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Histoire du droit de la famille
Introduction
  La famille est l’une des plus vieilles institutions. Une thèse du XVIIIème siècle rejetait l’existence d’une famille ancienne ; mais en réalité la famille est probablement aussi ancienne que l’humanité elle-même. Les historiens la datent d’entre deux millions d’années et moins quatre mille ans. Aristote évoquait la famille en tant qu’institution de droit naturel, dans la mesure où son existence est commandée par une nécessité. Elle permet la reproduction, l’éducation des enfants, et apparaît donc comme un cadre indispensable. On peut considérer la famille comme quasi permanente dans l’histoire des sociétés. Cela ne veut pas dire pour autant qu’elle est immuable. Elle a revêtu des formes extrêmement diverses en fonction des époques, des lieux, des milieux. 

En dehors de la famille en tant qu’institution, il faut distinguer des formes de la famille qui ont beaucoup changé. Comme l’écrivait Claude Lévi-Strauss, il n’y aurait pas de société sans famille, mais il  n’y aurait pas de famille sans société. Les deux notions sont étroitement liées. 

On retrouve des éléments centraux comme le père et la mère. Il existe des familles larges, fondées sur les liens du sang, par la parenté et des familles nucléaires, étroites. Ces deux éléments existent mais certaines formes ont tendance à s’exprimer de manière différente selon les sociétés. 

Dans certaines sociétés on ne reconnaît la parenté que du côté du père, dans d’autres que du côté de la mère. Dans d’autres enfin, comme la notre, le lien de parenté n’existe qu’à travers les père et mère. 

La famille est donc une institution permanente et changeante ; les institutions familiales ne sont pas les mêmes au cours du temps (variété historique) et en différents endroits (variétés géographiques). 

Pour prendre conscience des changements ayant animés la famille en France, il suffit d’examiner le Code civil. La partie qui a le plus changé est celle qui à trait au droit de la famille.  On peut mentionner les lois des 13 juillet 1960, 23 février 1985, la loi du 4 juin 1970 sur l’autorité parentale, la loi de 1972 sur la filiation, la loi du 11 juillet 1975 sur le divorce, la loi du 3 décembre 2001 et celle de 2006 sur les successions, etc. Le droit de la famille est donc une matière mouvante. D’abord parce que d’un point de vue sociologique la famille change, mais aussi car il y a de la part du législateur une certaine démagogie car il se veut d’avant-garde en tentant de prendre en compte rapidement toutes les évolutions de l’institution de la famille. Le droit de la famille est l’un des rares domaines encore dominé par les députés, ce qui explique qu’ils ne se privent pas de procéder à des réformes. 

Ces changements accélérés nécessitent de revenir aux questions fondamentales. Plus les transformations s’accélèrent, plus l’on a besoin de connaître ce qui apparaît comme essentiel dans le droit de la famille. Il s'agit de rechercher dans ce droit ce qui peut apparaître comme permanent et ce qui est au contraire plus éphémère. 

  Nous nous intéresserons principalement aux évolutions dans les pays occidentaux. Le droit de la famille tel que nous le connaissons aujourd’hui, trouve ses origines lointaines dans le droit romain. Annonçons déjà que les conceptions familiales du droit romain étaient très différentes de la notre. La famille a trop évolué pour que les conceptions romaines puissent s’appliquer telles quelles à l’heure actuelle. L’influence est donc plus indirecte que directe. 

L’origine la plus nette de notre droit de la famille vient plutôt des conceptions du Moyen-Âge et en particulier du droit canonique. 

La laïcisation n’a pas bouleversé cela. La coutume a joué un rôle en la matière pour ce qui est relatif à la transmission des biens dans le cadre familial.  

Les relations entre personnes dans le cadre de la famille seront tout d’abord examinées (Partie 1), nous verrons ensuite ce qui concerne le régime des biens (Partie 2).
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Partie 1 : Les relations personnelles au sein de la famille.

  La famille c’est d’abord un ensemble de liens (affectifs, juridiques) entre personnes. Ces liens s’expriment d’abord entre les époux, mais aussi entre les parents, les enfants, voire des personnes dont la parenté est plus éloignée. De nos jours la famille tend à se réduire à la famille nucléaire, à la famille conjugale, quand ce n’est pas la famille uniparentale. Ce sont ces relations que nous allons étudier ici en opérant une distinction entre les relations entre époux (fondées sur le mariage) et les relations entre parents et enfants (question de la filiation). 

Cela nous amènera à retracer le droit du mariage en commençant par ses origines romaines (Chapitre 1), en examinant ensuite l’apport du mariage chrétien au Moyen-Âge (Chapitre 2) et enfin nous évoquerons l’évolution vers le droit contemporain, c'est-à-dire la sécularisation progressive du mariage entamée dès le  XVIème siècle (Chapitre 3). 



Chapitre 1 : Le mariage romain. 

  Une définition proposée au IIIème siècle après Jésus-Christ par Modestin, et que l’on retrouve dans le Digeste de Justinien, présente le mariage comme « l’union de l’homme et de la femme et une communauté de toute la vie, la mise en commun du droit divin et humain ». 

La communauté de « toute la vie » n’est qu’un idéal, en particulier à Rome où le divorce était très rependu et où la communauté née du mariage était souvent loin de durer toute la vie. Le terme de « communauté » n’est pas non plus à prendre en considération au regard de l’actuelle définition. Ce que veut dire Modestin est ici que le mariage implique la  vie en commun, essence du mariage. Les allusions au droit divin et humain ne sont pas une référence au droit chrétien, mais plutôt l’idée que le mariage répond à la volonté des dieux. 

Cette définition a un caractère très général. C’est pourquoi l’Eglise catholique la reprendra en la modifiant très peu, en inscrivant notamment le caractère d’indissolubilité du mariage et une référence au droit divin chrétien. Cette définition reste tout de même imprécise puisqu’elle est utilisable à toutes les époques. 

D’autres juristes romains se sont essayés à la définition tout en demeurant vagues également. Ulpien nous dit que le mariage est le droit naturel, enseigné dans la nature ; mais à travers cela il confond union des sexes (que l’on retrouve dans la nature) et union maritale. Ces définitions du droit romain nous permettent d’avoir une idée de la conception que les romains pouvaient avoir du mariage.

La véritable nature du mariage romain va devoir être examinée, ce qui permettra d’en brosser une définition plus précise. Le mariage à Rome n’est pas une simple union sexuelle. Le mariage ce n’est pas non plus un acte juridique ; le mariage est une simple situation de fait que le droit prenait en considération, mais qui n’était en aucune manière la résultante d’un contrat, d’un acte juridique. Le mariage n’était en rien formaliste. Au fond, les romains connaissaient plusieurs types d’unions, hiérarchisés, ce à quoi font échos notre mariage et notre PACS. Le mariage était avant tout le justum matrimonium, c'est-à-dire le juste mariage. Ce juste mariage n’était retenu par le droit que sous certaines conditions strictes et nombreuses. Une union qui ne remplissait pas ces conditions pouvait être reconnue comme une union inférieure, un mariage du droit des gens (mariage entre un romain et une étrangère, etc.) avec des effets moins importants que ceux découlant du justum matrimonium. Les esclaves ne pouvaient s’unir dans un juste mariage ni dans un mariage du droit des gens, mais pouvaient voir leur union consacrée par le droit. 

Section 1 : La formation du mariage romain. 

  La question de la formation du justum matrimonium a été embrouillée car les historiens ont eu tendance à transposer nos conceptions modernes à l’époque romaine tandis qu’il n’existe pas de réelle continuité entre ces deux conceptions. 

Le mariage romain ce n’est pas un acte juridique mais un fait social, en cela il est radicalement différent du notre. C’est pour cette raison qu’il ne comportait aucune forme.


§1- Les formes du mariage romain.

  Il n’y a pas de formes particulières, ce qui apparaît étrange dans la mesure où notre vision du droit romain est qu’il est extrêmement formaliste. On constate qu’aucun contrat ne peut exister sans l’accomplissement de certains actes. Dans le mariage, au contraire, il n’existe aucune forme particulière. 

Il s'agit de ne pas confondre les rites sociaux qui entourent le justum matrimonium des rites juridiques qui n’existent pas. Le mariage à Rome était en quelque sorte encadré par deux actes juridiques soumis en tant que tel au formalisme : les fiançailles (A) et la conventio in manor (C). Nous étudierons également le mariage en lui-même (B).  


A- Les fiançailles. 

  On parle à Rome des sponsalia, c'est-à-dire une promesse antérieure au mariage par laquelle l’une des parties ou les deux s’engageait à réaliser l’union dans un avenir plus ou moins proche. La pratique des fiançailles à Rome était très ancienne, si bien que l’on y retrouve l’un des contrats les plus ancien du droit romain, la sponsio. Les fiançailles étaient vraisemblablement un contrat unilatéral passé par le père de la jeune fille. Le pater familias prenait la décision d’engager sa fille en fiançailles. Selon le rite de la sponsio, le père posait la question « promets-tu de donner ta fille en mariage à mon fils » et l’autre père répondait « je promets de donner ma fille en mariage à ton fils à telle date ». C’est ce que l’on appelait la sponsio simple. A une date antérieure est apparue la sponsio double, dans laquelle on trouvait des promesses réciproques, deux sponsio distinctes réciproques (donc ce n’était pas un contrat synallagmatique). 

Les effets des sponsalia étaient très limités car la sponsio est restée un engagement religieux. En cas de non respect il n’y avait pas de sanction civile. Avec la laïcisation progressive du droit romain, les sanctions religieuses ont disparu et aucune sanction civile n’est apparue. Les promesses de sponsalia n’étaient donc pas sanctionnées en droit romain. C’est pour cette raison que dans la pratique, il est devenu fréquent d’introduire dans les sponsalia des clauses pénales prévoyant le versement d’une somme d’argent par celui qui ne respectait pas son engagement. Cependant, même cette clause pénale a fini par tomber en désuétude. Les tribunaux romains ont refusé de l’appliquer car elle était contraire à la liberté matrimoniale. 

  Les fiançailles avaient donc en réalité pour effet de faire naitre certaines incapacités, essentiellement morales. Il était par exemple impossible de rompre ses fiançailles pour épouser un parent du fiancé, mais le mariage ne serait pas nul, la seule sanction serait la réprobation populaire.

Ce n’est que sous l’Empire que l’on a assisté au renforcement des effets des fiançailles, sous l’influence du christianisme et des traditions orientales, grecques notamment. Les fiançailles étaient une première étape vers le mariage, ce qui n’était pas le cas à Rome.

  L’Empire a tenté de remédier à cela en édictant une obligation de fidélité pour la fiancée. La législation des empereurs chrétiens a étendu à la fiancée les sanctions frappant les femmes adultères. Par ailleurs, on a vu réapparaitre des sanctions pécuniaires à l’égard du fiancé ou de la fiancé qui rompait le lien. Deux constitutions de Constantin en 319 et 326 ont obligé ainsi le responsable de la rupture à rendre les cadeaux qu’il avait reçu. On a également vu réapparaitre les clauses pénales sous la forme d’arrhes. Les arrhes de fiançailles étaient assimilables aux arrhes de vente. Au moment où les fiançailles étaient conclues, le fiancé versait la somme d’un bien au moment de la vente. Ces arrhes en matière de fiançailles ont contribué à renforcer la reconnaissance juridique du lien de fiançailles. Si la fiancée rompait les fiançailles, elle devait restituer les arrhes au double. Si c’était le fiancé, il perdait les arrhes qu’il avait versées, comme en matière de vente. Les tribunaux romains ont cette fois validé ce type d’obligations. 

  Néanmoins, jamais les romains n’ont considéré que les fiançailles créaient une obligation de mariage. Cette solution a été reprise en droit moderne français. Il faut bien distinguer les fiançailles romaines du mariage lui-même.


B- Les rites nuptiaux. 

  Le mariage à Rome était entouré d’un certain nombre de rites. Il conviendra ensuite d’examiner l’absence de valeur juridique de ces rites.

Les rites c’est d’abord ce que les romains appelaient les nuptiae, un certain nombre de cérémonies précédant le mariage et ne pouvant se dérouler que certains jours. Il existait en effet des jours fastes et des jours néfastes. La veille du mariage, la jeune fille commençait à se livrer à des sacrifices. Elle changeait de vêtements pour marquer le changement de condition. Elle enlevait sa toge, habit d’enfants. Elle consacrait ses vêtements d’enfants et ses jouets aux dieux de la maison. 

Le matin des noces, elle revêtait l’habit des femmes et portait leur tunique droite. Elle passait cette tunique par dessus une ceinture nouée à même la peau, que le mari devait dénouer le soir du mariage. Elle abandonnait la coiffure d’enfants (nattes, tresses) et portait un chignon entouré de bandelettes. Au-dessus, on mettait des fleurs et recouvrait l’ensemble d’un voile rouge. Une fois cette préparation terminée, le futur mari arrivait et la cérémonie pouvait commencer. Une cérémonie qui se déroulait en plusieurs phases.

  Tout d’abord, le mariage romain avait un caractère religieux et la première phase était religieuse. Cette phase se déroulait dans la maison de la jeune fille. Des devins venaient prendre les auspices et rechercher si le mariage serait favorable ou non. 

On procédait ensuite à la rédaction d’un acte de mariage signé par dix témoins après quoi l’une des invitées de la noce, mariée une seule fois, procédait à la dextrarium junctio. Elle prenait les mains des mariés et les liait. A travers elle c’était la déesse du mariage qui intervenait dans l’union. Enfin, les époux faisaient un sacrifice et les noces se terminaient par un banquet se prolongeant jusqu’au soir et l’apparition de l’étoile du soir qui marquait le début de la nuit. 

  Ensuite, la jeune fille faisait semblant de se réfugier dans les bras de sa mère. Le mari devait l’en arracher brutalement. Un cortège se mettait alors en route, les jeunes époux marchant en tête, suivis par des garçons d’honneurs chantant des chansons paillardes et des musiciens. 

  Arrivée devant la maison du mari, la femme devait frotter la porte avec de l’huile. Le mari devait la prendre dans ses bras pour la faire entrer dans la maison (deductio in domum mariti). Une fois dedans, un sacrifice était fait aux dieux de la maison du mari afin qu’ils accueillent la nouvelle épouse. 

  Sous l’Empire chrétien, ces rituels païens vont être remplacés par une bénédiction nuptiale effectuée par un prêtre. 

On constate bien que l’affaire est purement privée, aucun représentant de la cité n’assiste au mariage. L’Etat n’intervient pas dans le mariage.

  Ces nuptiae étaient très respectés par les romains, traditionnalistes. Pour que le mariage soit valide il n’était pas nécessaire de procéder à ces rites. Ils ne contribuaient en effet pas à former le mariage, et l’on peut affirmer que le mariage ne revêtait pas de caractère formaliste. Le seul intérêt du point de vue du droit était la facilité d’apporter la preuve du mariage, par la présence de gens nombreux au moment de la célébration. Le mariage romain ne comportait aucune forme obligatoire. 

  Il faut tout de même envisager que la deductio in domum mariti, l’entrée de la femme dans la demeure du mari, faisait partie de ces rites, elle n’a donc pas de valeur. Mais en l’absence du mari il fallait une lettre du mari indiquant sa volonté de se marier. Les juristes ont parfois soulevé le problème du mariage lorsque le mari était absent. Certains d’entre eux ont considéré que le mariage commençait à la deductio in domum mariti, à l’entrée de la femme dans la maison du mari. 

A supposer que le futur mari, parti à la guerre, indique sa volonté de mariage et décède sur le chemin du retour, se pose le problème de l’existence du mariage. Pour les juristes romains la femme doit pouvoir se prévaloir des avantages liés au mariage qu’à la condition qu’il y ait eu une deductio in domum mariti. Ce rite a donc dans certains cas une véritable valeur juridique. 

On rédigeait des actes signés par les témoins, ce qui affirmait le mariage de manière juridique et dans le but d’avoir des enfants.

Il existait également un acte de remise d’une dote au mari par la femme. Le mari devait gérer ces biens pendant le mariage pour faire face aux dépenses. On dressait alors un écrit, un instrumentum, pour prouver l’existence de la remise de la dote. Mais là encore ces deux formalités (remise de dote et instrumentum), en droit romain classique, n’existaient qu’à titre de preuve. Ce n’est que sous le bas Empire que l’administration impériale a tenté d’imposer un écrit ayant valeur constitutive, notamment l’écrit prouvant la constitution de la dote. Cette innovation n’aura pas un grand avenir et Justinien abrogea ces lois pour revenir à la solution du droit romain classique. 

  Le mariage romain n’était donc en rien un contrat. Si le mariage est une simple situation de faits, il n’y a pas besoin de formes particulières pour le créer. Le mariage n’a jamais été formaliste puisqu’il n’a jamais été un contrat. 


C- La conventio in manum. 

  Il s'agit d’un contrat mais qui ne doit pas être confondu avec le mariage lui-même. Il s'agit d’un accord relatif à la main, symbole de la puissance s’exerçant sur la femme. La manus en latin est la main, mais également la puissance qu’elle symbolise. La manus est l’autorité sur la femme, mais cela ne doit pas être confondu avec ce que l’on a longtemps appelé la puissance maritale. 

Il faut se replacer dans les cadres de la famille archaïque romaine pour comprendre ce terme. La famille romaine revêt plusieurs formes plus ou moins larges, mais la cellule de base est la maison, la domus. Dans chaque maison il y un pater familias, un chef de famille ayant autorité sur tous les membres de la famille, c'est-à-dire la femme, les enfants, et même les esclaves vivant dans la maison. Cette unité de base, la maison, est plus large que notre famille nucléaire et dans cette maison le mari est le chef. 

Les épouses des fils avaient une situation particulière vis-à-vis du pater familias. Elles viennent vivre avec leur époux dans la maison du pater familias et y apparaissent a priori comme des étrangères. Elles vivront dans une domus dont elles ne sont pas membre juridiquement. Cette situation, à l’époque ancienne, apparaît anormale pour les romains. D’où la nécessité, à l’occasion du mariage, de faire passer la femme de sa maison à celle de son mari non seulement dans les faits mais également dans le droit. C’est cela l’objet de cette conventio in manum, acte juridique ayant pour objet de rompre les liens que la femme mariée avait avec sa maison d’origine pour la transférer sous l’autorité du pater familias de la maison de son mari. La femme devient comme une fille pour le père de son mari, comme si elle avait toujours été sujette à son autorité. 

Pour réaliser ce transfert il fallait donc compléter le mariage par un véritable contrat. 

1. Les formes de la conventio in manum.

  Les formes étaient plurales, il y avait plusieurs manières de réaliser une conventio in manum. Tout d’abord la confarreatio qui était une forme à caractère religieux, très ancienne. Les deux époux vont faire un sacrifice à Jupiter, Dieu principal des romains, en lui offrant un pain élaboré avec de l’épeautre. Il y a dix témoins et parfois le chef suprême de la religion romaine. 

Cette confarreatio semblait au départ être l’apanage des patriciens, mais il apparaît aujourd’hui possible que les plébéiens aient pu y avoir recours également. 

Le deuxième procédé pour accomplir la conventio in manum était laïque, la coemptio. Le terme emptio est l’acte d’achat à Rome. La coemptio consistait donc symboliquement à l’achat de la femme, qui représentait la conventio in manum. Elle s’opérait de manière solennelle en présence de cinq témoins et d’un porteur de balances devant lesquels l’acheteur devait frapper le plateau de la balance avec un lingot d’airain et dire que la femme lui appartenait. Les lingots d’airain étaient anciennement la monnaie romaine lorsqu’il n’existait pas de monnaie, ce qui nécessitait la pesée du lingot et justifie la présence du porteur de balances. On a gardé la coemptio pour le transfert de propriété, pour transférer notamment la femme de la maison de son enfance à celle du pater familias de son époux. 

Par le biais de cette conventio in manum le pater familias acquerrait la manus sur la femme. 

  Il faut évoquer également l’usus. Le droit romain considérait que quand une femme s’était mariée sans qu’il y ait de conventio in manum ou qu’elle était entachée d’un vice de forme, la femme devait passer sous la main du pater familias à partir du moment où elle avait passé un an sous le toit du pater familias. Il s'agit d’une forme d’usucapion, acquisition d’un droit par l’écoulement du temps. 

  Dans la Rome ancienne, quasiment toutes les femmes étaient soumise à la manus de leur mari ou de leur beau-père, soit par une convention (coemptio ou confarreatio) ou par l’écoulement du temps (usus).

2. Les effets de la conventio in manum.

Ils sont très proches de ceux de l’adoption. La femme rompt tout lien juridique avec sa maison d’origine et devient membre à part entière de la maison de son mari, comme si elle y était née et y est reçue comme une fille. De ce fait, des liens de parenté s’établissent entre elle, son mari, et tous les parents du mari. Elle devient en quelque sorte la sœur de son mari. Elle participe aux cultes familiaux. Tous les biens qu’elle possédait avant la conventio in manum deviennent la propriété du pater familias, du chef de maison. En contrepartie, elle va succéder au pater familias en tant que membre de sa maison. 

3. Le déclin de la conventio in manum.

  Dès les derniers siècles de la république la conventio in manum  décline, ce qui est une marque du déclin de l’Empire romain. A partir du moment où le domus a perdu de sa force, il est apparu moins nécessaire de permettre le passage de ces femmes de leur maison à celle de leur mari. 

Le déclin a d’abord pour origine le déclin de l’usus. La convention permettant le transfert de la femme vers la maison de son mari n’était pas obligatoire, tandis que l’effet de l’usus s’appliquait sans qu’il y ait de possibilité contraire. Dès la loi des Douze Tables, vers 450 avant Jésus-Christ, est proposée à la femme une usurpatio trinocti, qui permettait à la femme de s’absenter trois nuits de suite par an, faisant ainsi barrage à l’application de l’usus. Ce procédé a sans doute été fortement utilisé et à la fin de la république l’usus lui même tombe en désuétude sans qu’il y ait besoin de découcher trois nuits de suite.

On y trouve encore des mentions dans des plaidoiries de Cicéron, mais en 150 avant Jésus-Christ, les Institutes de Gaius ne parlent plus de l’usus sauf pour évoquer sa disparition. La femme mariée, s’il n’y a pas eu conventio in manum ne tombe pas sous la manus du pater familias.

  Mais les procédés juridiques sont eux aussi abandonnés. La confarreatio tombe en désuétude, ce qui pose problème dans la mesure où les prêtres de Jupiter devaient naitre de parents ayant procédé à la confarreatio. Un sénatus consulte pris à la demande de l’empereur Tibère, a privé la confarreatio de tout effet civil, ne lui préservant que des effets religieux. Les enfants nés du mariage pourront ainsi devenir plus tard des flamines de Jupiter. 

La coemptio était encore fréquemment pratiquée, mais on se met à l’utiliser dans bien d’autres cas que le mariage. En particulier, Gaius nous parle d’une coemptio fiduciae causa, procédé permettant à la femme d’échapper à la tutelle ou de changer de tuteur. Elle peut procéder à la coemptio avec toute autre personne que son mari, et ce mécanisme n’a donc plus réellement de lien avec le mariage. Il ne s’agit plus d’une convention liée au mariage, mais c’est une simple technique permettant à la femme, même célibataire, de changer de tuteur et donc de situation. Elle disparaît complètement au IIIème siècle après Jésus-Christ. 

  Par conséquent toutes les femmes mariées vont rester dans leur maison d’origine, et c’est pourquoi il n’est pas nécessaire de distinguer entre mariage avec la main (accompagné d’une conventio in manum) et un mariage sans la main (qui peut éventuellement être accompagné d’une conventio in manum ultérieure). 

En conséquence, le mariage à Rome n’a rien d’un contrat. Il est précédé d’un contrat (fiançailles) et peut être suivi d’un contrat (conventio in manum). Il n’y a donc, sauf exception de deductio in domum mariti, aucune condition de forme. 

  
§2- Les conditions de fond.


A- Les conditions de capacité.

1. La capacité physique. 

  Il ne pouvait y avoir mariage que si les conditions de capacité physique étaient réunies. La première était la diversité des sexes. Il était en effet inconcevable qu’il puisse exister un mariage homosexuel. Cela ne veut pas dire pour autant qu’il n’existait pas d’homosexualité à Rome, ainsi César était-il homosexuel. Cela s’expliquait par le fait que le mariage était fait en vue d’avoir des enfants.

Il existait également des conditions d’âge du point de vue physique. Le mariage devait pouvoir être consommé et les époux devaient en conséquence être en âge d’avoir des rapports sexuels. Doit donc être atteint l’âge de la puberté pour les garçons et l’âge de la nubilité pour les filles. Le chef de famille était chargé lui-même de décider si le fils était pubère ou la fille nubile, aucune condition n’étant posée par le droit. 

Le fils commençait à se dessaler avec les esclaves de la maison et sa puberté était aisément déductible. On veillait en revanche à la pureté des filles et le droit fixait l’âge de la nubilité à environ douze ans. Cette limite n’était bien souvent pas respectée. De tels mariages n’étaient pas nuls et les juristes romains estimaient simplement que les effets du mariage étaient suspendus jusqu’à l’âge de douze ans. 

La pratique était en général de les marier plus tard, n’étant généralement pas pubères à douze ans. On les mariait à dix-sept ans, âge de la citoyenneté et de l’entrée dans l’armée. C’est à cet âge que l’on procédait aux rites de passages permettant le passage à l’âge adulte. Ils sont alors inscrits par le censeur sur la liste des citoyens, et donc sur la liste des soldats. Il y a eu des discussions entre les juristes à l’époque classique. Certains présumaient la puberté atteinte dès l’âge de douze ans, tandis que les Saliniens estimaient qu’il n’y avait pas d’âge de puberté, la puberté était suspendue à la capacité de procréer. 

  Les problèmes de l’impuissance ou de l’infertilité n’étaient pas appréhendés par le droit romain. A partir du mariage, les garçons étaient présumés capables physiquement. Mais à partir de Justinien les textes ont prétendu interdire le mariage aux castras. 

2. La capacité juridique.

  Le justum matrimonium n’était pas permis à tous. Il fallait d’abord avoir le conubium, c'est-à-dire la capacité juridique de se marier. Il fallait tout d’abord être libre. Les esclaves ne pouvaient passer de justes noces, ils pouvaient simplement nouer une union servile que le droit ne reconnaissait pas comme un véritable mariage.  Il fallait également avoir la citoyenneté romaine. Le mariage est une institution du jus civile qui n’est applicable qu’aux citoyens. Toutefois, le conubium a pu parfois être attribué à des pérégrins à titre de privilège. Ils pouvaient dès lors s’engager dans un justum matrimonium. Cela a duré jusqu’à 212 et la généralisation de la citoyenneté par l’empereur Caracalla. Dès lors, seul le mariage avec des barbares est interdit.

  Il ne fallait également pas qu’il existe un mariage préalable inexistant. Le droit romain a toujours prohibé la bigamie. Seulement, il était très difficile en droit romain d’être polygame. A partir du moment où le mariage n’était qu’une situation de faits, le droit romain admettait très facilement que le seul remariage mettait fin au mariage précédent. Il fallait donc avoir deux femmes ou deux hommes sous son toit pour être bigame. La condition d’absence d’un mariage préexistant était donc de très faible portée. 

  Il fallait également respecter un délai de viduité qui ne s’imposait qu’aux femmes. Lorsqu’une femme devenait veuve, elle devait laisser s’écouler dix mois avant de se remarier. Le droit romain prévoyait qu’il s’agissait du temps des pleurs. On attribue la création de ce délai au deuxième roi de Rome, mais il semble plus vraisemblable que les fondements du délai de viduité se trouvent dans l’ancien droit romain comme une obligation religieuse (avant) justifiée par la nécessité de pleurer les défunts de la famille. La femme qui se remariait avant d’avoir attendu ces dix mois trompait son mari à titre posthume ; en revanche l’homme en avait le droit… 

La femme qui ne respectait pas ce délai était en conséquence sanctionnée par des obligations religieuses, devant procéder à des sacrifices. 

  Par la suite le délai de viduité a changé de fondement. Le but était d’éviter la confusion de parts (après). Si la femme se remariait trop tôt et avait un enfant, celui-ci pouvait avoir deux pères. Si la femme accouche moins de 300 jours après la mort de son premier mari, légalement le premier mari est le père… comme le premier mari si un délai de 180 jours s’est écoulé depuis le mariage. C’est comme cela que l’on a justifié l’existence de ce délai de viduité. 

Curieusement on n’a jamais étendu ce délai de viduité aux femmes divorcées car, sans doutes, la rupture entre les époux limitait le risque de la confusion des parts.

  C’est sous l’Empire chrétien qu’une tendance est venue, en vain, tenter d’allonger le délai de viduité. 


B- L’absence d’empêchements. 

1. L’absence de liens de parenté.

  Les anciens romains, comme de nombreux peuples finalement, attachaient une grande importance au tabou de l’inceste. Le mariage et les relations sexuelles ne devaient pas intervenir entre des personnes ayant un lien de parenté étroit.

Le terme incestus était d’ailleurs très large, car il englobait tout ce qui est impur, contraire à la chasteté. Progressivement, son sens s’est réduit à l’inceste, summum de l’impureté. Néanmoins, pendant longtemps le jus civile n’a renfermé aucune disposition précise contre l’inceste. Il était prohibé, non pas par des règles juridiques à proprement parler, mais par des règles religieuses, le fas (ensemble de règles juridiques émanant des dieux). La réprobation venait également des mores, les mœurs, ce qui signifie que les infractions n’étaient au fond réprimées que sur le plan religieux ou moral. Le censeur, magistrat chargé du contrôle des mœurs, frappait d’infamie les citoyens pratiquant l’inceste. Ces personnes étaient dégradées, privées de leurs droits civiques.

  L’absence de règles proprement juridiques laissait planer une incertitude juridique sur l’inceste. On ne peut déterminer le degré de parenté à partir duquel les relations étaient permises. C’est pourquoi les historiens pensent qu’il s’étendait à l’infini en ligne directe mais également en ligne collatérale ; mais cela semble difficile à respecter dans une cité de la taille de Rome à l’époque. C’est pourquoi en réalité, cette règle s’étend tant que le degré de parenté était connu. 

Les idées ont évolué, le tabou de l’inceste a perdu de sa force et il est certain que dans les derniers siècles de la République on a permis le mariage entre parents collatéraux tant que le degré de parenté n’était pas trop proche. Au cours du IIème siècle avant Jésus-Christ par exemple, par l’effet des conquêtes ayant permis une évolution des mœurs, ont commencés à se répandre à Rome des mariages entre parents proches, au sixième, cinquième et quatrième degrés (entre cousins germains). De tels mariages entre cousins semblent même avoir été fréquent et avoir répondu à une certaine volonté politique des grandes familles de l’aristocratie romaine.

  C’est seulement sous l’Empire que le droit va commencer à s’occuper, de deux manières différentes, de la question de la prohibition des mariages pour parenté. 

D’abord pour étendre le laxisme en la matière et puis, par réaction, sous l’empire chrétien (IVème siècle), pour adopter une politique restrictive. Dans les premiers siècles de l’Empire, à l’époque classique, le mariage restait prohibé entre parents en ligne directe, mais la prohibition en ligne collatérale n’a cessé de décliner. Dès la fin de la République, on semble même assister à des mariages dont la seule limite est le troisième degré (oncle et nièce, tante et neveu, qui sont interdits). Plus en avant, une réforme prise à l’initiative de l’empereur Claude, pour des raisons personnelles
, permit d’autoriser le mariage entre un oncle et sa nièce. On connaît alors à Rome un certain nombre de mariages entre oncles et nièces. On acceptait alors parfois les mariages entre parents de troisième degré. 

Si une union intervenait en deçà du troisième degré, le droit ne la reconnaissait pas comme un justum matrimonium. 

Le revirement intervient brusquement, ensuite, avec l’Empire chrétien. Ces mariages vont être exposés à des sanctions pénales. Une constitution de l’empereur Constance, fils de Constantin, va tout d’abord interdire le mariage entre oncle et nièce sous peine de mort. La législation postérieure transformera la sanction en édictant une impossibilité d’établir un testament. Certains empereurs chrétiens, notamment Théodose Ier, vont également punir de mort les mariages entre cousins ; là aussi cela sera remplacé par une impossibilité de tester. 

  Cela est révélateur d’un revirement complet de la législation romaine qui va se montrer très hostile aux mariages entre parents proches. Justinien admet le mariage à partir du quatrième degré (cousins et cousines). 

Cette législation est donc particulièrement maladroite, excessive, mais a un intérêt dans la mesure où elle préfigure l’évolution future que l’on rencontrera au Moyen Âge. Cela ira jusqu’à une prohibition du mariage entre parents. Cependant il faut ici évoquer les limites de cette évolution.

Il existe deux types de parenté. L’agnatio est la parenté exclusivement pour les hommes. En matière successorale, la parenté était la parenté agnatique. En matière de mariage, au contraire, on prenait en compte la parenté cognatique, c'est-à-dire la parenté à l’égard des deux parents. Tous les liens du sang comptaient donc et entraient dans le cadre de cette prohibition. En préfigurant les solutions du droit médiéval le droit Romain prenait en considération les liens de toute union, fût-elle inférieure au mariage ou illégitime. On a même pris en compte, ce qui semble discutable, la parenté adoptive, bien qu’artificielle. 

  S’il y avait émancipation de l’un des enfants, néanmoins, le mariage entre l’enfant adopté et son père adoptif ou sa mère adoptive devenait possible.

2. L’empêchement fondée sur les liens d’alliance. 

 On prenait également en considération l’adfinitas, l’alliance. Celle-ci était source d’empêchement au mariage au même titre que la parenté par le sang depuis longtemps. Etaient ainsi prohibées les alliances en ligne directe (beau-père, belle-fille, entre marâtre et enfant du conjoint). Cette prohibition, religieuse, subsistait après dissolution du mariage.

Mais cela tomba également en désuétude à la fin de la République. Cicéron évoque ainsi le cas d’une femme ayant épousé son ancien beau-fils. 

  Cela n’empêche pas les jurisconsultes de réaffirmer, probablement dans un but moralisateur, la prohibition de ces alliances. Modestin prohibe ainsi la parenté en ligne directe. Progressivement, l’alliance va être assimilée à la parenté par le sang, ce qui étend l’incapacité au même degré que pour les parents naturels. Certaines constitutions interdisent ainsi par exemple le mariage entre les beaux frères, etc.

Ces prohibitions visaient surtout les parties orientales de l’Empire, où ces pratiques étaient courantes. 

  Si les liens de parenté et d’alliance à Rome n’ont pas été une source trop lourde d’empêchement au mariage, ils ont existé et il était utile de le souligner car cela rentrera dans la formation du droit canonique. 


C- Les volontés. 

  Le mariage n’était pas totalement libre entre les mariés eux-mêmes. Rome était une société d’ordres où la population était divisée en catégories juridiques. Les citoyens romains ont ainsi des statuts différents en fonction de l’ordre auquel ils appartiennent. 

Les incapacités fondées sur l’organisation de la société se sont ainsi constamment durcies. Elles existent déjà sous la République, mais elles demeurent limitées. En principe, tous les citoyens romains ont le conubium
, c'est-à-dire la capacité de se marier avec une personne ayant également ce conubium. 

  La loi des XII tables, de 449 avant Jésus-Christ, recèle des dispositions posant des exceptions interdisant les mariages entre patriciens et plébéiens. Les patriciens auraient justifié de telles mesures en qualifiant de telles unions d’ « accouplements bestiaux». Il faut voir dans cette prohibition une manifestation de la volonté des patriciens (qui monopolisent des pouvoirs politiques, religieux) de se constituer non plus en un simple ordre mais en une véritable caste, cellule bien plus fermée, l’entrée n’étant pas permise autrement que par le sang. Les mariages mixtes étaient tout de même valides au regard du jus civile. Il ne s’agissait pas de priver les plébéiens du conubium, mais simplement d’empêcher les conjoints mais surtout les enfants nés d’une telle union de faire partie du patriciat. Le but réel était alors d’empêcher que ces mariages aient un quelconque effet du point de vue de la société. 

Cette mesure a été rapidement rapportée car elle a soulevé des vagues de protestation ; c’est pour cela que les auteurs latins nous disent qu’un plébiscite, la loi canuleia, aurait abrogé la disposition controversée de la loi des XII tables. Cela nous semble invraisemblable tant il est impossible qu’un plébiscite, loi émanant de la plèbe, ait pu abroger une disposition prise par les patriciens ou plus encore une loi de la cité. 

Il est donc plus vraisemblable que ce texte n’ait été qu’une simple protestation et non pas une véritable loi. Le Sénat, devant la contestation qui atteignait cette disposition de la loi des XII tables, a tacitement abrogé l’article controversé. Dès lors, les enfants nés d’une telle union n’ont pas été rejetés de l’ordre patricien et ont pu en particulier siéger au Sénat. 

  En revanche, la Société de l’époque Républicaine connaissait une autre prohibition d’ordre social, interdisant les mariages entre les ingénus (citoyens romains nés libres) et les affranchis. Les affranchis romains, en effet, accédaient directement à la citoyenneté. Ils demeuraient tout de même des citoyens moins important ; ils devaient supporter des restrictions politiques et étaient frappés de cette prohibition leur interdisant le mariage avec un ingénu. De plus, ces affranchis avaient une mauvaise réputation. 

Cette interdiction est également très ancienne, ayant été sanctionné au départ par des interdits religieux. Avec le déclin de ces interdits, de tels mariages sont devenus courants. 

  Au contraire, sous l’Empire, ces prohibitions à caractère social se sont développées. Dès le règne d’Auguste, premier Empereur romain, se manifeste une volonté de renforcer les distinctions au sein de la société. C’est dans ce but qu’il a fait adopter par le Sénat plusieurs dispositions législatives. L’une d’elle, en particulier, a interdit aux ingénus d’épouser, non plus de manière générale des affranchis, mais des femmes de mauvaise réputation. Un texte postérieur en dresse une liste. Il s'agit des marchandes d’esclaves, des entremetteuses, des femmes affranchies par les marchands d’esclaves, des femmes condamnées pou adultère ou pour crime. 

Auguste a également fait édicté des prohibitions visant les membres de l’ordre sénatorial, de la noblesse. Ces sénateurs, au sens large (femme, enfants, parents proches), se sont vus interdire le mariage avec des personnes dont la moralité était présumée douteuse. La lex Julia de maritandis ordinibus, datant de 18 avant Jésus-Christ, dresse la liste de ces personnes. Il s'agit des esclaves, des comédiens et comédiennes et des prostituées. 

Constantin, premier empereur chrétien, a renforcé encore cette législation, ajoutant à cette liste de personnes ne pouvant être épousées par les sénateurs les tenancières de cabaret et les simples commerçantes ainsi que leur fille et les filles de gladiateurs. 

Une autre loi postérieure a interdit plus généralement le mariage des sénateurs avec les femmes humbles. Cela n’a rien à voir alors avec la pauvreté. Les femmes humbles appartiennent aux classes inférieures de la société en raison de leurs activités. 

  La sanction de ces prohibitions frappe le sénateur qui perd son rang social, de même que les enfants naissant d’une telle union. 

  Cette législation va être balayée au début du VIème siècle. Justinien, pas encore empereur, s’amourache d’une fille accumulant tous les défauts ! C’était une artiste de cirque qui s’exhibait nue et se prostituait lorsqu’elle n’avait pas d’argent. Justinien persuade alors l’empereur régnant, son oncle Justin, d’abandonner les anciennes règles et cette femme deviendra l’impératrice Théodora. Une condition était posée tout de même, il fallait que la femme abandonne ses activités répréhensibles. Justinien, une fois empereur, a supprimé toutes les conditions de réhabilitation et a validé rétroactivement les mariages entre sénateurs et femmes humbles. Les disparités d’ordre social cessent avec Justinien, la seule prohibition subsistant est celle empêchant le mariage entre ingénu et affranchi et entre sénateurs et prostituées. 


D- Autres règles.

  Le droit romain a connu d’autres empêchements au mariage, pour des motifs variés, et de manière relative. 

1. Les empêchements visant à protéger la liberté matrimoniale.

  Le droit romain a édicté des prohibitions dans le but de mettre des personnes en état de faiblesse, généralement les femmes, à l’abri des pressions qui auraient pu les contraindre à se marier en allant contre leurs intérêts.

Un sénatus consulte de l’époque de Marc Aurèle ou de son fils, vers la fin du IIème siècle, interdit alors le mariage entre la pupille et son tuteur ou le fils de son tuteur. Cela prenait néanmoins fin à la sortie de tutelle et lorsque le tutelle avait rendu les comptes. Cela visait à empêcher que le tuteur usât de son autorité pour épouser sa pupille ou la faire épouser son fils, allant contre son intérêt, tentant de la flouer. Si le mariage avait eu lieu avant, il ne produisait aucun effet.

  A partir de l’Empire, des mandats impériaux ont également prohibé les mariages entre les gouverneurs de province et leurs administrés. Cette prohibition était également temporaire et prenait fin à la fin des fonctions du gouverneur. Cela visait à protéger les filles de la province des avances du gouverneur. On peut se demander si en réalité cela ne visait pas plutôt à protéger l’Etat. On peut en effet voir ici une manière d’empêcher les gouverneurs de nouer des alliances avec les grandes familles de la province et acquérir un certain pouvoir.

2. Les empêchements fondés sur la morale.

  Ces prohibitions sont relativement tardives et apparaissent sous l’Empire. La lex Julia de adulteris, prise à l’initiative d’Auguste, interdit le remariage de l’époux adultère.

Justinien a interdit seulement le remariage de l’adultère avec son complice ou sa complice. Constantin, entre temps, avait également interdit le mariage du ravisseur avec sa victime. 

3. Le mariage des soldats. 

  Cette question est difficile à envisager. Certains historiens ont estimé que les soldats se seraient vu interdire de se marier dès la fin de la République. On a justifié cette prétendue prohibition par l’incompatibilité entre la vie de garnison avec la vie de famille. Cependant, aucune loi connue n’est venue prohiber ce mariage et, plus en avant, on connaît certains soldats mariés par la découverte de stèles funéraires. 

On peut penser que de nombreux soldats étaient célibataires et le restaient tant qu’ils n’étaient pas démobilisés. Mais cela n’était probablement pas une règle générale. Les seuls textes juridiques qui nous sont parvenus se contentent d’interdire les soldats avec les jeunes filles de la ville dans laquelle ils étaient en garnison. 

4. Le problème de la disparité des religions. 

  Ce problème ne s’est posé que très tard à Rome. Pendant longtemps il existait en effet une multitude de religions n’ayant jamais fait obstacle au mariage. Les romains vénéraient les dieux latins avant d’accueillir des religions d’importation, notamment orientales. Quelle que soit la religion des époux, qui pouvaient en cumuler plusieurs, on ne trouvait aucun obstacle au mariage. 

C’est seulement avec l’apparition de religions monothéistes, n’admettant qu’un seul Dieu de manière exclusive, que sont apparues les premières questions. Les juifs vivaient en communauté fermée et la question ne se posait pas, tandis que le christianisme s’est largement diffusé dans la société romaine. A partir de l’empire chrétien, au début du IVème siècle avec Constantin, on a vu apparaître les premières interdictions de mariage, qui ne vont viser que les unions entre chrétiens et juifs. Cela peut paraître étrange dans la mesure où le mariage entre chrétien et païen était possible. En réalité un tel mariage devait permettre la conversion de la femme ou du mari à la religion chrétienne. 

  Tous ces empêchements n’entrainaient en réalité pas la nullité du mariage, mais ne permettaient pas l’établissement d’un justum matrimonium et l’union était dégradée. 


§3- La question des consentements. 
   A Rome, ce n’est pas l’accomplissement de formes qui crée le mariage puisque ces formes n’avaient pas de véritable portée juridique. Ce qui fait le mariage c’est le consensus, l’affectio maritalis.

Ulpien nous a laissé deux textes en matière de mariage. 

  « Nuptias enim non concubitus sed consensus facit », texte repris au Digeste. Ce n’est pas la consommation du mariage qui fait les noces, mais le consentement. 

  « Non enim coitus matrimonium facit sed maritalis affectio », repris au Digeste également. Ce n’est pas le rapport sexuel qui fait le mariage, mais l’affectio maritalis. 

Le mariage est donc volontariste. Les juristes latins mettaient l’accent sur les consentements. Avant même qu’il y ait consommation, conséquence du mariage, il y a la rencontre des consentements. 

  Evidemment, à lire ces deux textes, on ne peut qu’établir un rapprochement avec notre conception actuelle du mariage. Il est vrai que le mariage romain est fondé sur la volonté, mais ce n’est pas la même conception de la volonté que celle prise en compte par notre droit actuel. De plus, les consentements ne sont pas nécessairement identiques.

1. La volonté permanente des époux.

  En droit moderne, le mariage est formé par le consentement des époux devant l’officier d’état civil. C’est ce que l’on appelle un consentement initial. 

Chez les romains, ce consentement initial en matière de mariage, qui évoque un contrat, n’existait pas. Le mariage n’est pas un contrat, le consentement initial des époux n’existe pas. Par conséquent, ce qui le fait durer c’est la volonté d’être marié, volonté devant persister tout au long de l’union. Si cet état de fait vient à cesser, le mariage cesse. Le mariage ne peut donc reposer que sur une volonté persistante. 

  C’est cette volonté permanente que les romains appellent l’affectio maritalis ou honor matrimonii. 

L’affectio c’est la volonté d’être marié avec une personne. Les juristes, tel Modestin, n’insistait pas sur le caractère perpétuel du mariage au sens de durée éternelle mais au sens de la volonté constante d’être mariés. 

Afin de distinguer le mariage des autres unions on fait référence à cette affectio maritalis. Le droit romain a même fini par établir une présomption de mariage. Le fait de s’unir avec une femme fait alors présumer l’affectio maritalis, sauf si cette femme est une prostituée. 

Si l’on vit avec une femme avec intention d’avoir des enfants, la noce n’est pas nécessaire car l’on présume qu’il y a effectivement eu mariage. 

  Les romains avaient donc une conception du mariage différente de la notre. 

C’est seulement dans les derniers siècles de l’Empire romain que cette conception a commencé à changer sous l’influence du christianisme. Notre mariage moderne est empreint de ces conceptions chrétiennes, bien qu’il ait été laïcisé. 

Dans la conception chrétienne on semble considérer dès le début le mariage comme un sacrement, bien que le droit canonique du Moyen Âge ait été le premier à établir cela réellement. Ce sacrement est par nature indissoluble, définitif. Et c’est à partir de cela que l’on a glissé vers un mariage contrat, fondé sur un consentement initial. Les conceptions sous les empereurs chrétiens évoluent donc, mais les législations tirent peu conséquence de ces conceptions nouvelles. 

La législation tend à mettre l’accent sur la stabilité du mariage, s’opposant à la conception classique du consentement persistant. Cependant, la consécration réelle de cette modification ne sera effective qu’au Moyen Âge.   

  Il faut distinguer selon que les époux sont réellement libres ou s’ils sont réellement soumis au pater familias. 

2. La volonté des patres familias. 

  Dans chaque famille il y a un pater familias, chef de famille souverain. Lorsque les époux étaient autonomes juridiquement, étaient sui juris, du fait de l’émancipation ou du décès du pater familias, ils étaient libres de se marier. Cela était vrai sans concessions pour le mari mais cela est plus douteux pour la femme. Pendant longtemps à Rome, les femmes sui juris étaient placées sous tutelle à cause de leur « stupidité ». Mais la tutelle ne concernait que les actes patrimoniaux ; le mariage n’étant pas un acte patrimonial à Rome, la femme sous tutelle pouvait se marier librement. Il ne pouvait y avoir de conventio in manum, car il s'agissait d’un acte à caractère patrimonial et il fallait alors l’autorisation du tuteur. On s’est demandé si le tuteur devait intervenir à l’époque ancienne lorsqu’il existait la possibilité de l’usus. Malgré cela, il n’apparaît pas que l’on ait exigé y compris à l’époque ancienne, l’accord du tuteur.

On s’est également demandé si les très jeunes filles ne devaient pas demander un accord. 

Manque un truc.

  Il est évident que pour les alienii juris ???, la volonté du pater familias était absolument indispensable. On pense même, au moins à l’époque ancienne, que le consentement des chefs de famille était plus important que le consentement des époux eux-mêmes. 

Les parents mariaient les enfants, mais l’on ne pouvait pas parler d’un mariage forcé. Il fallait une participation active des époux, notamment durant les nuptiae. Beaucoup d’entre eux se mariaient uniquement pour se conformer aux usages, le mariage étant une corvée nécessaire. Un certain nombre de romains pensaient vraisemblablement que le mariage n’était qu’un devoir civique afin de fournir des enfants à la cité. 

On acceptait donc très facilement le conjoint choisi par le pater familias. Le mariage permettait ainsi souvent au pater familias de renforcer son autorité et son pouvoir en mariant ses enfants avec des enfants de grandes familles. Le mariage était plus une question sociale qu’une obligation sentimentale. Cela explique qu’il ait été longtemps considéré comme une décision arbitraire du chef de famille. 

  Cela évolue sous l’Empire. La législation impériale va dessiner les contours d’une vision plus individualiste du mariage. D’abord car les empereurs, en particulier Auguste, ont voulu favoriser systématiquement les mariages pour pallier à la faible natalité de la cité. Auguste a été le premier à favoriser systématiquement les mariages et à les rendre plus « moraux ». Il souhaitait par cela également affaiblir certaines familles de l’aristocratie romaine. Cela permettait d’amoindrir l’autorité des pères, notamment en matière matrimoniale. 

Sous l’influence de cette législation, à l’époque classique (IIème, IIIème siècle), l’insistance va porter sur le consentement des époux et en particulier sur l’idée de liberté matrimoniale. A vrai dire, le fils et la fille de famille n’ont pas été placés sur un pied d’égalité. C’est la fille qui a été avantagée en acquérant très tôt une certaine liberté en matière du mariage. En effet, la fille était une variable négligeable. Le fils devait perpétuer la famille, et l’on ne prenait pas nécessairement en considération la fille puisque les enfants de la fille n’avaient aucun lien de parenté avec sa famille d’origine. 

3. La liberté matrimoniale.

  Paul, juriste du IIIème siècle, estime que le mariage ne peut exister si n’ont pas consenti tous (les maris, et ceux dans la puissance desquels ils sont placés, les chefs de famille). En 225, la loi ne permet pas qu’un fils de famille soit contraint de se marier contre son gré. Il peut également marier la fille qu’il souhaite si son père y consent. On choisit dorénavant sa conjointe, et ce n’est plus le père qui recherche l’alliance juste. 

De fait, la nécessité du consentement paternel s’est maintenue, avec plus de rigueur pour la fille. La règle était que quand un fils se mariait, le pater familias devait donner son accord, mais également tous les autres ascendants, ce qui vise le cas où le marié est le petit-fils du pater familias. Le père du marié, encore alienii juris, n’était pas encore le pater familias.

  On peut donc apprécier l’évolution du mariage qui consacre une perte d’influence relative du consentement du titulaire de la puissance dans le cas où le chef de famille est absent ou aliéné, quand il n’est pas en état de donner son consentement. Lorsqu’il est absent pour une longue durée, ou quand il est fou, selon les juristes classiques, les droits des enfants sont nuancés. La folie du pater familias n’empêche pas la fille de se marier ; pris a contrario on peut penser que le fils ne peut se marier. Une constitution impériale de Marc Aurèle permet au fils du fou d’être dispensé du consentement paternel. Il est probable qu’il devait auparavant demander une autorisation d’un magistrat, mais aucun témoignage ne permet de le savoir. 

Quand le chef de famille était absent, les juristes considèrent que, n’étant pas là, il consentait au mariage. 

  Justinien a néanmoins proposé une loi restreignant dans une certaine mesure la liberté matrimoniale, mais ouvrant des perspectives nouvelles en matière de consentement paternel. Il a contraint la fille dont le pater familias était absent à attendre trois ans avant de se marier. Il a néanmoins permis à la fille dont le fiancé était d’une condition sociale telle que le père n’aurait eu aucune raison de s’opposer, à se marier. Ce texte tend à fonder le consentement paternel non plus sur l’idée d’autorité du pater familias, mais sur l’idée de protection des enfants eux-mêmes. Le chef de famille était réputé avoir accordé son consentement si cela allait dans le sens de la fille.

Le droit romain a commencé également à évoluer vers l’idée que la souveraineté du pater familias ne devait pas être absolue en matière de mariage. 

  La liberté matrimoniale devient donc plus grande sous l’Empire romain, et l’intervention du pater familias prend moins d’importance. On peut parler des progrès de l’individualisme qui se manifestent ici. 

La liberté du pater familias de défaire le mariage de ses enfants a également été limitée par la législation impériale, nous y reviendrons en évoquant le divorce.

Section 2 : Les effets du mariage.
Le mariage produit des conséquences. En droit romain il y avait des différences avec les nôtres. Les effets étaient moins important, cela vient du fait que c'était une situation de fait.

De plus, ces effets n'étaient pas égalitaires ( absence de la réciprocité ou alors bien limitée ). 

Sous Justinien, on voit progresser une certaine égalité de ce mariage. 

2 effets : 

Une obligation de fidélité

Un devoir d'obéissance

§1)Une obligation de fidélité :
Cette obligation ne concerne de facto que la femme bien qu'elle pèse sur le mari aussi. Même si les maris devaient aussi ne pas tromper. Pour le mari trop infidèle, la sanction c'était d'abord l'infamie ( décrété par le censeur ) et puis, des sanctions pécuniaires semble t'il. 

Pour la femme l'obligation est plus lourde et durement sanctionnée : l'adultère était un délit féminin.

Cette obligation était assorti de règles d'ancien droit romain. Pour les romains, le mariage avait un caractère religieux par conséquent, l'adultère devait être sanctionné sur le plan religieux ( offense aux dieux ). De plus le risque était d'introduire des bâtards dans la famille d'où cette sanction forte pour la femme. 

Qu'encourrait la femme lorsqu'elle trompait son mari ?

Un certain nombre de témoignages littéraires nous expose les sanctions et parle d'une règle qui aurai permis de renvoyer la femme infidèle ou même de la tuer. Ce délit d'adultère était réglé en privé. De plus cette « loi royale » semble en fait n'avoir jamais existé, ces règles proviendraient donc d'une coutume.

La répression de l'adultère fondée sur les normes religieuses ont quasiment disparue à l'époque plus récente ( du à une vie plus débauchée qu'auparavant ). On ne sanctionnait plus les infidélités conjugales, c'est la raison pour laquelle l'empire va réagir. 

L'empire païen avec l'empereur Auguste a tenté de réagir contre le délabrement des mœurs ( l'empereur même était pas saint ). 

Il fait voter une loi julia de adulteriis coercendis pour régler cette question. Auguste considérant que les adultères compromettait la société romaine, décide de les sanctionner en faisant obligation aux parents de la femme ( si infidèle ) ou au mari de poursuivre l'adultère et son complice. Auguste va jusqu'à faire de ces poursuites une action publique ( tout citoyen pourra intenter cette action afin de lutter drastiquement contre l'adultère ). Cette loi prévoit des excuses pour le père de la femme ou pour le mari qui tuerait la femme ou son complice quand ils étaient surpris dans la maison. Les excuses dont bénéficient le père sont plus forte que celle de son mari : l'infidélité de la femme porte plus atteinte à l'honneur de son père qu'à son mari.

Le pater familias qui prend sa fille en flagrant délit d'adultère chez lui pourra tuer sa fille et son complice : il bénéficiera d'une excuse et sera donc exonéré de toute peine, mais à une condition : il doit tuer les 2. S'ils n'en tue qu'un, il sera puni de meurtre. Il ne doit pas laisser s'écouler un délai après le flagrant, c'est directement.

Pour le mari : Il sera sanctionné pour ce double meurtre mais d'une peine moins lourde que celle de l'homicide ordinaire. De plus le mari n'est pas obligé de tuer les 2 : il doit tuer la femme pas le complice SAUF si c'est une personne de basse condition et si l'adultère a été commise dans sa maison.

La loi julia prévoyait aussi des sanction frappant la femme si elle n'était pas prise en flagrant délit et donc pas tuée, le père et le mari devait la poursuivre, c'était obligatoire. Le mari devait la renvoyer et engager des poursuites pénale dans un délai de 60 jours. Si le mari ne le faisait pas, c'est lui qui sera puni ( et des peines de l'adultère ). Un mari trompé ne doit pas être complaisant.

Le père avait également la faculté d'agir en justice contre sa fille dans le même délai de 60 jours, mais s'il le faisait pas il ne risquait rien. Une fois le délai écoulé et qu'aucune poursuite n'était engagée, n'importe quel citoyen romain pouvait s'en prévaloir et agir. 

Au terme de ces poursuites, la femme pouvait être condamné à la relégation dans une ile. Elle pouvait s'exposer à des sanctions pécuniaire, elle perdait la moitié de sa dot et le tiers de son patrimoine. Le complice lui encourrait des sanctions graves : relégation dans une ile ( différente ) et la perte de la moitié de ses biens.

Cela devait restaurer le bon ordre. Cependant l'adultère était trop répandu pour être sanctionné systématiquement.

A partir de Constantin ( début du 4ème siècle ), la répression deviendra bien plus rigoureuse. 

Il s'agit plus seulement de défendre la société, il s'agit de réprimer ce que les empereurs chrétiens trouvent comme étant une atteinte à la sainte institution du mariage. 

Constantin va jusqu'à édicté la peine de mort contre la femme adultère et son complice. Elle a quand même était appliquée mais de manière rare. En revanche Constantin supprime l'action publique et réserve l'action au mari et aux proches parents de la femme.

Justinien apporte quelque changements à ce régime, il supprime la peine de mort. Il réduit la sanction de la femme, il remplace la peine de mort par la relégation dans un monastère ( en 546, 544 ). C'est le régime de « l'authentique sed hodie » qui établit le régime de punition de la femme adultère. Si une femme est prise en flagrant délit, elle est envoyée dans un monastère pendant 2 ans, au bout de 2 ans, le mari choisi, soit de la reprendre soit de la laisser dans le monastère.

Le mari lui même, y compris sous l'empire chrétien, il n'encoure aucune sanction pénale pour l'infidélité. En revanche l'adultère du mari est devenu pour la femme un juste motif de divorce et s'il y a divorce le mari devra des sanctions pécuniaires. 

§2)L'obligation d'obéissance :
Le mariage est une communauté de vie. Cette communauté crée entre les époux des relations qui relèvent plus de la morale que du droit. Le droit romain ne veut pas s'occuper des affaires familiales. Dans les textes juridiques on ne trouve que des renvois à des normes sociales ou morales. 

Ainsi il était entendu que le mari et la femme se devait mutuellement honneur et respect. Même si la femme état subordonnée au mari, cela n'empêchait pas la femme d'occuper une place importante dans le mariage. A la fin de la république par exemple, les sénateurs dirigeaient le sénat mais étaient dirigés par leur femme. 

La maison romaine au sens matériel, n'est pas comme chez le grecs où la femme avait des pièces réservée et n'empiétait pas. A Rome, homme et femme vivaient ensemble dans la maison. Un historien du temps de Cicéron, écrivait que la femme tenait la 1ère place dans la maison. 

Dès le début de l'empire, des règles juridiques établissent une certaine égalité entre l'homme et la femme. Une femme de basse classe qui épousait un sénateur, prenait la condition de son mari, elle devient par mariage membre de l'ordre sénatorial. 

Le mari pouvait affranchir une esclaves pour en faire sa femme, à partir de là, il ne pouvait exiger de sa femme des service qu'en théorie les affranchis doivent à leur ancien maitre. 

En cas de litige il était interdit à des époux d'agir en justice l'un contre l'autre sans une autorisation spéciale du magistrat. 

On appliquait en droit romain, le principe du bénéfice de compétence qui disait que les époux qui s'attaquaient en justice et qui engageaient une responsabilité de l'un ou de l'autre autorisaient celui qui perdait à ne pas payer totalement ce qu'il devait.

De plus, aucune obligation de témoigner dans des affaires concernant l'un ou l'autre des époux.

Le mari devait protection de sa femme : physique et honorifique. 

Par contre, le droit romain n'a pas sanctionné ce qu'on pouvait appeler les obligation de secours et d'assistance à l'égard du conjoint et en particulier l'obligation alimentaire. Le mari n'avait aucune obligation d'entretenir sa femme, de subvenir à ses besoins. 

Quelques solutions viendront plus tard ( Byzantins ).

Un texte du Digeste vise le cas d'une femme devenue folle, le mari pouvait divorcer mais dans ce cas précis, il ne veut pas divorcer sinon il perdrait la dot. Le mari aura donc l'obligation de prendre soin de sa femme, de l'entretenir, de subvenir à ses besoins. 

L'idée d'égalité au sens moderne était totalement inexistante. Certes il y a des obligations morale et sociale mais aucune égalité du point de vue du droit. La femme est subordonnée au mari. La notion de puissance maritale n'est pas une notion romaine contrairement à ce qu'on croit. Cette notion s'est dégagée tard, en effet quand il y avait mariage, la femme était placé sous l'autorité de quelqu'un mais pas forcément son mari. Ce n'est qu'après le déclin de la maison a Rome pour qu'on voie une ébauche de puissance maritale. 

Imaginons une situation de conflit entre le mari et le pater familias :

Avant l'empire, c'était toujours le père qui s'imposait. Le père pouvait ordonner à la femme de quitter son mari et de revenir chez elle, et cela de manière arbitraire. Ce droit du pater familias était sanctionné par des actions, il avait une action en revendication qui lui permettait de récupérer sa fille comme un récupère un objet. Il disposait d'interdits relatifs aux enfants ( il pouvait interdire qu'on montre les enfants ), en vertu de ses interdits, la femme devait être remise à lui et il pouvait bloquer les actions du mari.

Sous l'Empire, le mari reçoit une exception pour s'opposer à l'action du père. Le mari recevra un interdit des « de uxore exhibenda et ducenda » : cela oblige la personne chez qui est sa femme à la montrer et à la ramener vite. Le mari s'égalise sur le pater familias mais le pater gagnera toujours. 

On donnera de plus en plus de droit au mari. Le senatus consultes interdit au pater familias de rompre le mariage de ses enfants et donne gain de cause au mari, lorsque le mariage était dénué de contentieux.

Au 3ème siècle, le juriste consulte Paul résume cette situation en disant que le mariage ne peut plus être défait par le pater familias bien que son consentement soit obligatoire pour « faire » ce mariage.

La constitution de Diocrétien confirmera cette décision en interdisant au pater familias de dissoudre une union dès lors que les époux conservaient l'affectio maritatis. Le mari l'emporte donc sur le pater. 

La famille née du mariage progresse énormément sous l'Empire et elle devient plus importante que la puissance des liens du sang. 

Faut il y voir l'influence chrétienne ? Oui, mais les transformations du droit romain sont antérieure au christianisme. Cette autonomie du ménage s'est accentuée sous l'influence des chrétiens. L'autorité du mari remplace l'autorité du père.

On peut ajouter que cette évolution donne des droits nouveaux à la femme. La femme a pu exigée d'être reçue dans la maison de son mari où d'y être réintégrée si le mari l'en avait chassé. Le mari à l'obligation de prendre sa femme chez lui, s'il refuse de la recevoir sans raison ou de la réintégrer, il perd le quart de ses biens. La femme a donc un droit de cohabitation. 

Ce couple repose sur le mariage qui est fragile.

Section 3 : La dissolution. 

C'est un mariage fragile car situation de fait bien plus qu'un lien de droit.

La dissolution était entrainée par de nombreux facteurs. Les conditions de dissolution devaient s'apprécier tout au long de l'union. Ainsi une cause de nullité qui survenait au milieu du mariage pouvait entrainer la dissolution. Pour se marier il fallait être citoyen romain, il perd sa citoyenneté durant le mariage, alors ce mariage pourra être dissous. Si le mari et de nouveau libéré alors les époux pourront de nouveau se marier mais cela sera un nouveau.

La théorie postliminium : continuation d'une situation de droit même durant une coupure ( emprisonnement ) cependant cela marche pas pour le mariage.

La liberté est une condition essentielle au mariage.

C'est seulement au 3ème siècle après JC, que les empereurs permettent aux parents, une fois libérés de légitimer les enfants qu'ils auraient eus au cours de leur capture. Une fois affranchis ou libérés les parents pouvaient légitimer les enfants eus au cours de la capture. 

Il en va de même pour le empêchement à mariage en cas de liens de parenté : mariage dissout. Par exemple si le père de la fille adopte son gendre, cela brise le mariage car le gendre devient le frère de la soeur. 

Justinien mettra en avant un droit d'émancipation de la fille pour permettre l'adoption du gendre par le père sans entrainer un lien de parenté.

Pour le cas de folie de l'un des époux, cela brise la volonté : mariage nul. 

A l'extrême fin de l'évolution du droit romain ( Justinien ), le mariage acquiert une plus grande stabilité. Le mariage devient un lien juridique progressivement. 

La cause principale de dissolution du mariage, reste le divorce : C'est la dissolution volontaire du mariage ou la dissolution unilatérale. 

1ère phase du divorce : 

vide juridique tout d'abord, le droit de la cité ne gère pas le divorce et cela de l'époque ancienne et pendant toute la république. Le divorce est limité par la société et pas par le droit alors.

§1) Le divorce réglé par les mœurs :
Le droit ne s'occupe pas du divorce dans l'ancien droit romain. Sous la royauté et pendant les premiers siècles de la république, aucune limite juridique n'existe pour le divorce. Les « us » limitaient le divorce, de nombreuses normes morales et religieuses le régissent.

La tradition romaine fait état d'une loi de Romulus. Cela provient surement d'une coutume devenue loi par la suite. Plusieurs écrivains en parlent : Plutarque en parle. Selon Plutarque, le divorce à l'initiative de la femme n'existait pas. 

Le mari ne pouvait renvoyer sa femme que dans 3 cas précis : l'adultère, l'empoisonnement d'enfant et le vol de clés. 

Les autres auteurs ne mentionnent que 2 cas : adultère et le fait de boire du vin.

Les croyances des vieux romains, et en particulier l'une des croyance portant sur les effets abortifs du vin : une femme enceinte qui buvait du vin voulait avorter. 

Le vol des clés peut correspondre au vol des clés de la cave pour boire du vin (la classe....).

En dehors de ces 3 cas ou 2, la répudiation de la femme était interdite. Si un mari répudiait sa femme qui n'avait commis aucun de ces délits, le mariage était dissous et le mari était sanctionné d'avoir répudié sa femme en dehors des cas prévus.

Ces vieilles coutumes ont subies une désuétude progressive, elles ont été de moins en moins observées sous a république. Elles sont encore en vigueur avant 307 avant JC : Un sénateur répudie sa femme sans motifs, le censeur le chasse du sénat. En 230 avant JC : Spurius Carvilus Ruga répudie sa femme au motif de stérilité, il n'encoure aucune sanction. 

En l'espace de 77 ans, les coutumes furent donc oubliées. 

Après Spurius, un romain répudie sa femme car elle est allée assister aux jeux publics sans sa permission, il ne sera pas sanctionné. Les divorces se multiplieront par suite en raison de ce  laxisme (pour des raisons bidons : la femme sort sans chapeau (caractéristique de la prostituée), elle parle à un affranchi).

Par la suite décadence : Les hommes politiques eurent de nombreuses femmes (beaucoup de divorce). Les moralistes s'indignent !

On se mariait pour divorcer et on divorçait pour se marier.

Un républicain écrit un texte à sa femme, il est veuf. Il fait inscrire sur la tombe de sa femme un texte : « rares sont les mariages aussi long qui se terminent sans divorce mais par la mort ». Son mariage a duré 41 ans, sans heurt. C'était un cas très rare. 

Le mariage n'avait aucun caractère formaliste, comme le divorce. De plus aucune procédure judiciaire lors des divorces romains.

Si le mari reprenait les clés de la maison, cela signifiait un renvoi de la femme. 

Lorsque la femme voulait divorcer : elle quittait la maison sans l'accord du mari => divorce.

Une séparation de corps durable signifiait le divorce. 

Un mariage avec une autre alors qu'on est marié signifiait un divorce du 1er. 

Le divorce n'a aucune forme. 

Lorsqu'il n'y avait une conventio in manum, si les époux divorçait on faisait une sorte de contre conventio in manum.

Lorsqu'il y avait une confarreatio, on procédait à une difarreatio.

§2) L'intervention impériale :
Dans ce domaine, Auguste sera le 1er a légiférer sur ce domaine. Il le fait entrer dans le jus civile. Auguste s'inquiète de la baisse de la natalité à Rome, il considère qu'il faut un couple stable pour procréer.

En 9 après JC, une loi « Papia Poppaea » : Favorise le mariage et les famille nombreuses. 

De ces lois, on ne connait que les commentaires qui en ont été faits. Cependant une chose est sure, ces lois n'ont pas bouleversé les choses.

Ces mesures apparaissent disparates et donnent des dispositions particulières, pas de règles générales :

Interdiction de divorcer pour l’ancienne esclave ayant été affranchie pour épouser son maitre. 

 Si elle le fait, elle perd sa dot. Cependant comment une ancienne esclave s'est constituée une dot ? Cette dot venait de son mari. Donc cette sanction tend à récupérer ce qu'il a donné. 

Punir le mari de la femme qui a répudié son conjoint sans juste motif. Il devra restituer immédiatement et intégralement la dot qu'il à reçu d'elle. 

Si c'est la femme qui merde, le mari garde la dot de la femme. 

Concernant le divorce unilatéral, on semble imposer le respect de formes. La décision du mari de rompre le mariage devait en effet être signifié à la femme soit par l'intermédiaire d'un affranchi soit par un texte signifiant cette volonté de rompre et cela en présent de 7 témoins citoyens romains et pubères. Auguste a cherché à faire du divorce unilatéral un acte formaliste. Cette disposition ne s'appliquait que dans un seul cas: répudiation pour adultère. Cela était fait ainsi pour montrer qu'il renvoi sa femme publiquement pour éviter de se prendre des sanctions pour complaisance ( voir ci avant ). 

Les tentatives d'Auguste ne bouleversent pas les solutions.

Il était bien difficile aux empereurs romain de faire adopter par les comices, des mesures vraiment restrictive car dans la Rome classique, la liberté de divorcer est considérée comme essentielle comme l'est la liberté matrimoniale. 

Les empereurs chrétiens eux, mettront une législation anti divorce en marche.

§3) La législation de l'empire chrétien :
A partir du 4ème siècle, la législation devient importante. On voit se développer les constitution impériales et on réduit les facilités du divorce.

L'influence chrétienne est le facteur le plus important de cette législation anti divorce. Les mesures prises par Constantin ont été abrogées sous le règne d'un empereur qui fera un bref retour au royalisme.

Constantin a promulgué des textes en grande quantité, car le christianisme a été le seul a considérer le mariage comme indissoluble. 

Le divorce n’est prohibé de manière complète que par le christianisme. Cependant les empereurs chrétiens n'iront pas jusque là car ils se rendaient compte que la prohibition du divorce était parfois contraire aux mœurs dans l'empire. Ils ont recherché à le tolérer jusqu'à un certain point. C'est une position entre l'influence chrétienne et l'influence de la société romaine. 

Les empereurs s'attaquent aux divorces abusifs. Cette limitation à certains divorces fut un peu inégale : avancée ou retour en arrière de certains empereurs. 

Un seul empereur a osé s'attaquer au divorce par consentement mutuel : c'est Justinien.

Les sanctions de la violation de ces interdits sont indirectes. Même lorsque le divorce est interdit, le divorce est valable et celui qui a divorcé est puni.

La limitation du divorce unilatéral :

Elle fut, jusqu'à Justinien, le principal divorce qui occupait les empereurs romains. Toutes les constitutions impériales traitent de ce sujet. Le divorce n’apparaissait plus comme une sanction des violations des devoirs des époux. Sous Justinien on voit apparaître l'idée d'un divorce moderne et où la cause du divorce n'est pas une infraction de l'un des conjoints mais une infraction qui rend impossible le maintien de la vie commune.

C'est le divorce « bona ragia » : futur divorce par consentement mutuel.

Constantin en 331 prend une constitution où il énumère 6 causes justes de divorce dont les motifs sont soit mixte soit propre à l'un des 2 époux.

Le mari : Si sa femme est adultère, empoisonneuse, entremetteuse.

La femme peut répudier son mari : Quand il commet un meurtre, une violation de sépulture, ou de vol de troupeau.

En 449, une constitution de Théodose 2 :

Motifs communs aux 2 : L'adultère ( la femme peut l'invoquer contre le mari ), l'homicide, l'empoisonnement, le faux, la violation de tombeau, le recel de brigands, l'abiga ( le vol de troupeau ), le plagiat ( vol d'esclaves ), attentat à la vie du conjoint.

Le mari : Si la femme avait participé a des banquets avec des gens étrangers, le fait qu'elle est passé la nuit dehors sans motifs valables, le fait d'être aller au cirque, au théâtre ou aux arène sans l'autorisation du mari, le fait que le mari a été frappé par sa femme. 

La femme : Si le mari la frappe, les rapports entretenus par le mari avec des femmes de mauvaise vie et en présence de la femme. 

En 532, Justinien complète la liste en indiquant l'avortement de la femme (cause de divorce pour le mari), les bains pris avec une autre femme (cause de divorce pour le femme), la recherche par la femme d'un autre époux alors qu'elle était mariée. 

Justinien retient 6 motifs pour le mari et 5 pour la femme. 

Adultère, abandon du domicile conjugal, exercice de certaines professions pour la femme, etc...

L'accent est mis sur le comportement sexuel pour la femme.

Pour les hommes, les motifs sont portés sur des caractères différents, ce sont des actes déshonorants, des crimes, des vols, mais aucun acte en lien avec les conditions du mariage.

L'égalité progresse mais n’est pas encore ça. Cela est du au fait que Justinien est un empereur féministe. 

Le divorce « bona gratia » : le divorce pour juste cause. Divorce pour des motifs légitimes non liés à une faute. L'expression bona gratia s'appliquait à la répudiation pour un motif non grave ou pour un divorce par consentement mutuel. Ce divorce est une « citation » qui affecte le lien marital.

Quels sont ces motifs qui justifient le divorce bona gratia sans faute du conjoint ?

La loi de Justinien en prévoit 4 :

L'impuissance incurable du mari : (cela rend impossible l'accomplissement du devoir conjugal et permet la répudiation par la femme).

La captivité militaire du mari.

L'absence du mari : cette absence fait douter de sa survie.

La volonté de faire vœux de chasteté ou d'entrer dans les ordres : Il fallait l'accord du conjoint, par conséquent on peut plutôt penser à un divorce par consentement mutuel pour ce motif là. 

Ces motifs ne peuvent pas être compris dans le droit romain classique qui dissolvait automatiquement le mariage en cas de captivité par exemple, ou d'impuissance. 

Il faut lier prise en compte du divorce et affermissement du caractère juridique du mariage. 

La conception du mariage a donc changé suite à l'adoption de ces motifs comme cause de divorce. Le mariage devient de plus en plus un lien de droit, un lien durable et qu'il faut désormais le dissoudre, ce n'est plus automatique comme ça l'était au début car c'était une situation de fait. 

Ce divorce bona gratia n'était pas concevable en droit romain classique. 

B) La question du divorce par consentement mutuel :
Ce divorce n'a jamais soulevé les mêmes réticences que le divorce unilatéral. Ce divorce s'accordait avec la dimension consensuelle des époux de se marier. Il fallait donc une volonté consensuelle de défaire les liens volontairement crées. Ce divorce n'implique pas les mêmes abus que le divorce unilatéral. Il fallait que les 2 époux tombent d'accord.

Dans la législation des empereurs chrétiens, on ne trouve aucune mesure visant à le limiter jusqu'à Justinien. En 540, Justinien cherche à modifier le divorce par consentement mutuel en édictant des sanctions contre les 2 époux qui prenaient la décision de divorcer. Les sanctions étaient les mêmes que celles qui frappaient les auteurs de répudiation injustifiée. Cette réforme était trop contraire à la culture romaine. Dès 573, à la mort de Justinien, le divorce par consentement mutuel redevient libre et le sera encore sous le successeur de Justinien.

C)Les sanctions du divorce :
Ces sanctions du divorce ont toujours étés indirectes et par conséquent imparfaites. Ces sanctions ont un caractère indirect : les actes restent valables mais leurs auteurs sont punis.

Sanctions prévues contre ceux qui divorcent ? 

Sanctions pécuniaires : on trouve quelques précédents chez les empereurs païens. Constantin prévoit la perte de la dot de la femme si celle ci est fautive. Il y a la perte de la donation faite par le mari à la femme. Justinien ira plus loin, il « frappe » le ou la coupable de la rupture de la perte de 2/3 de ses biens + tout ce qui précède ( dot et donations ). Ces biens sont attribués à ses héritiers de son vivant. 

Sanctions pénales : Justinien instaure la réclusion dans un monastère pendant 2 ans pour éduquer la femme. Au bout de ce délai, le mari décide de reprendre la femme ou non. 

Sanctions civiles : interdiction de se remarier : constitution de Honorius interdit à l'époux coupable de se remarier. Cette loi de Honorius prévoit que si le coupable était le mari, et qu'il se remariait le second mariage n'était pas nul, cela permettait à la 1ère femme de voler la dot de la 2nde femme en s'introduisant dans la maison du nouveau couple ( c'est drôle à Rome ).

La nullité de l'acte n'existe pas à Rome. 

Pourquoi cette sanction indirecte ?

La notion de nullité apparaitra sous Rome très tard. En droit romain classique on pouvait paralyser un acte sans avoir besoin de prononcer une nullité. Le mariage ne peut tenir que par l'affectio maritatis et que donc si divorce il y a, même fautif, cela anéanti l'affectio maritatis.

Le droit romain à apporté quelque chose au mariage. La vision consensuelle déjà, cette distinction entre les fiançailles et le mariage proprement dit, tout cela est une introduction à nos institutions modernes. 

Chapitre 2 : Le mariage dans l'ancien droit français : 
Nous irons jusqu'à la révolution.

Dans l'ancien droit Français, le mariage va s'organiser sur des fondements différents de ceux du mariage romain. D'abord parce que ce mariage romain déclinera avec le droit romain. L'influence de ce droit romain n'est pas aussi forte que l'on le croit en dehors de l'Italie. Parallèlement à ce déclin du droit romain, les invasions barbares amènent une conception différente de mariage.

Il faudra attendre l'époque du milieu du moyen age ( 11ème/12ème siècle ) pour que ce choc des traditions tourne au profit des conceptions chrétiennes qui s'imposeront. Ce droit canonique classique créera notre droit moderne du mariage. 

On aura par la suite une laïcisation du mariage.

Section 1 : Les traditions du Haut moyen âge :
Cette période du haut moyen âge était marqué par une pluralité d'influence contradictoire ( barbares, romains, chrétiens ).

Les influences romaines n'ont pas disparues malgré leur faible impact. 

On voit apparaître des influences propres à ces peuples qui s'installent dans les parties occidentales de l'Europe. Ces conceptions sont très différentes.

§1)Les influences germaniques :
Ces traditions barbares, ne sont pas celle de Romains, ni celles de l'église. Le mariage barbare est spécial. Ce mariage s'oppose sur tous les points au mariage des romains.

Ce mariage est un mariage par étapes. C'est un mariage dissoluble. C'est un mariage polygamique.

A) Un mariage par étapes :
Le mariage n'était pas formé par un consentement initial et pas d'avantage par un consentement permanent. Le consentement ne suffit pas dans le mariage barbare et c'est même pas un élément important. Ce qui forme le mariage chez les barbares, c'est la consommation.

C'est pour cela que ce mariage est par étapes (on ne cours pas à la consommation).

La 1ère étape : l'échange des consentements : desponsatio.

La 2nde étape : remise d'une dot : la dotatio. 

La 3ème étape : la consommation : la Traditio puellae.

1) La desponsatio :
On traduit en faisant un contresens. Car la on serait amené à traduire la desponsatio en fiançailles mais cela n'a rien à voir. La desponsatio c'est l'engagement réciproque des futurs époux et de leurs familles sous une forme solennelle de se marier. Cet acte reçoit une publicité ( présences de témoins et forme précises de cet acte ). C'est une cérémonie publique.

Le futur époux à cette occasion, remet des cadeaux à sa future. Il lui remet un anneau. Il lui fait cadeau d'une paire de pantoufles (curieux usage) et il lui donne un baiser.

Il remet aussi une somme d'argent au père de la femme, ou du moins à celui qui exerce l'autorité sur la jeune fille. La cérémonie se termine par un festin. Et donne lieu à une bénédiction. 

Quelle est la portée juridique de la desponsatio ?

Du point de vue formel, la ressemblance avec les fiançailles est grande mais elle est trompeuse car dans le fond, cela n'a rien à voir. La desponsatio n'est pas une simple promesse pour l'avenir. Les 2 futurs ne s'engagent pas à conclure le mariage dans un avenir plus ou moins proche. Ce qu'il échangent dans la desponsatio c'est une volonté immédiate de contracter mariage. 

La preuve est la somme d'argent que verse le mari. Cela évoque un mariage par achat mais la somme était symbolique. Cette somme serait le transfert de la puissance sur la femme du père au mari. Ainsi même si elle ne vit pas avec son mari, elle passe sous la puissance de son mari et récupère les obligations des femmes mariées : l'obligation de fidélité surtout. 

L'homme s'engage à recevoir chez lui au terme fixé. S'il ne le fait pas, il encoure une amende importante. 

2) La dotatio :
C'est le fait de doter, de remettre un ensemble de biens mais chez les germains, c'est le mari qui apporte une dot, c'est pas la femme. 

Quelle est la portée juridique de la dotatio ?

C'est une affaire d'argent mais avec une réserve. La remise d'une dot prendra une plus grande valeur, elle tend à devenir un élément de formation du mariage. Sous l'empire romain, sous l'influence de l'église, on a cherché à distinguer le véritable mariage du concubinage. L'absence de forme du mariage rendait difficile la comparaison d'où le versement de cette dot. S'il y avait remise de dot c'était un mariage, sinon c'était un concubinage.

Chez les germains, il y avait plusieurs femmes. Un mariage principal et des mariage secondaires. On voulait donc montrer la distinction entre le mariage principal et les secondaires. La dot permettait cette distinction ( le principal était doté, les autres non ). Mariage secondaire ( Friedelehe ), Mariage principal ( Muntehe ).

3) La traditio puellae :
Remise de la jeune fille au mari. Elle quitte sa maison et va habiter chez son mari. Aucune formalité particulière bien que souvent accompagnée de festivités, de bénédiction, de banquet.

Cette traditio puellae intervenait bien plus tard que le soir de la desponsatio. Cette traditio forme le mariage. Chez les romains, cette remise n'avait aucune portée juridique. 

Cette conception de mariage par étapes n'était pas propre aux germains. Cette conception était une généralité dans le monde à l'époque. 

B) Un mariage dissoluble :
Originalité moins grande car le divorce était déjà répandu. Les germains connaissaient le divorce.

La répudiation de la femme par le mari existait dans les lois barbares. 

Par contre, ces mêmes lois barbares énuméraient des motifs de divorces dont on peut se demander si eux ne sont pas du droit romain. Le mari pouvait répudier sa femme pour 2 motifs : la femme empoisonneuse et la femme adultère. 

La loi des Wisigoths permettait au mari de répudier sa femme de manière arbitraire. La femme n'avait en revanche pas le droit de répudier son mari. 

Le divorce par consentement mutuel n'était pas mentionné par les lois des barbares mais il semblait connu grâce aux romains. En tout cas, le lien matrimonial est fragile à l'époque franque, en effet, la polygamie n'aidait pas non plus.

C) Un mariage polygamique :
Il était d'usage d'avoir plusieurs femmes. Tacite le constate, en écrivant que les chefs germains avaient souvent plusieurs femmes. Cela faisait partie de leur niveau social et que ces mariages permettaient de lier des alliances politiques. 

Les mérovingiens furent souvent polygame : soit polygamie successive, ils prenaient l'épouse de jeunesse après quoi il la répudiait et se remarier avec une épouse définitive. Il y avait aussi des cas de polygamie véritable.

Les lois germaniques distinguaient 2 types de mariages : le Muntehe : mariage principal. Friedelehe : mariage secondaire.

C'était 2 véritables mariages même si le 2nd n'avait pas la dot. Les droits successoraux des enfants étaient les mêmes quel que soit le type de mariage. 

Clothaire 1er a épousé 2 soeurs.

Dagobert en aura eu plus de 12.

Clovis : 2.

Charlemagne : 11 femmes ou concubines.

Les normands avaient aussi un mariage secondaire de ce type, le « more danico ».

Ces pratiques scandalisaient les hommes d'églises.

§2) La lutte de l'église :
L'église se trouve très opposée aux principes de ce mariage. Malgré des conversions, beaucoup ont gardé leurs traditions ( mariage nombreux chez les mérovingiens et les carolingiens ). L'église veut imposer à tous sa conception matrimoniale en utilisant diverses armes :

On aura le droit à une abondante législation conciliaire ( suite au conciles nombreux sous cette période ) sur le mariage. Ainsi cela légiférera mais cette législation conciliaire ne s'appliquait qu'au for interne. Il faudra attendre l'époque carolingienne pour que l'église renforce ses moyens d'actions ( grâce à une collaboration entre le pouvoir royal et religieux ). Ainsi les capitulaires reprendront ces lois conciliaires et appliqueront des sanctions civiles à ces comportements (mariages polygamiques). Ces capitulaires reprennent ces disposition car ils étaient pris par les grands du royaume dont les évêques font partis.

Les juridictions ecclésiastiques deviennent compétentes pour les mariages. Cela aboutira à faire passer toute les affaires de mariage dans le domaine de l'église.

Les efforts des autorités ecclésiastiques ont portée sur 2 domaines :

Le domaine des empêchements à mariage.

La lutte contre les abus du divorce.

A) Le développement des empêchements à mariage :
1) les empêchements de parenté :
Chez les germains, le mariage entre parents proches était recommandé. Ces mariages resserraient les alliances. 

L'église combat cela avec une force relativement importante. 

On rappelle l'interdiction du mariage en ligne directe. L'église interdit les mariages jusqu'à 6ème degré inclus pour les lignes collatérales. Ceci est parfois relayé par le lois barbares qui sanctionnent l'obligation des époux de se séparer et leur enfermement dans un monastère.

A l'époque carolingienne, l'église va réussir a rétablir sa compétence exclusive pour les affaires de mariages. L'église ira jusqu'à interdire les mariage jusqu'au 7ème degré. On créera une parenté spirituelle (interdiction du mariage entre l'enfant baptisé et le parrain/marraine) et maritale (ainsi la famille de la mariée est concernée par les empêchements).

L'église organise des « publicités de mariage » pour faire connaître les empêchements avant que le mariage n'ait lieu.

A coté des empêchements de parenté, l'église crée des empêchements basés sur la religion. L'église tente d'interdire les mariages quand les personnes sont engagées religieusement (chasteté). Le mariage est interdit aux tiers à partir du grade de diacre. Interdit également aux veuves ou vierges qui avaient fait vœux de chasteté sans pour autant qu'elles soient entrées dans les ordres. 

Ces législations fonctionneront mais ne sanctionneront pas le mariage de nullité (comme à Rome). Ces interdits fondés sur les engagements religieux s'étendront.

Ce succès des politiques de l'église est relatif. 

Concernant la lutte contre le abus du divorce, cela est sensiblement pareil. L'église tente d'imposer l'indissolubilité du mariage car ce mariage avait une grande valeur à ses yeux ( valeur supérieure ). Le mariage est pour l'église, irrévocable. 

2 failles dans cette politique :

La doctrine de l'église sur le divorce n'est pas formulée de manière cohérente à l'époque. Notamment concernant la valeur de cette interdiction du divorce selon les cas. Cela n'est pas réglé même à l'époque carolingienne. 

Sur le plan des principes, on réaffirme cette interdiction du divorce et l'on considère que cette indissolubilité doit être absolue. On rejette le divorce pour adultère, interdit le remariage à celui qui a été répudié par son mari ou femme. L'église insiste sur le pardon des époux, la réconciliation. Ces interdictions sont sanctionnées spirituellement et pas civilement. Prohibition du divorce (mariage indissoluble) mais certains évêques acceptent divorce pour adultère. 

Un évêque proche des carolingiens accepte le divorce pour adultère dont il reconnaît la légitimité.

A la fin du 9ème siècle, les idées deviennent plu cohérente avec un théoricien ( Hincmar ) du mariage qui se prononce pour l'indissolubilité absolue car le mariage est un sacrement (une fois consommé). « Le mariage doit persister tant que vivent les 2 époux ». Le mariage consommé est indissoluble, mais le mariage formé par les consentements lui n'est pas encore un sacrement.

La législation ecclésiastique possède aussi des dispositions réformistes, plus souples. On voit par exemple, une excommunication pour des époux qui divorcent pour maladie. Prononcé de l'excommunication après un remariage après divorce. 

Un concile de 681 continue d'admettre la légitimité du renvoi de l'époux adultère (en contradiction avec la législation carolingienne). Alors que la législation de l'époque carolingienne rejette le divorce pour adultère. 

Certains maris, ne pouvant plus divorcer pour adultère, payaient des gens pour qu'ils éborgnent la femme. 

Conséquences fâcheuses de cette indissolubilité.

La législation canonique accepte d'autres motifs de rupture différents du divorce : la non consommation de l'union, inceste résultant de l'adultère d'un parent de sa femme. 

Concile au milieu du 10ème siècle ( début de l'époque carolingienne ) verra de nombreuses discussions sans avancées concrètes.

La compétence juridictionnelle de l'église se développe à l'époque carolingienne et reste en concurrence avec les juridictions laïques. On assiste quand même a des progrès en faveur de l'église car celle ci tend à acquérir la compétence prioritaire de tout ce qui concerne la validité du lien. Le lien de mariage a valeur sacrée et donc doit revenir à l'église.

Dans ce sens, on fait prévaloir que le mariage peut être dissous que par une décision ecclésiastique ( toujours selon Hincmar ). On voit intervenir de plus en plus les évêques ou le Pape selon les cas, au cours du 9ème siècle. Cependant dans ces affaires on voit les limites de cette juridiction.

Dans la 2nde moitié de 9ème siècle, le divorce de Lothaire 2, héritier de Lothaire 1 ( fils de Louis Le Pieux ). Ce Lothaire a eu quelque soucis matrimoniaux. Lothaire 2 avait eu une épouse de jeunesse qui s'appelait Waldrade. Il répudiât Waldrade pour conclure un mariage principal avec une femme qui s'appelait Theutberge. Au bout d'un temps Lothaire 2 se dit que Waldrade était mieux. En 857 il répudie Theutberge ( sur un faux motif d'adultère incestueuse ). Or l'église est contre ces pratique de répudiation et cherche à assimiler les épouses secondaires à des concubines. Lothaire 2 était puissant d'où la difficulté de trancher. Il soumet l'affaire devant un concile de son royaume ( le concile d'Aix la chapelle et le concile de Metz ), ces 2 conciles jugent normal la répudiation de Theutberge. Les évêques prononcent la nullité de ce mariage. Cependant, le Pape et l'archevêque de Reims ne l'entendent pas de cette oreille. Le Pape excommunie Waldrade et enjoint à Lothaire de reprendre Theutberge. Lothaire refuse d'obtempérer et garde sa femme. Le Pape hésite à excommunier le roi. Lothaire meurt en 863 mais cela illustre bien les difficultés qu'éprouve l'église à imposer ses décisions surtout lorsqu'elles concernent des grands personnages. 

Au cours du 11èmme siècle, on s'aperçoit que les choses n'ont pas changé. Le Comte d'Anjou aura 5 femmes et le mari divorcera par répudiation ( il dit que ses femmes étaient stériles alors qu'en fait c'était lui ). Son successeur en aura 5 aussi qu'il répudiera sauf la dernière qui elle sera enlevée par le roi de France Philippe 1er. Cela valu au roi d'être excommunié. 

L'église parviendra à faire respecter ses règles au cours du 12ème siècle au 15ème. Les canonistes dégageront une doctrine du mariage chrétien qui aura une compétence durable.

Section 2 : Le mariage dans le droit canonique classique.

Cette période du droit canonique classique (XIIème au XVème siècles). Cette période voit l'élaboration de la doctrine complète du mariage. Cela est du a un contexte favorable avec d'abord l'établissement d'un monopole de l'église en matière de mariage suite à un affaiblissement des autorités laïques. L'église devient totalement indépendante du coté laïque. Les papes pourront désormais imposer leur décisions sur toute l'Europe catholique.

C'est une période de renaissance juridique, intellectuelle. 

L'église devra élaborer une véritable théorie du mariage avec des juristes canoniques. Cela mettra un point final aux controverses doctrinales. 

§1) La formation du mariage :
Il y avait 2 traditions de formations qui s'affrontait. L'église s'inspirera des 2 modes mais abdiquera plutôt du coté romain. 

A) Les controverses doctrinales :
Le droit canonique classique arrête une position définitive sur le mariage. Au travers de ces controverses s'expriment les pro germaniques et les pro romains.

2 écoles s'affrontent :

école française inspirée des romains.

École italienne inspirée des germains.

L'école Française :

Pierre Damien (D'Amiens) dans un de ses écrits cherche à savoir à quel moment se forme l'union matrimoniale. Peut on se marier en temps prohibés ( durant le carême où la chasteté est recommandée ). Pierre répond que ça dépend de comment on comprend le mariage (consensuel ou consommation). Si on se met de l'angle du consensualisme, on peut, sinon on ne peut pas. Pour Pierre, ce qui forme le mariage c'est la rencontre des consentements. On peut donc se marier durant période de carême. 

Yves de Chartres : Il est moins net que ne l'était Damien. Il commence par combiner un nombre de fragments en faveur de l'une ou l'autre thèse. Une fois qu'il avait fait ça, c'était au lecteur de choisir. Toutefois, il semble pencher en faveur de la thèse romaine. Car pour lui, le mariage c'est une union des âmes et donc une union spirituelle et non charnelle. Pour Yves de Chartres le mariage est une union des âmes : rejoint plutôt la thèse romaine du consensualisme. 

Hugues de Saint-Victor : Il donne un exposé général de la doctrine du mariage. Il a dépassé le stade des arguments pour essayer une vue large. Il affirme aussi que le consentement actuel lie les esprits et fait le mariage. De plus le mariage n'est pas un acte formaliste et la consommation n'a rien à voir avec la formation du mariage. Seuls les consentement le font. 

L'école Italienne :

Gratien : Voir le célèbre Décret de Gratien. Ce décret « concorde des canons discordants ». Il compile les textes importants sur des sujets qui le sont tout autant. Il rassemble tous les textes sur le mariage depuis l'origine de l'église et on a donc un ensemble disparate avec des décisions opposées que Gratien tente d'harmoniser.

Gratien examine le cas d'une femme qui épousera un autre homme après avoir été liée par la desponsatio avec un autre. Elle a consommé le mariage avec le 2nd. Qui est le mari ? Pour Gratien, c'est le 1er. Mais il cite des arguments favorables à a thèse réaliste (germanique) également. Gratien fait une distinction entre le mariage simplement commencé (échange des consentements) et confirmé ( par la consommation ). Lequel l'emporte ?? Gratien finit par conclure que le seul mariage qui soit indissoluble, c'est le mariage confirmé. 

Pour Gratien il existe deux étapes dans ce mariage : le mariage commencé (consentements) et le mariage confirmé, seul le deuxième étant indissoluble. 

Le consensualisme triomphera finalement grâce à un théologien : Pierre Lombard, d'origine italienne et qui mourra évêque de Paris. Il va approfondir la doctrine d'Hugues de Saint-Victor. Pour Lombard, c'est le consentement qui forme le mariage. Il réintroduit les fiançailles. 


B- L’avènement du consensualisme.

  La thèse défendue par P. Lombard finit par triompher à la fin du XIème siècle et a fait du consentement des époux l’élément essentiel dans la formation du mariage. En conséquence, les fiançailles réapparaissent dans la doctrine de Lombard ainsi que dans le droit de l’Eglise. Par ailleurs, et cela est encore plus important, la volonté des époux joue un rôle essentiel dans la formation de l’union. Enfin, la consommation du mariage, bien que n’étant plus fondamentale comme elle l’était dans la tradition germanique, conserve une importance certaine, supérieure à celle qu’elle avait en droit romain. 

1. La réapparition des fiançailles.

  Elles avaient disparu dans les pratiques barbares avec la formation du mariage par étapes dans lequel elles n’avaient aucun rôle à jouer. En effet, la desponsatio ne constitue pas un équivalent réel des fiançailles.

Avec le triomphe des thèses romanistes défendues par Lombard et l’école française, les fiançailles vont retrouver leur place puisque le mariage ne se forme plus par étapes. On va pouvoir réintroduire la distinction entre la promesse et l’échange des consentements. Pierre Lombard a réintroduit cette distinction en distinguant les verba de futuro et les verba de presenti. Les « paroles futures » sont les fiançailles, une promesse de contracter mariage ; les « paroles du présent » sont au contraire les paroles nécessaires à la formation du mariage. 

  Les verba de futuro ne contribuaient en rien à la formation du mariage. Les fiançailles vont néanmoins produire des effets plus forts que les fiançailles romaines. Les canonistes du XIIIème siècle ont posé des principes clairs selon lesquels les fiançailles ne sont pas un mariage commencé mais un simple préalable superflu au mariage. A la différence de la femme ayant fait la desponsatio en droit germanique, la fiancée n’est plus ici obligée de se marier. Il n’existe aucune condition de forme mais des conditions de fond distinctes, en particulier des conditions d’âge. En effet, les canonistes estiment qu’il est possible de se fiancer dès lors que l’on est en âge de comprendre la portée de ses actes. Pour eux, il est possible de se fiancer à l’âge de raison, vers sept ans. 

  Le droit canon a admis, et en cela il va plus loin que le droit romain, que les fiançailles faisaient naitre une obligation de conscience au mariage. On admet d’une part que la rupture des fiançailles doive être constatée par une juridiction ecclésiastique et d’autre part que l’auteur de la rupture injustifiée s’expose à des sanctions, notamment religieuses mais également pécuniaires. 

Le fiancé ne devait pas épouser une parente de sa fiancée. L’effet le plus net de ces verba de futuro est que le droit canonique reconnaît que les relations sexuelles entre fiancés suffisent à former le mariage, ce que l’on appelle la théorie du mariage présumé. 

2. Le consentement matrimonial.

  Ces verba de presenti constituent l’élément fondamental du mariage. Il s'agit du consentement à se prendre immédiatement pour époux. Ce n’est plus une simple promesse mais un engagement produisant des effets instantanés. Cet engagement peut être rapproché de l’échange des consentements du droit romain, mais il existe une différence fondamentale entre ces deux consentements. A Rome en effet, ce consentement était permanent, c’était la volonté durable tout au long de l’union qui faisait le mariage ; tandis qu’en droit canonique moderne il s'agit d’un consentement initial qui va produire des effets tout au long de l’union. 

Les canonistes ont élaboré une véritable théorie de ce mariage contractuel, dont le consentement est le même que pour un contrat. En revanche, le mariage n’est pas qu’un contrat, mais est surtout un sacrement. Cette idée est fondée sur la sainteté du mariage issue de la parabole des Noces de Cana. Le mariage est un sacrement que se donnent mutuellement les époux. 

Dans la théorie médiévale, ces idées de contrat et de sacrement sont indissociables. Les époux se donnent le sacrement par l’effet même de leur consentement contractuel. 

  Le consentement est marqué par son absence de formes. Les usages de la société voulaient que l’on suive un certain nombre de formalités, en particulier il fallait que le mariage se fasse in facie ecclesiae, c'est-à-dire en face de l’Eglise. Il était d’usage également, au moins dans certains lieux, de procéder à une publicité préalable, la publication des bans qui se faisait oralement deux à trois semaines avant le mariage. Cette formalité a été inventée par certains évêques, et dès le XIIème siècle cette publication est courante en France, avant même que l’Eglise ne généralise cette formalité par une décision du quatrième concile de Latran de 1215. Enfin, le mariage avait lieu en présence de curés, de témoins et de la famille. Cependant, aucune de ces formalités n’avait de valeur obligatoire. Elles étaient requises ab probationem mais les canonistes estimaient qu’il s’agissait de formes requises ad honestatem. En effet, les fiancés consommant leur mariage avant mariage se retrouvaient mariés sans qu’il n’y ait eu ces formalités. ( Pas de force obligatoire des conditions de forme. 

Antoine Loysel a recueilli dans ses Institutes coutumières une maxime exprimant bien cette absence de formalités : « boire, manger, coucher ensemble, c’est mariage ce me semble ». 

  En revanche, si aucune forme n’était réellement requise, il est utile de rappeler les conditions de fond attachées au consentement matrimonial. On va attacher une importance capitale à la question des vices du consentement. Cette notion a été développée par les canonistes dans la mesure où les romains ne les évoquaient guère en matière de mariage, celui-ci n’étant pas à l’époque considéré comme un contrat. Les canonistes distinguaient tout d’abord le cas du consentement inexistant. Il existe des cas où le consentement ne peut être vicié puisqu’il n’existe pas, notamment quand le mariage n’est perçu que comme un jeu ou lorsqu’il est contracté par un fou. Il faut alors distinguer selon que le fou soit lucide ou non. Le fou permanent ne peut se marier, tandis que certains juristes considéraient qu’un fou lucide momentanément pouvait contracter mariage. 

Dans d’autres cas, le consentement existe mais a été vicié. Les canonistes n’ont pas admis que n’importe quel vice put entrainé la nullité du mariage mais seulement les vices graves. En particulier, ils ont écarté la crainte révérencielle à l’encontre des parents. L’erreur sur la personne ou l’erreur sur ses qualités substantielles (étaient des erreurs suffisamment graves), la condition juridique de la personne (serf, etc.), étaient considérés comme un vice suffisamment important pour anéantir le consentement. En revanche, les autres erreurs étaient considérées comme moins grave, notamment l’erreur sur les qualités « simples » de la personne, n’était pas admise. Le dol ne pouvait pas non plus permettre l’annulation du mariage car, comme le disait Loysel, « en mariage, trompe qui peut ». 

  Les canonistes, à la suite d’importantes controverses et notamment entre Gratien et Pierre Lombard, ont développé de nouvelles conceptions relativement au consentement des parents. Gratien estimait qu’il fallait le consentement du père, à défaut duquel le mariage constituait un rapt. Pierre Lombard quant à lui incarnait une pratique provinciale du droit romain et selon lui le consentement des parents était utile, contribue à rendre le mariage plus honnête, mais n’était pas indispensable. 

Le mariage était considéré comme un droit, dès lors il fallait l’encourager, ce qui permettait d’éviter la débauche des jeunes gens. En conséquence, le consentement des parents n’était pas une condition de validité et le seul consentement des époux constituait la condition essentielle. 

3. Le rôle de la consommation du mariage dans le droit canonique classique.

  L’élément réaliste va passer au second plan. Néanmoins, cette consommation va jouer un rôle supérieur plus important que celui qu’elle jouait en droit romain. Cela était la manifestation de l’idée, exprimée notamment par Saint Augustin, selon laquelle l’union sexuelle et la procréation demeuraient la fin du mariage. Cette notion de consommation reste présente en droit canonique. Les pratiques séculières et le droit canonique attachaient certains effets juridiques à la consommation.

  Tout d’abord, en application de la théorie du mariage présumé, reconnue par l’Eglise avec notamment le Pape Alexandre III et Huguccio, canoniste de l’époque, la relation sexuelle entre fiancés constitue une présomption irréfragable de mariage. Cela posait néanmoins des problèmes de preuve. C’est la raison pour laquelle les officialités, la jurisprudence canonique, ont souvent imposé à ceux qui avaient contracté un tel mariage de le célébrer en procédant à un échange de consentements devant l’Eglise. Cependant, cela ne constituait qu’une ratification du mariage, et les consentements ne jouaient pas ici un rôle constitutif du mariage.

  Par ailleurs, le mariage canonique a été considéré comme indissoluble et le divorce au sens romain a disparu. Cependant, n’était réellement indissoluble que le mariage consommé. Le matrimonium non consomatum pouvait être rompu pour permettre l’entrée en religion d’un des époux, seul cas où une personne mariée pouvait entrer en religion sans l’accord du conjoint. Le pape pouvait ainsi dissoudre un mariage pour non consommation. Lorsque la non consommation était involontaire (impuissance de l’époux), il pouvait y avoir nullité du mariage ou dissolution. Le mariage ne se formait donc réellement qu’avec la consommation. 

  Cela se manifestait tout d’abord à travers l’usage de la bénédiction du lit nuptial. La coutume recèle également des traces de cette importance. La veuve avait ainsi le droit à un douaire, un avantage pécuniaire, c'est-à-dire un droit à l’usufruit sur une partie des biens de son mari. Un  adage prévoyait ainsi qu’ « au coucher, la femme gagne ». Autrement dit, la femme n’avait droit au douaire que si le mariage avait été consommé. Enfin, dans des mariages royaux ou princiers, le mariage était rarement célébré en présence des deux époux. Un ambassadeur représentant le futur époux était envoyé sur place et exprimait son consentement en son absence. Il était d’usage qu’il mette une jambe dans le lit, ce qui symbolisait l’union sexuelle. 

  De nombreux mariages « clandestins » existaient à l’époque. Il en existait de plusieurs degrés. Certains pouvaient ne pas avoir été célébrés devant l’Eglise ou à l’insu des parents. Cette clandestinité soulevait de graves problèmes, une contradiction existant entre cette possibilité de mariage clandestin et l’indissolubilité du mariage. En effet, les mariages clandestins étaient valables mais n’en étaient pas moins fragiles. 

Ainsi, un mariage conclu en l’absence de tout témoin et d’un prêtre ne pouvait tenir, l’époux souhaitant la séparation n’ayant qu’à alléguer l’absence de preuve. Bien sur, il était possible de présumer le mariage en se référant à la vie commune, mais cette présomption n’est pas irréfragable (sauf théorie du mariage présumé : fiancés + consommation). 

  C’est la raison pour laquelle dès le XIIIème siècle l’Eglise a commencé à réagir. Le quatrième Concile de Latran de 1215 a ainsi interdit le mariage clandestin, mais cette interdiction n’eut pas d’effets juridiques avant le XVIème siècle. Le mariage clandestin était considéré comme un pêché et s’exposait à une pénitence et non à la nullité. Au XVIème siècle la clandestinité devint une cause de nullité du mariage. 

  En revanche, les conditions de fond de validité du mariage ont été très nombreuses et très rigoureuses. 


§2- Les conditions de validité du mariage.

  Elles tiennent essentiellement à des conditions de fond, variées. Dès le Haut Moyen-Âge, l’Eglise a tenté de lutter contre certains usages barbares. A l’époque classique elle dispose de moyens plus importants et va réussir très largement à imposer sa conception du mariage. Il existe alors deux catégories de condition de validité.

A- Les empêchements dirimants.
  Ce sont des empêchements si graves que leur existence entrainait systématiquement la nullité du mariage. Ils sont établis soit par le droit divin (évangiles, commandements bibliques, etc.), soit par le droit naturel. 

Il s'agit tout d’abord d’évoquer l’absence de volonté libre des époux, dont nous avons déjà parlé plus haut. Il faut également envisager les empêchements tenant à l’incapacité personnelle de l’un des époux et les empêchements liés à la parenté. 

1. Les conditions liées à l’incapacité personnelle. 

  a- Le défaut d’âge.

  Il doit être entendu comme un empêchement physique. Les époux peuvent se marier sans le consentement des parents à n’importe quel âge. Ce qui importe est l’âge physique déterminant la capacité à procréer. Le droit canonique reprend les solutions romaines en fixant la maturité physique matrimoniale à douze ans pour les filles et quatorze ans pour les garçons. 

Tout mariage contracté avant ces âges était en principe nul, mais cette nullité pouvait être couverte si les époux habitaient ensemble et consommaient leur mariage. Dans les grandes familles il est de notoriété historique que le mariage, notamment celui des filles, était souvent précoce. 

  b- L’impuissance de l’un des époux.

  Cela doit être principalement entendu comme l’impuissance des maris, tandis que l’impuissance de la femme est souvent due à une malformation physique en vertu de laquelle la fille était généralement placée au couvent. 

En tout état de cause, il convient de noter que l’infertilité n’a jamais été considéré comme un cas de  nullité du mariage et assimilé à l’impuissance.

L’homme qui se montre incapable de consommer le mariage fait encourir la nullité à son mariage à défaut d’avoir accompli la troisième étape du processus matrimonial. La conception consensualiste du mariage est devenue dominante dès le XIème siècle. Dès lors, l’annulation sur le fondement de l’impuissance semblait ne pouvoir être justifiée. Cependant, les canonistes ont estimé que le mariage non consommé était un mariage dissoluble et ont reconnu que l’impuissance du mari constituait un cas de nullité sous certaines conditions. Ils introduisirent ainsi une distinction entre l’impuissance naturelle et l’impuissance accidentelle, l’impuissance survenant dès le début du mariage et celle survenant au cours du mariage et enfin entre l’impuissance absolue et l’impuissance relative.

Ne constituait une cause de nullité que l’impuissance survenant dès le début du mariage, qu’elle soit née d’une infirmité ou d’un accident. On expliquait cette impuissance accidentelle à un sort d’une sorcière en raison de la jalousie d’une ancienne fiancée ; on disait d’eux qu’ils avaient l’ « aiguillette nouée ».

L’impuissance relative était fonction de la partenaire, avec laquelle l’homme ne pouvait parvenir à un état d’excitation suffisant. 

  Au Moyen Âge, on avait recours à des modes de preuve irrationnels pour déterminer l’existence de l’impuissance. Celui qui était soupçonné faisait témoigner des membres de sa famille ou se pliait à des ordalies. L’Eglise, réfractaire à ces prétendus jugements de Dieu, a imposé des preuves rationnelles, difficiles à apporter, dès qu’elle a eu en charge ces affaires. La solution la plus courante était d’imposer un délai d’épreuve de trois ans au terme duquel des spécialistes procédaient à une visite corporelle, notamment de la femme, afin de voir si elle était demeurée vierge. 

A partir du XVIème siècle un nouveau mode de preuve sera inventé, la procédure du Congrès. Il s'agissait d’un comité d’experts mandaté par le tribunal pour assister aux tentatives des époux. 

  A la suite d’une erreur judiciaire retentissante un homme fut jugé impuissant par le tribunal et son mariage fut dissous. Après quoi, il se remaria et eut sept enfants. C’est pourquoi le Parlement de Paris décida de supprimer la procédure du Congrès. Il s'agissait donc a priori d’une impuissance relative et non absolue. 

Si le tribunal jugeait que l’impuissance était absolue la personne ne pouvait a priori pas se remarier. Dans la précédente affaire, le tribunal s’était trompé, et le premier mariage était donc valide ! C’est pourquoi les canonistes ont du établir de nouvelles distinction en matière d’impuissance. 

  L’impuissance est donc cause de nullité, mais cette nullité est sujette à caution.

  c- L’existence d’un mariage antérieur ou non dissous.

  L’Eglise a défendu la monogamie contre certaines pratiques barbares et est parvenue à l’imposer. Si le premier conjoint était décédé il est tout naturellement possible de se remarier. Dans les premiers siècles on considérait qu’il était mieux moralement de ne pas prendre un nouveau conjoint. Cette défaveur s’est traduite par le fait de ne pas donner la bénédiction nuptiale au veuf remarié ; cependant cette condition n’est pas une condition de validité du mariage.

Sous réserve  pour les femmes de respecter le délai de viduité, le remariage était fréquent. 

  d- La différence de religion.

  Dans la société chrétienne du Moyen Âge le mariage, qui est également un sacrement, ne peut se faire qu’entre chrétiens. De même qu’il était prohibé de se marier avec un juif, il n’était pas possible de se marier avec un païen. En revanche, le mariage avec un hérétique était valable, de même qu’avec un excommunié dans la mesure où ces deux types de personnes avaient été baptisés.

Saint Paul, dans les premiers temps de l’Eglise, avait admis que l’époux converti pouvait répudier le conjoint resté païen lorsque la différence de religion rendait impossible le maintien de la vie conjugale, on parlait alors de privilège olympien. 

  e- Le vœu solennel de chasteté.

  Ce vœu doit avoir été prononcé avant le mariage, car s’il intervenait durant le mariage il fallait obtenir le consentement du conjoint.

A la différence des vœux simples, les vœux de chasteté ne constituaient qu’un empêchement prohibitif.

  f- L’engagement dans les ordres sacrés.

  Cela ne vise que l’engagement dans le clergé séculier à partir des sous-diacres, ce qui pose la question du célibat ecclésiastique. Avant le XIIème siècle il n’est pas rare de voir des prêtres mariés et l’on voit même des testaments transmettant l’église à un des fils du prêtre.

L’Eglise va imposer le célibat ecclésiastique dans une certaine mesure. A partir du XIIème siècle, notamment des canons du Concile de Pise et du deuxième Concile de Latran vont prohiber le mariage des prêtres. Les prêtres ne se marieront plus sous peine de nullité mais continueront de vivre en concubinage. 

  Selon Saint Augustin, le mariage était un acte de charité et l’on ne pouvait épouser un membre de sa famille, envers lequel la charité existait déjà. C’est pourquoi l’Eglise va-t-elle développer des empêchements fondés sur différents types d’alliance. 

2. Les empêchements liés à la parenté.

  a- La parenté par le sang. 

  Le premier cas était la parenté en ligne directe. Le mariage entre cousins et cousine était chose courante, mais l’Eglise a fixé au septième degré le degré de parenté. En partant de la personne concernée il s'agit de remonter jusqu’à l’ancêtre commun et en redescendant. 

Pour la parenté en ligne collatérale le mariage était prohibé jusqu’au quatorzième degré. 

Mais si l’on avait appliqué à la lettre la totalité des règles du droit canon cela aurait conduit à annuler la quasi totalité des mariages. De plus, en l’absence de registres paroissiaux à cette époque, il n’était pas possible d’apporter la preuve que cette condition était remplie, que l’on se trouve à la campagne ou, et le cas est plus frappant dans la mesure où ils ne se marient qu’entre eux, lorsque l’on a affaire aux familles royales et princières. 

Ainsi, Louis VII épousa Aliénor d’Aquitaine au XIIème siècle alors qu’ils étaient cousins au quatrième degré. Le mariage fut une réussite sur le plan politique, mais pas sur leur tempérament. En conséquence, Aliénor prit l’habitude de tromper son mari et ne lui donna pas d’héritier mâle. Louis VII décida d’emmener Aliénor en croisade mais elle fut accusée d’avoir des relations sexuelles avec de nombreux croisés et notamment son propre oncle. Louis VII, excédé, voulut alors se séparer d’elle mais ne put procéder à une répudiation, prohibée. Il obtint alors l’annulation de son mariage par l’Eglise en invoquant leur lien de parenté. 

  Le temps passant, l’Eglise fit évoluer sa position en la matière et permit en outre l’octroi de dispenses afin de permettre des mariages entre parents. 

  b- Les empêchements fondés sur l’alliance.

  Cela constituait un empêchement au même titre que le lien du sang et au même degré. A partir du Concile de Latran ce ne fut plus le quatorzième degré qui était invocable mais le huitième. 

Ce n’est pas à proprement parler l’alliance née du mariage qui prohibe le mariage en vertu des liens d’alliance mais les relations sexuelles. Dès lors il existe des liens d’affinités entre plusieurs personnes du seul effet des relations sexuelles. 

La cessation d’une union ne met pas fin au lien d’affinité car il existait toujours les anciennes relations sexuelles.

  Ainsi, un homme s’était marié et avait en conséquence noué des liens d’affinité avec la famille de sa femme. Lorsqu’elle décéda il ne put former de mariage avec la famille de sa première femme. Il se remaria avec quelqu’un d’autre, ce qui fit naitre un lien d’affinité entre la famille de sa première femme et celle de sa seconde femme (affinité du deuxième genre). Lorsqu’il décéda elle se remaria et fit naitre un lien d’affinité entre les trois familles (affinité du troisième genre).

Enfin, si un homme trompe sa femme avec l’une des parentes de la femme, par la même il rend nul son propre mariage puisque la femme devient liée par des liens d’affinité avec son mari.

  Ces conséquences étaient tellement absurdes que la question fut réformée par le quatrième Concile de Latran qui supprima les affinités du deuxième et du troisième genre. 

  c- La parenté spirituelle.

  La parenté spirituelle repose sur le baptême. On considère qu’il fonde une deuxième famille, parallèle à la famille par le sang. En conséquence, les liens au sein de cette deuxième famille peuvent s’opposer au mariage. Ces liens s’établissent d’abord entre le parrain et son filleul et la marraine et son filleul. Ce lien s’étend également au conjoint du filleul ou de la filleule. Les liens s’établissent également entre le parrain et la marraine eux-mêmes et le mariage ne peut s’établir entre eux. 

Pour exprimer ces liens de parenté on dit que le parrain et le père par le sang de l’enfant sont des compères, c'est-à-dire qu’ils sont pères ensembles de l’enfant ; de la même manière, la marraine et la mère sont des commères. 


B- Les empêchements prohibitifs. 

  Ces empêchements font que le mariage n’est pas recommandé sur un plan moral, sans qu’il existe d’empêchements juridiques. 

On compte parmi eux les vœux simples de chasteté, qui ne permettaient pas l’entrée dans les ordres. On comptait également les fiançailles antérieures. De la même manière il existe un empêchement fondé sur un interdit personnel, une action prononcée par les autorités ecclésiastiques contre les personnes qui avaient commis des infractions. De même, l’Eglise avait édicté des périodes où le mariage était interdit (carême, période de l’avant, fêtes religieuses isolées). Le mariage n’était considéré alors que comme un pêché véniel et ne pouvait faire encourir qu’une pénitence.

Enfin, le crime grave commis antérieurement par l’un des époux constituait un empêchement prohibitif. Certains crimes étaient par exemple punis d’une interdiction de mariage (inceste, mais pas l’adultère, meurtre de la femme ou d’un prêtre, rapt de l’épouse, etc.). La portée demeurait limitée puisque le nouveau mariage pouvait ne pas être nul. 


§3- Le problème de l’indissolubilité du mariage. 

  Le droit canonique classique marque le triomphe du principe d’indissolubilité du mariage, formulé par l’Eglise dès ses origines. Cela se fonde sur le caractère divin du mariage. 

La lute contre le divorce n’a rencontré parfois qu’un succès mitigé, mais à partir des XIIème et XIIIème siècles, elle permet de rendre parfaitement indissoluble le mariage. La doctrine canonique en la matière se fixe au XIIème siècle autour de Gratien et de Lombard. L’un et l’autre concluent en faveur de l’indissolubilité totale ou quasi totale du mariage chrétien, mais des incertitudes demeurent jusqu’au XIIIème siècle. 

Ces incertitudes concernent tout d’abord la question du divorce pour longue absence. Certains canonistes ont admis le divorce dans ce cas, mais également dans le cas d’une infirmité grave. Au XIIIème siècle, ces incertitudes sont balayées et aucune de ces causes n’est reconnue comme cause légitime de divorce. A la différence des églises d’Orient, l’Eglise occidentale refuse également le divorce pour adultère. 

Cette indissolubilité ne concerne que le mariage valablement et définitivement formé ; de sorte que l’Eglise, au moment même où elle supprimait le divorce, a créé la notion de nullité du mariage. 


A- Le divortium a vinculo.  

  Les canonistes médiévaux parlent de « divortium a vinculo », mais ce mot reflète en réalité la notion d’annulation. Ni le droit romain, ni le droit de l’époque franque ne connaissaient la « nullité » du mariage. La facilité du divorce en droit romain rendait inutile la création d’une action en nullité. 

La nullité apparaît donc normalement au moment où le mariage devient indissoluble. Gratien et Lombard ont ainsi dégagé cette notion de nullité du mariage. Le mariage n’est alors indissoluble que s’il est valable. Entaché d’un vice, il entraine une obligation de séparation des époux, qui vivent dans le pêché. 

1. Les causes de la nullité.

  Dans la théorie du droit canonique, en particulier à partir du XIIIème siècle, les causes de nullité du mariage sont tout d’abord les vices du consentement. Seules l’erreur et la violence sont retenues. Le mariage est également nul en cas de violation d’un empêchement dirimant. Un empêchement prohibitif n’entraine donc pas la nullité du mariage. A la suite des théories réalistes, le mariage non consommé peut être annulé. 

Certaines causes, des empêchements dirimants, peuvent également ne pas exister ab initio mais apparaître par la suite. C’est le cas notamment de l’adultère avec un parent ou une parente du conjoint. Il en va de même pour la parenté spirituelle, dans le cas de l’adultère avec un parrain ou une marraine. 

2. La procédure d’annulation.

  La procédure d’annulation doit être judiciaire afin qu’un mariage soit annulé ce qui permet le contrôle de la nullité par les tribunaux ecclésiastiques. Cette action était au départ considérée comme une action publique, toute personne ayant connaissance d’une cause de nullité pouvant demander l’annulation en justice. L’Eglise a néanmoins progressivement restreint cette faculté d’agir aux seuls époux. Elle ne distinguait pas pour autant à l’époque nullité relative et nullité absolue. 

L’action en nullité est imprescriptible car si un mariage est nul, il l’est de manière radicale et ne peut être validé par l’écoulement du temps. La preuve de l’existence du motif de nullité se fait par tous moyens, sauf l’aveu. 

  Jusqu’au XIIIème siècle, le divorce était une affaire purement privée. Le caractère public de l’action en nullité et surtout son caractère judiciaire modifie radicalement la procédure de dissolution du mariage. Cette procédure va d’ailleurs fortement influencer le divorce lorsqu’il sera rétabli, et notamment sa forme telle que transposée dans le Code civil en 1804. 

3. Les effets de la nullité. 

  Le mariage est dissous, et censé n’avoir jamais existé. Cela a pour effet d’entrainer l’illégitimité des enfants nés de cette union. Par ailleurs, chaque ex époux peut se remarier. 

  Cette sévérité a conduit les canonistes à apporter des tempéraments, spécialement en ce qui concerne les enfants. Pierre Lombard a été le premier à suggérer d’attribuer des droits aux enfants nés d’un mariage annulé, idée reprise par les décrétales pontificales du XIIIème siècle. Il s'agit alors d’un mariage putatif qui existe lorsque l’un des conjoints a pu croire en toute bonne foi que son mariage était valable. Les deux pouvaient également être de bonne foi. Les enfants issus d’un mariage putatif sont alors considérés comme issus d’un mariage légitime. 

  Dans un second temps, l’Eglise va étendre le bénéfice de ce mariage putatif au conjoint de bonne foi, en lui permettant de bénéficier des avantages pécuniaires que lui procure ce mariage. 

  Cette action en nullité présente certains abus. En effet, étant imprescriptible, elle pouvait être invoquée pour dissoudre un mariage, bien que le mari ou la femme ait connu pendant longtemps l’existence d’une cause de nullité sans jamais l’invoquer. On peut ainsi se référer aux relations de Louis VII et d’Aliénor d’Aquitaine. C’est pourquoi l’Eglise était amenée à observer la régularité de ces procédures afin d’en éviter les abus.

On peut citer également au XVIème siècle la demande de nullité du mariage par Henri VIII qui avait épousé la femme de son frère décédé sans parvenir à lui donner un enfant. Le Pape refusa cette demande, ce qui entraina le schisme de l’Eglise d’Angleterre. Pour obtenir la nullité, il fallait donc une cause réelle, effective et suffisamment grave de nullité. 


B- Le divortium quad thorum et mensam. 

  Lorsque le mariage était valide, il n’existait aucun moyen de le dissoudre. C’est pourquoi les canonistes, dans les cas les plus graves où le maintien de la vie à deux devenait trop difficile, ont créé cette notion de séparation de corps. 

Cette séparation de corps a été inventée par les grands canonistes de la fin du XIIème siècle, en particulier le Pape Alexandre III. Il s'agissait pour eux de concilier les textes contradictoires du droit canonique ancien dont certains prohibaient le divorce quand d’autres l’admettaient. Pour eux, les textes admettant le divorce n’admettaient en réalité qu’une séparation des époux. 

La séparation de corps est apparue comme la sanction d’un manquement grave aux obligations du mariage ou comme un remède aux problèmes conjugaux. Elle n’était pas contraire au principe d’indissolubilité dans la mesure où le lien matrimonial subsistait. 

  Là aussi l’Eglise a exercé un contrôle très strict et la séparation de corps devait émaner d’une sentence judiciaire. 

1. Les causes de la séparation de corps.

  Elles sont variables selon les officialités, les tribunaux. Chaque tribunal d’Eglise avait sa jurisprudence, plus ou moins restrictive. 

L’adultère faisait tout de même l’objet d’un large consensus dans la jurisprudence des officialités. L’adultère était sanctionné par les lois civiles, la coutume, notamment sur le plan pénal. Ce délit n’était en réalité reconnu largement que pour la femme. On infligeait alors à la femme et à son complice la peine de la course. Lorsque l’on prenait une femme mariée en flagrant délit d’adultère, on obligeait la femme et son complice à courir nu dans les rues de la ville, poursuivis par les habitants. L’Eglise estimait que cette peine était indécente et injuste, ne touchant pas l’adultère du mari. C’est pourquoi l’Eglise va sanctionner l’adultère de manière égale par le biais de la séparation de corps. En matière de fidélité c’est donc l’Eglise qui a imposé l’égalité. 

Dans l’officialité de Paris, l’adultère est même le seul motif admis en matière de séparation de corps.

  Il existait toutefois des exceptions, des fins de non recevoir, lorsque l’accusateur avait lui-même été infidèle. Il en allait de même lorsque la femme coupable d’adultère avait été prostituée par son mari ou quand l’époux coupable était de bonne foi, c'est-à-dire lorsqu’il croyait que le conjoint était décédé. Il en allait pareillement lorsque la femme avait été victime d’un viol, l’Eglise étant à la recherche de l’intention de la personne. Enfin, en cas de réconciliation, l’époux trompé ne pouvait invoquer l’adultère à l’encontre de son conjoint. 

  La peine de la course sera remplacée par la législation de Justinien. L’époux trompé peut décider de faire placer son conjoint en prison durant deux ans, au terme desquels il peut décider ou non de se réconcilier.

  Plus exceptionnellement, l’hérésie et l’apostasie (rejet de la religion chrétienne) pouvaient justifier la séparation de corps. Le fait que l’un des époux embrasse une religion hérétique était assimilé à une infidélité. On parlait à ce titre de fornication intellectuelle. On a ainsi pu considérer que l’hérésie et l’apostasie puissent constituer de justes motifs de séparation de corps. En la matière, l’officialité de Paris s’est vraisemblablement toujours refusée à admettre ce motif.

  Le complot de l’un des époux à l’encontre de la vie de l’autre et les sévices graves ont souvent été invoqués devant les officialités, en particulier par les femmes. Néanmoins, l’Eglise reconnaissait un devoir de correction du mari sur sa femme ou ses enfants. Dès lors, seules les blessures graves permettaient de caractériser un abus du droit de correction à même de permettre la séparation de corps.

   Enfin, le consentement mutuel était parfois admis de manière exceptionnelle, uniquement pour permettre à l’un des époux d’entrer dans les ordres et de respecter un vœu de continence. 

2. Les effets de la séparation de corps. 

  Il s'agit de sanctionner le manquement grave d’un des époux à l’une des obligations du mariage. Ses effets doivent se concilier avec le respect du principe d’indissolubilité du mariage. Le lien matrimonial subsiste et il est donc impossible de se remarier avec un tiers tant que vit l’autre conjoint. Elle suspend néanmoins certaines obligations nées du mariage.

Tout d’abord, le devoir conjugal est altéré et les époux ne se le doivent plus mais se doivent toujours l’obligation de fidélité. L’obligation de cohabitation est suspendue (divorce quant au lit et à la table : divortium quad thorum et mensam). Il subsiste certaines hésitations quant aux règles d’obligation alimentaire. 

  Ces deux effets étaient dissociables et là aussi, au regard de la jurisprudence des officialités, on voit qu’elles appliquent avec une grande souplesse les effets de la séparation de corps. Certains tribunaux suspendent le devoir de cohabitation mais pas le devoir conjugal. 

  La séparation de corps est provisoire et comme le lien matrimonial subsiste, les époux peuvent reprendre une vie conjugale normale à tout moment et les possibilités de réconciliation restent toujours ouvertes. Il n’est pas besoin d’un nouveau jugement pour annuler la séparation de corps et celle-ci peut donc cesser à la volonté des époux. On admet même qu’elle cesse dans certains cas particulier automatiquement. Ainsi, lorsqu’un époux victime d’adultère commet à son tour l’adultère, la séparation de corps est annulée. Il en va de même lorsque la séparation est motivée par l’hérésie. Ainsi, si le conjoint hérétique revient à la foi normale la séparation de corps cesse. 

Section 3 : La sécularisation progressive du mariage. 

  A partir XVIème siècle, le monopole de l’Eglise est remis en cause en matière matrimoniale. Cette doctrine canonique du mariage est remise en cause.

L’Etat médiéval était relativement effacé et à partir du XIIIème siècle il recouvre une partie de sa puissance. Il commence d’ailleurs dès cette époque à contester sur certains points la compétence exclusive de l’Eglise en matière de mariage. 

Le XVIème siècle voit la rupture de l’unité chrétienne, une rupture définitive à travers la réforme protestante qui entraine une véritable scission au sein du monde chrétien. Cela entraine également la remise en cause de la doctrine matrimoniale de l’Eglise catholique. 

  Enfin, il convient de prendre en compte des facteurs tenant à l’évolution de la société, de plus en plus aristocratique dans son esprit, et dans laquelle se développe une véritable phobie des mésalliances. Les mariages sont vus comme des moyens d’ascension sociale, un instrument au service des intérêts des familles. L’idée fondamentale que le mariage est l’affaire des époux s’affaiblit devant cette pression sociale. 


§1- La critique du mariage canonique. 

  Cette critique porte sur la quasi totalité des aspects de la doctrine de l’Eglise en matière de mariage. Critique du mariage sacrement (A), critique  de la validité des mariages clandestins (B), et enfin critique de l’étendue des empêchements (C).


A- La critique du mariage sacrement.

  Ce dogme du sacrement matrimonial est contesté dès le début du XVIème siècle avec notamment chez les protestants la remise en cause de l’idée que le mariage ait un caractère sacramentaire. Les catholiques gallicans contestent également ce caractère, de manière plus restreinte, ce qui va conduire à subordonner le mariage au contrat au moyen d’une dissociation entre ces deux éléments.

1. Les critiques adressées par les protestants. 

  Pour certains humanistes et surtout pour les protestants, le mariage n’est pas un sacrement. Les protestants adoptent une attitude négative à l’égard de la tradition de l’Eglise catholique. L’idée est qu’il faut en revenir à la sola scriptura, à l’Ancien et au Nouveau Testament. Les réformateurs ne se présentent en effet pas comme les créateurs d’une nouvelle religion mais comme les apôtres du retour à la vraie religion, déformée par des siècles de domination catholique. 

Les réformés estiment que les écritures ne présentent pas expressément le mariage comme un sacrement. Érasme, bien qu’encore catholique, Luther et Calvin en arrivent à nier que le mariage ait constitué un sacrement. Il n’en sont pas moins favorable au mariage, mais y sont favorables comme une institution humaine et non pas divine. Luther, à partir de 1520, définit le mariage comme une nécessité physique imposée par la nature. Le mariage a une utilité sociale mais n’est pas une question de sacrement. 

Pour les réformés, le mariage ne peut en conséquence être indissoluble, ce caractère étant lié au caractère sacramentaire. Les théologiens réformés admettent donc la rupture du mariage, le divorce, chaque fois qu’il ne répond plus aux nécessités physiques pour lequel il a été institué. Ainsi, en cas d’impuissance d’un époux survenant au cours du mariage, le divorce doit être admis. De même en cas d’abandon, d’absence prolongée ou encore en cas d’adultère. 

  Les catholiques eux-mêmes ont formulé des critiques contre les solutions du droit canonique. C’est le cas notamment en France des catholiques gallicans. 

2. La critique par les catholiques gallicans en France.

  Les juristes français sont restés pour la plupart catholiques. Leur catholicisme a rejoint par certains côtés les positions des réformés. Tout d’abord en affirmant une indépendance de l’Eglise de France face à l’Eglise de Rome. L’organisation politique et institutionnelle de l’Eglise de France s’opère sous l’autorité du roi, l’Eglise de Rome n’ayant une influence qu’intellectuelle. 

Les gallicans prônent un retour au droit de l’Eglise primitive et affirment que l’Eglise doit, avant d’être régie par le droit canonique, être régie par le droit de l’Etat.

  Les gallicans forment alors leurs théories entre le XVIème et le XVIIIème siècle, ce qui va aboutir là encore à une sécularisation du mariage. L’Eglise gallicane va chercher à séparer dans le mariage le contrat d’un côté et le sacrement de l’autre. Elle va tirer argument du droit canonique lui-même qui fondait le contrat sur l’échange des consentements. 

Les juristes gallicans constatent que le mariage est antérieur à l’Eglise catholique. Avant cela, les mariages étaient en conséquence uniquement des contrats. Ce sont les catholiques, ajoutent les gallicans, qui ont assimilé ce sacrement au contrat. Sur le sacrement il faut alors reconnaître la compétence de l’Eglise, tandis que sur le contrat, institution à caractère civil, il faut reconnaître la compétence des autorités laïques. En réalité, ce partage est totalement en faveur des autorités civiles dans la mesure où dans leur analyse, le sacrement ne fait que s’ajouter au contrat. L’élément premier est donc le contrat. Dans une affaire de nullité du mariage, ce qui compte est alors le contrat, s’il disparaît le sacrement s’éteint lui aussi. Autrement dit, il n’y a pas de véritable partage de compétence, la compétence déterminant l’ensemble étant la compétence en matière de contrat. C’est ouvrir alors la voie à une sécularisation du mariage en l’assimilant à un contrat régi par les lois de l’Etat. 


B- La critique des mariages clandestins.

  La doctrine canonique se montrait extrêmement libérale quant à la validité des mariages clandestins. Ce libéralisme est fortement attaqué car l’on fait remarquer que l’absence de formes va nuire à la solidité du mariage. 

L’absence de consentement des parents est jugée préjudiciable car elle ne leur permet pas d’exercer un contrôle sur les unions de leurs enfants. Or, à cette époque le consentement des parents est jugé de plus en plus essentiel car il conditionne en quelques sortes le rang social de la famille (ascension sociale, dote, etc.). Une mésalliance peut donc compromettre des générations d’ascension sociale. Il convient donc pour les parents de contrôler les passions des enfants. 

L’idéal est la famille patriarcale, la famille biblique. Les bons fils doivent se marier avec des filles choisies par le père. Les juristes du XVIème siècle demandent donc l’invalidation des mariages conclus sans le consentement des parents. Dans les pays réformés, ces solutions vont l’emporter. Le mariage n’étant conçu que comme un contrat civil régi par l’Etat, l’Etat réformé va exiger le consentement des parents, au moins jusqu’à un certain âge.


C- La critique des empêchements.

  On va ici critiquer, non plus le laxisme de l’Eglise, mais sa sévérité. Les protestants critiquent les vœux de chasteté, le célibat ecclésiastique, etc. Pour eux, l’état de mariage est placé au dessus de l’état de chasteté. Le mariage est conforme à la nature mais constitue également un devoir social.

Sont également critiqués les empêchements fondés sur la parenté, compromettant vraisemblablement la stabilité des mariages. La parenté spirituelle est quant à elle complètement rejetée, jugée sans fondement. 

Pour les protestants mais également les gallicans, la solution semble être un retour au droit romain et notamment celui de Justinien. Ces critiques vont entrainer des réformes du droit matrimonial.


§2- Les réformes du droit matrimonial.

  Ces réformes sont nombreuses au XVIème siècle et dans les siècles suivants. 


A- Les réformes de l’Eglise.

  Elles interviennent au cours du concile de Trente réuni au XVIème siècle pour apporter sa réponse aux contestations adressées à l’Eglise. Ce concile s’étend de 1542 à 1563 et est resté dans l’histoire comme le concile s’étant occupé de la question, entre autre, du mariage. 

  Cette question donne lieu à des débats animés, si bien que c’est à la veille de sa séparation que le concile parvient à prendre un décret, le décret Tametsi, à l’origine d’un certain nombre de réformes. L’Eglise réaffirme alors le caractère sacramentaire et indissoluble du mariage et revendique le monopole en matière de mariage. L’Eglise peut alors se permettre de faire droit à certaines critiques sur certains points. En particulier, une réforme, importante pour la constitution de notre mariage moderne, l’Eglise affirme la consécration du mariage en tant que contrat solennel. En deuxième lieu, l’Eglise refuse de modifier sa solution quant au consentement des parents.

1. La transformation du mariage en contrat solennel.

  Au Moyen Âge, le mariage était purement consensuel et n’imposait aucune forme pour sa validité. Le décret Tametsi adopté en novembre 1563 a en conséquence modifié les règles du mariage en le transformant en contrat solennel, formaliste. 

Il impose certaines formalités qui auparavant n’étaient pas obligatoires.

  a- La publication des bans.

  Il s'agit d’un usage ancien, inventé par des évêques au Moyen Âge. Le concile des bans exige trois publications successives avant le mariage dans la paroisse ou dans les paroisses des futurs époux. Il s'agit, en faisant connaître ce projet matrimonial, de faire appel à ceux qui seraient au courant d’empêchements avant le mariage. Toutefois, cette publication des bans fait l’objet de dispenses pouvant être accordées par l’évêque et la seule absence de publication des bans ne constitue pas en soi une cause de nullité du mariage. Il n’y aura nullité que si le défaut de publication avait pour but de dissimuler un empêchement dirimant. 

  b- Les formalités de la cérémonie.

  Le mariage doit être célébré par le proprius parochus, c'est-à-dire le propre curé des époux, celui de leur paroisse ou de celle de l’un des deux. Il faut toutefois relever qu’il s'agit là d’une compétence personnelle et non pas territoriale. Le curé peut très bien célébrer le mariage hors de la paroisse, du moment qu’il est le curé d’un des époux ou des deux.

Lors de la célébration il joue un rôle actif. Il doit commencer par interroger les époux, s’enquérir de leur consentement et vérifier qu’il est donné de manière libre et sincère avant de les déclarer unis. Il doit également donner aux époux la bénédiction nuptiale. Cela ne veut pas dire pour autant que le curé devienne le ministre du sacrement du mariage, les ministres n’étant en réalité que les époux. Le curé est donc un témoin spécial du mariage, devant être impérativement présent. Le concile de Trente va en outre ajouter la nécessité de réunir deux autres témoins. 

  c- La transcription du mariage sur les registres paroissiaux.

  Le concile de Trente enjoint à chaque curé de tenir un registre des mariages dans lequel doit être mentionnée l’union venant d’être conclue avec signature des témoins et des époux. Toutefois, là encore, le défaut de mention au registre n’est pas sanctionné en lui-même par la nullité.

  Il s'agit de donner au mariage une certaine publicité préalable, et avec une célébration publique en présence de témoins. 

Loysel modifie alors son adage, en estimant que l’Eglise doit passer dans l’union pour fonder le mariage. 

2. La question du consentement des parents.

  Cette question a suscité de nombreux débats, en particulier en France où le roi et son entourage n’ont cessé de faire pression sur les évêques participant au concile afin de rendre obligatoire le consentement des parents. Ils ont fait élaborer plusieurs projets en ce sens. Le premier proposait de frapper de nullité le mariage sans le consentement des parents pour les fils jusqu’à dix-huit ans et pour les filles jusqu’à l’âge de seize. Ce projet a été défendu en vain par le cardinal de Lorraine. Un autre projet a préconisé de porter les âges à vingt ans pour les fils et dix-huit pour les filles. Un troisième projet, reprenant les dispositions du premier, a été également rejeté, se heurtant à une majorité hostile à la restriction matrimoniale au sein des prélats réunis au concile de Trente.

Les pères conciliaires se mettent alors d’accord sur un texte transactionnel ne donnant pas satisfaction à ceux qui voulaient imposer le consentement des parents. Le décret Tametsi en la matière déclare en effet que les mariages des mineurs sans les consentements de leurs parents sont « détestables et prohibés », mais il confirme que les mariages conclus sans le consentement des parents seront parfaitement valables. Le décret menace également de sanction ceux qui prétendraient le contraire. 

Les gallicans font valoir que les dispositions de ce concile, émanant d’une instance étrangère, ne sont pas applicables en France tant qu’elles ne sont pas reçues expressément, c'est-à-dire reprises par la loi française ; ce qui constitua un nouveau prétexte pour le roi d’intervenir en matière matrimoniale.


B- Les réformes de la législation royale.

  C’est à partir du milieu du XVIème siècle que la législation royale se remet pour la première fois depuis les carolingiens à légiférer en la matière.

La première mesure, datant de 1557, s’intéresse au consentement des parents. D’autres vont suivre pour imposer des sanctions pénales, ou encore modifier les formes du mariage.

1. L’édit de février 1557 sur le consentement des parents.

  Il s'agit d’un texte antérieur à la clôture du concile de Trente. Le roi prend les devants car le concile a subi une interruption et nul ne sait s’il reprendra ses travaux. Son intervention se justifie aussi par le fait qu’il est directement concerné par la question. L’édit de février 1557 intervient en effet après un scandale qui a agité la cour. Henri II gouverne avec l’aide de son favori, le connétable Anne de Montmorency. Henri II et Anne de Montmorency souhaitent alors renforcer leur alliance en mariant leurs enfants, François de  Montmorency et Diane de France, fille bâtarde. Cela permettrait de renforcer l’influence politique des Montmorency mais le projet échoue le jour où François de Montmorency avoue à son père qu’il est déjà marié à Jeanne de Piennes, demoiselle d’honneur de la reine, Catherine de Médicis. Toutefois, ces jeunes gens n’avaient pas consommé leur union. Le connétable et le roi sont scandalisés et tentent de demander au Pape l’annulation du mariage pour défaut de consommation. Le Pape refuse cette nullité. Sous la pression de son père, François de Montmorency va nier avoir échangé son consentement avec Jeanne de Piennes. Il est considéré n’avoir jamais épousé Jeanne. Le 4 mai 1557 il peut alors épouser Diane de France.

L’édit de février 1557 a une portée plus large cependant. Le roi déclare à travers cet édit que le consentement des parents, la voix du père étant prépondérante en cas de désaccord, est nécessaire pour les garçons jusqu’à l’âge de trente ans, et pour les filles jusqu’à l’âge de vingt-cinq ans. Au-delà de ces âges, l’édit impose aux fils et filles de solliciter l’avis de leurs parents en les informant solennellement de leur intention matrimoniale. On parle alors d’actes respectueux. En l’absence de ces consentements, on estime qu’il s'agit d’un mariage clandestin.

Le roi n’ose pas aller jusqu’à éditer la nullité du mariage pour défaut de consentement des parents et respecte alors la compétence de l’Eglise. Les sanctions ne sont en conséquence qu’indirectes. Le mariage sans le consentement des parents est malgré tout valable mais l’on permet aux parents de déshériter leurs enfants désobéissants ; on table surtout sur la crainte d’être déshérité. 

En effet, Henri II persécute les protestants et se refuse en conséquence à abonder en leur sens en prévoyant des sanctions directes. 

  En 1639, un édit va prononcer l’exhérédation de plein droit en cas de défaut de consentement, mais toujours pas la nullité. 

Par la suite, ce sont des sanctions pénales qui vont intervenir.

2. L’ordonnance de Blois de mai 1579.

  On l’appelle à tort « ordonnance de Blois » bien qu’édictée à Paris, mais répond aux doléances des Etats Généraux de Blois.

Elle reprend les dispositions de l’édit de 1557 mais introduit de surcroit d’autres dispositions en prévoyant des sanctions pénales. Elle assimile le mariage d’un mineur sans le consentement des parents à un rapt. Lorsque le mariage intervient entre le majeur et le mineur on considère qu’il y a crime de rapt du majeur, dont le mineur est la victime. Sur la base de cette assimilation, l’ordonnance prévoit des sanctions pénales importantes. En effet, ces sanctions pénales peuvent aller jusqu’à la mort, si bien que Loysel écrira qu’ « il n’y a de bons mariages qu’une corde ne rompe ». 

  Cette ordonnance était néanmoins si excessive qu’elle était très peu efficace et ne trouvait à s’appliquer en pratique que dans les cas extrêmes de disparités sociales entre les époux. 

L’ordonnance de Blois va contenir d’autres dispositions, concernant les règles de forme du mariage. Elle va reprendre les solutions du concile de Trente pour les intégrer au droit français en les durcissant pour démontrer l’indépendance du roi de France. L’ordonnance impose ainsi la présence du propre curé de la paroisse et porte à quatre le nombre de témoins. Elle déclare obligatoire la publication des bans, dont le défaut pourra en principe être sanctionné par la nullité. 

Un édit de 1606 (Henri IV) a imposé aux officialités d’appliquer les dispositions de la loi civile, lorsqu’elles sont plus sévères que les règles du droit canonique. Les tribunaux ecclésiastiques en matière de mariage sont donc liés par la loi du roi plus que par le droit canonique. Ainsi, à propos d’un abus s’étant développé au XVIIème siècle à l’instigation du juriste Gaulnin - qui s’était arrangé, après avoir fait publié les bans dans une autre paroisse, pour se présenter un matin devant la maison de son curé en présence de sa future femme, des quatre témoins et d’un notaire, et échanger en présence du curé les paroles de consentement-, une ordonnance de janvier 1629 et une déclaration de novembre 1639 ont fait jouer au curé un rôle plus actif en imposant que le curé conjoigne effectivement les époux par le mariage en prononçant les formalités requises. 

  Malgré tout, aux yeux des gallicans la législation royale ne va pas assez loin, ne touche pas à l’essentiel. Il s'agirait de pouvoir annuler les mariages lorsqu’ils ont été conclus contre la volonté des parents. Cependant, jamais le roi n’ira jusque là. La jurisprudence des parlements va en conséquence prononcer cette nullité. 

C) La JP des parlements :
La législation royale est intervenue mais avait des restrictions que le roi et ses ministres n'ont pas voulu franchir. Aller prononcer la nullité des unions contractées sans le consentement des parents.

Les parlements ne vont pas laisser cela. A partir de la fin du 16ème et au 18ème il va non seulement s'octroyer une compétence large dans les affaires de mariage et ira jusqu'à juger de la validité du mariage. Il empiétera sur le domaine traditionnel de l'église.

1) Le développement de la compétence des juridictions laïques :
Depuis les carolingiens, les questions matrimoniales étaient gérées par l'église sauf quand certains délits étaient commis (bigamie) ou quand il y avait des soucis patrimoniaux, cela était de la compétence des tribunaux laïcs. Tout ce qui avait attrait à la validité des mariages était réservé aux juridictions ecclésiastiques. Ce monopole commence dès la fin du 16ème siècle à reculer au profit des parlements. Les parlements disposent d'une arme en liaison avec la théorie de l'autonomie de l'église de France. Par conséquent les tribunaux laïcs sont fondés à intervenir dans les affaires de l'église. 

Dans ce contexte apparaît, au cours du 15ème siècle, la procédure de « l'appel comme d'abus », on peut faire appel de toute décisions d'une autorité ecclésiastique que l'on estime abusive. Au départ cette procédure n'était pas utilisée en matière de mariage, mais à la fin du 16ème siècle il servira d'instrument. On pourra faire appel aux parlements de toute décisions relatives aux mariages. 

L'appel comme d'abus sera systématiquement utilisé par les parents en cas de mariage de leurs enfants sans leur consentement. Les parlements sont favorables à l'exigence du consentement des parents. Ces pratiques connaissent un grand développement et il y aura la rédaction du « Traité de l'abus », dans lequel on traitera des questions matrimoniales. Cette remise en cause du monopole de l'église est justifiée par l'intérêt de l'état. 

La royauté fait valoir que les questions de mariages sont des affaires mettant en jeu l'intérêt public et que ce n'est pas seulement privé. Par conséquent même si le pouvoir royal n'aime pas intervenir dans les affaires privées, là, il ne se gênera pas. 

Cette intervention de l'état semble nécessaire. Les parlements vont profiter de cette connaissance nouvelle qu'ils ont des affaires matrimoniales pour aller bien plus loin que les solutions royales.

2) Le parlement statue sur la validité du mariage :
Les parlements vont aller jusqu'à prononcer la nullité du mariage. Cela vient compléter l'édit de 1557 (consentement des parents nécessaire pour les garçons jusqu’à 30 ans et les filles jusqu’à 25) qui ne prévoyait que des sanctions dérivées. 

Une théorie forgée par les parlements : la théorie du rapt de séduction :

Théorie ingénieuse car elle se montre respectueuse de la tradition catholique, elle semble reprendre les décisions du conciles de France. Elle prend appui sur l'ordonnance de Blois, qui ne faisait que continuer la tradition catholique qui affirmait que quand un mineur avait contracté mariage sans le consentement de ses parents, le conjoint était assimilé à un ravisseur et que le mariage était entaché de nullité pour rapt. L'ordonnance de Blois se contentait de tirer cette assimilation de l’idée que le ravisseur devait être jugé au pénal pour rapt. Ces sanctions pénales n'avaient guère d'effets. 

Les parlements avec cette théorie, font produire des effets civils à cette idée de rapt. Ils vont faire intervenir l'idée que le mineur qui veut se marier n'avait pas une véritable volonté matrimoniale au même titre que celui qui était l'objet du rapt. Celui qui se marie, même sans violence, est victime d'un rapt : violence mentale : la séduction. La personne est donc victime d'une séduction qui a permis le mariage. 

Dès lors que le mineur se marie sans le consentement des parents, on en arrive à l'idée qu'il faut qu'il y ait nullité du mariage pour violence : le rapt, et donc pour défaut de volonté. En effet la volonté ici est entendue comme celle des parents. Le rapt de séduction est utilisé de manière systématique par les parents, cela engendre de nombreux arrêts et cela même jusqu'en conseil du roi.

Cependant grâce à ces arrêts, on voit que la JP est nuancée. Les parlements interviennent pour régler ces conflits mais savent trouver les abus commis par les parents eux mêmes. Les parlements ne prononcent donc pas systématiquement la nullité. 

On sépare les plaintes des parents fondées et celles qui ne le sont pas et les parlements agissent donc en conséquence. 

Au 18ème, les parents disposent d'un nouveau moyen pour assurer le respect de leur volonté. Il s'agit des lettres de cachet. Le moyen est extra judiciaire, on demande à l'administration d'enfermer leurs enfants en envoyant des lettres. Ce système n'est pas totalement arbitraire par rapport à ce que l'on croit. L'administration avant de délivrer une lettre de cachet, procédait à une enquête sur l'affaire. Beaucoup de lettres de cachets furent refusées. Cette procédure permettait d'empêcher un mariage dont les parents ne voulaient pas.

  La JP des parlements est marquée par une étape importante vers la laïcisation du mariage car ce sont des tribunaux laïques qui statuent sur la validité de ce mariage. Ainsi s'ils annulent le contrat, ils annulent le sacrement. On arrive donc très vite à la laïcisation complète du mariage. 

Cette laïcisation complète du mariage intervient en 1787 – édit de novembre 1787, dit édit tolérance, sera pris au sujet du mariage des non catholiques (protestants). Les protestants qui ne voyaient pas le mariage comme un sacrement, ils devaient se marier en faisant célébrer par un pasteur mais au niveau civil. Les protestants se mariaient devant un pasteur et ces mariages n'étaient pas légaux. Les enfants issus de ce mariage étaient vus comme des bâtards. 

A l'occasion de ces procès au cours du 18ème, on a vu fléchir la JP laïque. Les mariages clandestins où on ne suivait pas les règles de l'ordonnance de Blois, furent plus ou moins reconnus par cet édit de 1787, qui institue un mariage non catholique et donc purement civil. L'édit prévoit en effet que les non catholiques auront le choix entre faire célébrer leur mariage selon les formes de l'ordonnance de Blois, soit devant un curé agissant non pas en qualité de curé mais en qualité d'officier d'état civil, soit devant un juge royal agissant en qualité d'officier d'état civil. 

Les français eurent donc le choix après 1787. Ce régime ne durera pas longtemps. Les réformes révolutionnaires imposeront un mariage civil sans tenir compte des convictions religieuse : la loi du 20 et 25 septembre 1792 réforme le mariage en obligeant un mariage civil. Les mariages religieux n'étaient pas interdits mais ne devaient intervenir qu'en marge du mariage civil. 

Le code civil reprendra en 1804 ce mariage civil obligatoire. C'est donc une laïcisation totale du mariage. 

Chapitre 3 : Relations entre parents et enfants :
Domaine dans lequel il y a des ressemblances avec le droit romain mais aussi avec des différences.

Section 1 : Les relations entre parents et enfants en droit romain :
Ces relations étaient différentes de l'ancien droit Français en raison des structures particulières de la famille romaine. La famille romaine, dans les périodes anciennes et à l'époque classique, était organisée dans le cadre de la « domus » (maison). C'est aussi d'un point de vue juridique l'ensemble des membres qui compose la famille proche. La domus c'est également une sorte de petit état. Le chef de cet état, le pater familias, est donc souverain en la domus. 

L'autorité de ce chef de famille domine toute la question des relations entre parents et enfants. Cette souveraineté du pater produit des effets, notamment dans le domaine de la filiation, et dans le domaine des conséquences de cette autorité.

§1) Les sources de patria potestas : filiation :
Dans la conception moderne, la filiation repose sur les liens du sang. A Rome c'est totalement autre chose, le lien du sang n'est pas l'élément constitutif de l'autorité des parents. Les sources de la filiation sont diverses à Rome, il y a les liens du sang bien en entendu mais ce ne sont pas les seuls. Il y a aussi légitimation et l'adoption.

A) La procréation :
Source la plus fréquente. C'était une filiation à l'égard du père, c'est une présomption de paternité (pateres est quem nuptiae demontrant) à l'égard du mari : la paternité est démontrée par les noces. Cet adage n'est pas une preuve absolue. Le mariage entrainait donc la présomption de paternité du mari de la femme qui a donné naissance à l'enfant.

Cette présomption n'est pas suffisante. Il peut arriver qu'un enfant naisse après la dissolution du mariage ou après la mort du mari. On a donc du établir une 2nde présomption.

C'est une présomption établissant une durée de la grossesse pour déterminer si l'enfant avait bien été conçu quand la mère était mariée. Le droit romain fixe la durée moyenne de la grossesse entre 6 et 9 mois mais avec une souplesse. Cette présomption avait des effets assez fort, le mari pouvait faire tomber la présomption en indiquant son absence ou une maladie rendant cette conception impossible. 

Le pater familias n'était pas obligé d'accepter un enfant même si cet enfant était présumé légitime. Tout un rituel sur la naissance existait : on posait l'enfant par terre, si le pater familias le soulevait, il l'acceptait. Sinon on le mettait dehors et on attendait une âme charitable : c'était l'exposition d'enfant. Cette décision souveraine du pater familias avait une importance énorme sur la filiation ou son absence en l'acceptant. 

Étaient généralement abandonnés, les enfants infirmes ou les enfants dont on doutait de l'origine. Il faudra attendre le développement du christianisme pour que ce droit d'exposition d'enfant soit interdit. 

B) La légitimation :
En droit romain, il y avait des enfants qui naissaient hors mariage. Jusqu'à l'époque chrétienne, c'est enfants n'avaient pas d'incapacité juridique, mais ils restaient en dehors de la famille. L'enfant naturel avait donc des liens avec sa mère mais on ne connaissait pas le père. Dès fois on pouvait légitimer ces enfants naturels par un acte juridique : la légitimation. Cela attribuait à un enfant naturel le caractère légitime. 

Tout d'abord le mariage postérieur des parents, légitimait l'enfant. D'enfant naturel, il devient enfant légitime comme s'il était né dans le mariage. 

Sous l'empire, la légitimation par décision de l'Empereur (légitimation par l'esprit du prince), dans le cas où le mariage postérieur n'était pas possible (mort d'un des 2). 

La légitimation par relation a la curie : on pouvait les légitimer une fois leur inscription à la curie.

C) L'adoption :
Procédé qui illustre le caractère politique de la filiation romaine. Le pater familias pouvait grâce à elle, augmenter à sa volonté le nombre des membres de sa maison. 

Cette adoption était courante même chez les empereurs. 

Plusieurs types d'adoption dont les effets étaient différents :

L'abrogation :

Adoption qui porte sur un soumis suiguinis (de pleine capacité). Cela entrainait une perte de ses droits et un transfert de sa capacité au pater familias, de plus tous ses biens devenaient des biens du pater familias. Un acte dont les effets étaient très important et donc était très strictement contrôlé. L'abrogation à Rome était une affaire de droit public. Elle devait faire l'objet d'un vote par le comices. Il s'agit des comices curiates qui avaient sous la république des missions religieuses. Le vote avait lieu avec les licteurs. 

Ce rituel fut remplacé par une décision de l'empereur (esprit du prince). On considérait toute les caractéristiques de l'abrogation (âge, biens, etc.). Pendant longtemps l'abrogation n'a porté que sur des adultes C'est resté un acte politique pour augmenter la puissance de sa famille. On n’adoptait pas d'enfants perdus.

Sous Justinien, on voit apparaître une vision plus individualiste de l'abrogation. Il s'agit d'imiter la nature, de procurer des descendants à ceux qui n'en ont pas naturellement. Justinien estimait qu’il existait un âge minimal pour pouvoir abroger quelqu'un, il faut attendre 60 ans (car a cet âge on perd espoir d'avoir des enfants).

Justinien impose une différence d'âge entre l'abrogeant et l'abrogé, il faut 18 ans d'écart. 

L'adoption proprement dite :

L'adoption porte sur une personne déjà sous la dépendance d'un pater. L'adoption fait changer de pater familias. Ce n'est donc plus une affaire politique. Le pater familias d'origine va émanciper son fils ou sa fille, et va opérer 3 mancipations successives (transferts successifs de l'autorité) à un comparse (qui est un intermédiaire). Au terme de ces 3 mancipations successives il acquerra  une autorité sur la personne en question mais pas pour son compte. L'adoptant revendique en justice la personne qui a fait l'objet de mancipations. Le magistrat adjuge l'adopté à l'adoptant. 

On va simplifier cette procédure par la suite et se contenter de l'accord des volontés sans formalisme. Justinien modifie les conditions de fond et modifie les effets. Le consentement, la volonté apparaît comme déterminante. 

La législation impériale va distinguer :

Une adoption minus plena : l'adopté reste dans sa famille d'origine. Il obtient des liens accessoires avec sa nouvelle famille.

Une adoption pleine : l'adopté perd ses liens avec sa famille d'origine au détriment de nouveaux liens crées avec la nouvelle. 

§2) Effets de la puissance paternelle :
La patria potestas est viagère, elle dure jusqu'à la mort du pater familias. Il n'y a pas d'émancipation suite à la majorité. Le fils pouvait avoir des fonctions importantes en dehors de la maison, mais était subordonné dans la maison.

Le seul moyen d'interrompre la patria potestas avant la mort du pater familias, c'était l'émancipation. Or cette émancipation était une sanction, elle entrainait la perte de tout droit successoraux à l'égard du pater. La patria potestas était pesante en raison de sa durée illimitée. Cela entrainera des conséquences funestes : les parricides. 

Cette patria potestas avait des effets très lourds :

Les personnes étaient privées de leur capacité, ils étaient « en puissance » et pas « en acte ». La capacité juridique appartenant au pater. Ces fils de famille n'ont pas de lien personnel, principe de l'unicité du patrimoine de la domus appartenant au pater. Ces enfants ne disposaient que d'une capacité juridique réduite. Théoriquement ils pouvaient faire des actes juridiques MAIS théoriquement, car comment passer des actes juridiques sans avoir de patrimoine personnel ? Quand un fils de famille passait un contrat, le contrat était valable, il produisait des effets à sens unique. L'enrichissement prodigué par le contrat profitait au pater. En revanche, le contrat passé par le fils ne pouvait jamais engager la responsabilité du pater. 

Les actes du fils de famille peuvent enrichir le pater MAIS jamais l'appauvrir. Par conséquence, personne ne faisait des contrats avec les fils de famille. De même les fils de famille ne pouvaient pas faire de testament. 

Les délits commis par un fils de famille, obligeaient le pater familias a réparer les dommages, mais avec une limite : il pouvait échapper aux sanctions financières en abandonnant la personne coupable du délit qui était sous sa responsabilité.

Cette situation sera assouplie à la fin de la république avec le développement des pécules (petits patrimoines) donc le fils de famille reçoit la gestion.

A) Les actions prétoriennes qui contribuent à donner plus de liberté au fils de famille :
Les choses changeront à Rome à partir du 3ème siècle avant JC, les enfants quitteront de plus en plus la maison pour s'engager dans l'armée par exemple. Les règles traditionnelles ne pouvaient plus s'appliquer car ils étaient dispersées et le fils tout en étant en dehors de la maison ne pouvait pas passer de contrats. Le pater qui était commerçant, ne pouvait donc pas utiliser ses fils pour ses activités de commerces car ils ne peuvent pas contracter.

Le prêteur est intervenu pour assouplir un peu ces règles. Pour conférer aux enfants de famille une certaine capacité juridique. Le prêteur l'a fait en utilisant les « actions à transposition de personnes ». Le prêteur délivrai une formule dans certains procès dans laquelle il indiquait le nom du défendeur et qui se terminait par une injonction faite au juge de condamner la personne. Le prêteur trouvera une formule comprenant le nom du défendeur et enjoignant à la fin de condamner une autre personne ( exemple, une action d'un contractant contre un fils de famille qui avait contracté, en demandant le condamnation du pater ). Ce type d'action est spécifique et on ne les trouve que dans certains cas, cela pour permettre au pater d'utiliser les services de ses enfants.

Le cas où le fils de famille n'a fait qu'exécuter l'ordre donné par le pater : On lui a ordonné de passer tel ou tel contrat et que le fils de famille agit en représentant de son pater et que le contrat engage directement le pater. 

Le cas où le fils de famille devient commandant d'un bateau de son père : les contrats passés par le fils de famille pour réparer le bateau ou pour acheter des denrées sont opposables au pater. 

On permet au pater familias de confier à son fils ou son esclave, un petit patrimoine à gérer : le pécule. Le fils de famille pourra passer des contrats dans le cadre de la gestion de ce pécule. La seule limite est le montant du pécule.

Au début de l'empire, les fils gagnent des capacités d'action et d'engagement et elle s'accroitra avec le développement des pécules. Les pécules se transforment, la législation impériale multiplie les pécules. C'est la loi qui décide et qui réduit ses pouvoirs.

Le cas à a suite d'une réforme d'Auguste des pécules castrence : pécule des militaires. Auguste pense à ces fils de famille engagés dans l'armée. On leur donne une somme. Auguste a fait voter une loi prévoyant que la somme perçue par les fils de famille militaire et également les économies qu'ils pouvaient faire sur cette somme, les biens achetables, tout cela formerait un pécule spécial : le pécule castrence. Le fils de famille pourra disposer de ce pécule et le léguer par testament. 

Sous le règne de Constantin, on crée un pécule quasi-castrence, ce pécule est repris sur celui des soldats et concerne la catégorie des fonctionnaires. On crée donc ce pécule sur le modèle militaire. 

L'idée se répand que lorsque le fils de famille exerce une activité séparée de celle de son père, ce pécule lui est réservé et il dispose de droits que n'ont pas les fils de famille ordinaires.

Apparaitront les biens « adventice » nés d'une réforme du droit successoral. Ces biens là, donnent des droits aux fils de famille à l'égard de leur mère. De plus en plus d'enfant de famille auront des biens hérités de la mère, ce qui avait n'était pas possible. Néanmoins, quid de ces biens ? Le droit empêche que ces biens deviennent propriété du pater. On crée donc cette catégorie des biens adventice. 

Deux constitutions de Constantin reconnaissent la propriété de ces biens aux fils de famille et non pas au pater. Ces biens semblent ressembler, pour le pater, à de l'usufruit. Ces enfants de familles ont des biens propres hérités de leur mère, des biens sur lesquels le pater n'a qu'un droit d'usufruit mais aucun droit de propriété.

Justinien généralise cette solution, en reconnaissant la propriété aux enfants de famille, sur tous les biens qu'ils reçoivent à l'exception des biens venant du pater. 

Section 2 : la capacité des personnes en ancien droit français :
La filiation légitime par naissance a beaucoup plus d'importance qu'à Rome, cela vient de l'influence de l'église. On suit la tradition romaine en admettant la durée de la grossesse de manière très large. 

Lorsque les époux avaient eu des enfants hors mariage, les enfants étaient placés sous le voile durant le mariage, ce qui les légitimaient.

L'adoption n'a plus la même valeur au moyen âge qu'à Rome. Elle avait quasiment disparu mais cela n'est pas totalement vrai. Les juristes continuent d'en parler mais il est vrai que l'adoption devient au moyen âge et plus encore à partir du 16ème siècle, une force subsidiaire de la filiation. L'adoption sera de nouveau développé durant les phases révolutionnaires mais sans grande motivation ( Cciv hostile ), après la 1ère GM que l'adoption reprendra ses lettres de noblesses. 

Le contenu de la puissance paternelle : 

Tradition différente de celle des romains. Les solutions du moyen âge sont très originales : on instaure l'autorité parentale. 

§1)L'autorité parentale :
On s'inspire des pratiques communautaire très répandue. Ce ne sont pas non plus des solutions proches de celle que nous connaissons. 

On peut dégager 4 grandes caractéristiques :

La durée de l'autorité est limitée : on ignore la puissance paternelle viagère romaine. Elle n'est pas limitée par une majorité émancipatrice. Elle dure tant que l'enfant vit avec ses parents et celle cesse quand l'enfant quitte la maison. L'enfant ne part pas les mains vides de la maison, il y un partage des biens avec les parents. Cette solution provient du caractère communautaire de la maison au moyen age. 

A 12 ans pour les filles, 14 ans pour les garçons, l'enfant même s'il vit avec ses parents acquiert une certaines capacité.

L'autorité est parentale : L'autorité appartient aux 2 parents. Ainsi dans certaines régions, l'absence d'un des parents entraine la mise en tutelle. 

Concernant les biens : la règle est que tout les habitants de la maison sont co propriétaires indivis du patrimoine. C'est pour cette raison que quand un enfant quitte la maison, il est d'usage de lui donner sa part. C'est pour cela que n'héritait de leur parent que ceux qui avaient vécu avec eux jusqu'à leur mort car ceux qui avaient déjà quitter la maison, avaient reçu leur part. 

La capacité contractuelle des enfants était limité : Les enfants n'étant pas les seuls propriétaires des biens lorsqu'ils habitaient la maison et ne pouvaient donc pas contracter sur ces biens. Dans les derniers siècles de l'ère médiévale on voit apparaître la notion de pécule pour donner une capacité juridique aux enfants. 

Les pouvoirs de cette autorité : droit de correction exercés par la mère ou le père. Droit de correction doit être tempéré. Le droit de correction donnait la possibilité d'expulser l'enfant de la maison sans qu'il reçoive sa part. 

A partir du 16ème siècle, ces conditions vont évoluer sous l'influence du droit romain avec un clivage entre pays de droit écrit et les pays de droit coutumiers. 

A partir du XVIème siècle, sous l’influence du droit romain, la situation des enfants va évoluer. 


§2- La puissance paternelle à l’époque moderne. 

  A partir du XVIème siècle le clivage ancien entre pays de coutume et pays de droit écrit devient plus net. On peut alors parler d’une véritable opposition en ce qui concerne la puissance sur les biens. Mais l’opposition est moins nette en ce qui concerne la puissance sur les personnes. 

Pour la puissance sur les biens les pays de droit écrit connaissent un retour aux solutions romaines de la patria potestas, puissance paternelle quasi absolue qui se traduit par un assujettissement bien plus rigoureux des les enfants. On va retrouver la puissance paternelle viagère qui existait à Rome. Il n’existe pas dans les pays de droit écrit l’équivalent de notre majorité émancipatrice. La puissance paternelle n’appartient qu’au père, n’est nullement partagée. Ses prérogatives sont aussi fortes qu’à Rome, ainsi la règle de l’unité du patrimoine est remise en vigueur et tous les biens acquis par les enfants appartiennent au père, avec certaines exceptions déjà présentes à Rome. 

L’émancipation est plus courante qu’en droit romain cependant. Il n’y a pas de majorité émancipatrice mais l’on trouve des cas d’émancipation que le droit romain n’acceptait pas, ou de manière respective. Ainsi, le mariage peut dans certains cas rendre pleinement capable les enfants mariés. Il était également possible de demander l’émancipation expresse au père de famille. Néanmoins, on va retrouver très tard des situations où des fils de famille restent sous l’autorité paternelle. Ainsi, en 1792 une personne de quarante-deux ans vint trouver son père pour lui demander l’émancipation. 

  Les pays coutumiers quant à eux vont évoluer vers une situation d’émancipation précoce. Loysel rapporte ainsi qu’ « en France, puissance paternelle n’a lieu ». Il ne faut pas en conclure que dans les pays de coutume il n’y aurait aucune autorité du père sur ses enfants, cela signifie simplement qu’on n’applique pas la puissance paternelle au sens romain dans ces pays. A partir des XVIème et XVIIème siècles va d’abord se répandre la majorité émancipatrice, émancipation automatique, de plein droit. Cette idée ne s’est jamais généralisée jusqu’à la Révolution et l’instauration d’une majorité émancipatrice à vingt et un ans. Cependant, des coutumes de plus en plus nombreuses vont l’admettre à des âges divers. Il n’en demeure pas moins que de nombreux juristes considère que cette règle est celle du droit commun.

Le principe du mariage comme fondement de l’émancipation est également admis par de nombreuses coutumes. 

  De surcroit, l’enfant mineur, même non émancipé, jouit de beaucoup plus de droits que dans les pays de droit écrit. Ainsi, il dispose de la propriété de ses biens. Le père n’a sur ces biens qu’un simple pouvoir d’administration. Le père ne dispose pas d’un droit de jouissance qui lui permettrait de percevoir et de conserver pour lui les fruits des biens de son enfant. C’est seulement dans quelques coutumes du centre, proches des pays de droit écrit, que le père dispose d’un véritable droit d’usufruit sur les biens de son enfant mineur. 

  Il faut mettre à part les pouvoirs sur les personnes car on trouve ici une tendance générale à leur renforcement tant dans les pays de coutume que dans les pays de droit écrit. A l’époque moderne prévaut une conception bien plus autoritaire de la famille qu’elle ne l’était au Moyen Âge, la famille apparaissant comme le noyau de la société. Le père va redevenir un véritable magistrat domestique investi sur ses enfants mineurs d’un pouvoir judiciaire s’exprimant à travers son droit de correction. En vertu de celui-ci le père pourra infliger de véritables sanctions pénales envers ses enfants. 

Ainsi à Grenoble, pays de droit écrit, un père condamna son fils à vingt ans de galère en 1663 pour avoir tenté de l’assassiner. 

Il faut ajouter néanmoins que ce pouvoir acquis par le père, cette puissance paternelle sur les personnes, est contrôlé par les juridictions officielles et notamment les parlements. C’est pourquoi les tribunaux royaux ont le pouvoir de réformer ces décisions. En 1673 et 1695 des arrêts de règlement du Parlement de Paris ont limité cette puissance en interdisant de faire emprisonner un enfant de plus de vingt-cinq ans, même en absence de majorité émancipatrice. La tendance des parlements est également de limiter les prérogatives du père veuf remarié car on se méfie de la marâtre. Il en va de même pour la mère veuve qui va exercer la puissance sur ses enfants, qu’elle soit remariée ou non. On va en particulier faire admettre l’idée que toute décision d’enfermement d’un enfant mineur prise par une femme requiert l’autorisation d’un tribunal. 

  Il faut enfin mentionner l’usage de plus en plus courant au XVIIIème siècle des lettres de cachet, considérées comme un instrument au service de l’autorité des parents. Néanmoins, les enfants pouvaient eux aussi demander des lettres de cachet pour sanctionner un parent indigne. Cela peut donc également apparaître comme un tempérament de la puissance paternelle. 

  Le droit moderne va reprendre très largement, jusqu’au début du XXème siècle, les solutions de l’Ancien droit en les atténuant. Mise à part la suppression de la puissance paternelle sous la Révolution il existe une continuité en la matière, que l’on retrouve également à travers les relations patrimoniales.

Seconde Partie : Les relations patrimoniales.

  La famille est également le centre de relations patrimoniales. Il s'agit dès lors de traiter des libéralités et des régimes matrimoniaux. 

Par manque de temps nous traiterons les régimes matrimoniaux, domaine ayant fait récemment l’objet de nombreuses réformes depuis 1965 jusqu’aux années 1980s. On trouve deux grands types de règles touchant aux régimes matrimoniaux. Un certain nombre de règles sont dites d’ordre public, règles impératives auxquelles toutes les personnes mariées doivent se soumettre (régime matrimonial primaire). Le régime matrimonial primaire est traité dans les articles 213 à 226 du Code civil. On trouve également dans le Livre III du Code civil les règles propres à différents régimes matrimoniaux. En 1804 le régime légal était la communauté des meubles et acquêts ; depuis 1965 il s'agit de la communauté réduite aux acquêts.

La diversité des régimes entre époux a des fondements historiques. La Code civil a été forgé à travers les traditions. Les régimes communautaires émanent du droit coutumier, tandis que la tradition séparatiste découle du droit romain. 

Chapitre 1 : La tradition séparatiste romaine.

  Le régime matrimonial romain se caractérise par un séparatisme strict. Le mariage ne change quasiment rien aux patrimoines des époux.

Cela est une évolution logique suite à l’expansion des mariages sans la main, dans lesquels les mariés demeuraient dans leur domus. 

Dans les mariages avec la main il est difficile de parler de régimes matrimoniaux. Les biens de la femme devenaient propriété du pater familias en raison de la règle de l’unité de patrimoine. N’ayant aucune autonomie, la femme ne peut connaître aucun régime matrimonial. 

  En revanche, avec la vulgarisation mariage sans la main les femmes possèdent parfois des biens propres demeurant parfaitement séparés malgré le mariage car chaque époux demeure dans sa maison d’origine. La femme demeure fille de famille de son pater familias et n’a aucun lien avec le pater familias de son mari. 

  Néanmoins, il y a eu deux atténuations à ce séparatisme puisqu’il fallait tenir compte de la réalité du mariage. C’est pourquoi les romains ont institué le régime de la dot pour contribuer aux charges du ménage. De même, il était possible de procéder à des donations entre époux.

Section 1 : La séparation des biens entre époux.

  Le principe est qu’en droit romain le mariage ne produit quasiment pas d’effets sur les biens respectifs des époux. A Rome le mariage est avant tout une situation de fait qui ne modifie pas le statut juridique des biens respectifs. Il n’y a pas de fusion ni de confusion des patrimoines des époux sui juris. 


§1- L’incapacité de la femme.

  La femme, mariée ou non, devenait une vraie sui juris à la mort du pater familias, avec souvent une capacité restreinte. Pour justifier cela les juristes romains parlaient de faiblesse du sexe. La femme devient sui juris mais avec des droits restreints. C’est pourquoi elle était l’objet d’un contrôle, même majeure.


A- La tutelle. 

  La femme sui juris, même majeure, était dotée d’un tuteur et ne pouvait accomplir sans son assistance que des actes extrapatrimoniaux (mariage, etc.). En revanche, pour tous les actes ayant des conséquences patrimoniales l’accord du tuteur était obligatoire. Il en allait de même pour la conventio in manum, mariage avec la main, car cette forme d’union avait d’importantes conséquences patrimoniales. 

Le mari n’étant pas tuteur, il n’avait pas à intervenir dans les affaires patrimoniales de sa femme. Si le tuteur entend limiter parfois les pouvoirs de la femme, il était possible pour la femme de le révoquer. 

Progressivement, femmes qui avaient eu au moins trois enfants étaient dispensées de tutelle. Elle finit par disparaître complètement au IIIème siècle, et sous l’Empire elles ne sont plus juridiquement incapables. Mais en réalité, le droit romain a inventé une nouvelle forme d’incapacité, l’incapacité Velléienne. 


B- L’incapacité Velléienne. 

  Elle vise à empêcher la femme de s’engager personnellement en qualité de caution ou d’hypothéquer ses biens pour garantir les dettes d’autrui. On redoute que la femme ne comprenne pas la portée de ses actes. Sous Auguste, cette incapacité ne touchera que la femme mariée, qui devra être protégé de son mari. 

Vers 46 après Jésus-Christ on va interdire à toute femme, mariée ou non, de s’engager pour autrui. Justinien, féministe mais convaincu de la vulnérabilité des femmes, va prohiber tout engagement de la femme en faveur du mari ainsi qu’en faveur d’autrui (sauf dans certaines circonstances). Cela va être redécouvert dans l’Ancien droit français, qui va fonder en grande partie l’incapacité de la femme mariée. 


§2- L’existence de certaines tendances communautaires. 

  Dans la pratique, les affaires appartenant en propre au mari ou à la femme étaient dans l’usage commun des deux époux. On s’est demandé si l’époux dont l’esclave avait travaillé pour le conjoint pouvait exiger une compensation au moment du divorce. Les juristes romains ont répondu par la négative. Ce qui prouvait que l’on admettait au moins une certaine communauté d’usage. 

Dans certaines provinces romaines néanmoins il existait certaines tendances communautaires. Jules César insistait ainsi sur les mœurs particulières des gaulois qui mettaient en mariage les biens en commun. Ainsi, au décès de l’un des deux époux ses biens échouaient au conjoint survivant. Progressivement, le droit romain a intégré ces formes communautaires et à chercher à les réglementer. Ainsi, il va reconnaître à chaque époux, pendant le mariage, une sorte de droit de propriété limité sur les biens de l’autre. Le couple pouvait acheter et aliéner un bien en commun. Un patrimoine commun apparut ainsi progressivement.

  Il existait un point de contact entre les intérêts des époux : la dot.

Section 2 : La dot. 

 La dot était une masse de biens que la femme apportait à son mari au début du mariage à titre de participation aux charges du ménage. Le régime juridique de la dot a évolué afin d’empêcher que le mari garde la dot en cas de divorce. 


§1- Constitution et régime juridique de la dot pendant le mariage.


A- La constitution.

  Elle était généralement constituée avant le mariage sous condition que celui-ci ait lieu. Les biens étaient pris sur le patrimoine du pater familias de la mariée. C’est seulement dans les rares cas où la femme était sui juris que la femme elle-même constituait sa propre dot. 

Une véritable obligation juridique pèsera sur le père de famille de doter ses filles, sauf à les placer au monastère (mais là encore il existait une obligation de constituer une dot monastique). 

A l’époque ancienne, cette constitution de dot était effectuée par un acte formaliste indispensable, la dictio dotis. Mais rapidement cela n’a pris la forme que d’un simple acte sans formalités.

Il était également possible de constituer les dots par testament et le mariage était alors reporté à un avenir lointain car on ne connaissait souvent pas le futur marié. 

  Les biens pouvant rentrer dans la dot devaient être des biens du commerce. 


B- Les pouvoirs du mari sur la dot.

  Les biens lui étaient remis avant le mariage et il devait les restituer en cas de non mariage. Les biens devenaient les biens du mari qui avait alors tous les droits dessus. Il pouvait notamment les vendre. 

Il y avait une obligation de restitution en cas de répudiation. Cela impliquait que le mari eût une propriété limitée sur les biens dotaux. Dès le début de l’Empire ont ainsi été promulguées des lois limitant les droits du mari dans la perspective d’une éventuelle restitution.

1. L’inaliénabilité dotale. 

  Elle a été instituée sous le règne d’Auguste, sous le nom de lex Julia de fundo dotali, loi Julia sur les fonds dotaux. Cette loi, en prévision d’une éventuelle restitution en cas de dissolution du mariage, interdisait au mari d’aliéner directement (vente, don, etc.) et indirectement (hypothèque) les immeubles italiques venant de la dot de sa femme. De la même manière on interdit la prescription acquisitive sur ces immeubles. 

Cette inaliénabilité ne portait toutefois au point de vue géographique que sur les immeubles italiques, c'est-à-dire situés en Italie même. La protection était donc incomplète. 

  L’inaliénabilité n’était donc pas absolue. En outre, elle pouvait être levée avec le consentement de la femme. La constitution d’hypothèque était néanmoins impossible en raison des empêchements de la loi Velléienne. 

  Cette protection était incomplète d’un autre point de vue. Si le mari vendait un immeuble appartenant à la dot, seule la femme et ses ayants droits pouvaient contester l’aliénation. Il fallait en outre attendre la fin du mariage pour procéder à cette revendication. L’aliénation restait valable lorsque le mari conservait la dot, notamment au décès de la femme, car le mari devenait l’ayant droit de sa femme.

  Justinien interviendra par la suite pour renforcer l’inaliénabilité dotale. Il étend ainsi cette règle à tous les fonds, italiques ou non, car la citoyenneté romaine s’est généralisée. Il va surtout interdire les aliénations, même avec l’accord de la femme. En 537 il va tout de même accorder à la femme le droit d’autoriser l’aliénation, avec un délai de réflexion de deux ans après qu’elle ait eu lieu afin de pouvoir revenir sur sa décision. 

2. La responsabilisation du mari. 

  Parallèlement, la responsabilité du mari dans la gestion de la dot va évoluer. Le point de départ de cette évolution date là encore du règne d’Auguste. Une loi va rendre le mari responsable de toute faute ou tout dol commis par le mari relativement aux biens dotaux. Dans ce système l’appréciation du comportement du mari se fait in abstracto, ce qui est plus rigoureux pour le mari. 

  Justinien va changer la règle dans un sens contraire aux intérêts de la femme en optant pour une appréciation in concreto. Ainsi, si le mari dilapide ses biens personnels et qu’il dilapide les biens dotaux il n’est pas responsable car il agit de la même manière pour les deux types de biens.

En revanche, il va venir au secours de la femme en lui permettant de garantir sa dot contre la mauvaise gestion du mari en obtenant sa restitution pendant le mariage.

On continue d’affirmer la règle selon laquelle le mari est propriétaire de la dot, tout en admettant que la dot est une sorte de patrimoine de la femme.   


§2- Le sort de la dot à la dissolution du mariage.  

  A l’origine, le mari devenant propriétaire de la dot, il la conservait indéfiniment. 

Avec le développement du divorce, la situation de la dot va évoluer. Il a fallu prévoir des clauses spécifiques pour permettre la restitution. C’est la raison pour laquelle on a parfois pris la précaution de faire souscrire au mari un engagement solennel de restitution de la dot en cas de dissolution du mariage. Cela permettait à la femme de se prévaloir de cette stipulation en cas de dissolution afin d’intenter une action contre lui ou ses héritiers en cas de décès (actio ex stipulatu). 

Progressivement, c’est le prêteur qui est intervenu en créant l’action rei luxoriae, l’action des biens de la femme qui pouvait être exercée à titre subsidiaire pour obtenir la restitution. 


A- Le régime de la dot en droit classique.

  L’obligation de restituer est différente selon que l’on se place dans le cadre du régime légal ou dans le cadre contractuel.

Ce dernier apparaissait plus avantageux pour la femme que dans le cadre légal car les cas de restitution y étaient plus nombreux. En général, l’engagement que l’on faisait souscrire prévoyait que la restitution serait due dans tous les cas de dissolution du mariage. Par ailleurs,  les engagements nés d’une stipulation relevaient du droit strict dans lequel le juge n’avait que très peu de pouvoirs quant à une éventuelle diminution de l’étendue de l’obligation. Le régime prétorien au contraire relevait des actions de bonne foi dans le cadre desquelles le juge pouvait bien plus restreindre ces obligations légales.

1. Les cas de restitution.

  Ils recoupent tous les cas de dissolution du mariage dans le cadre contractuel (décès du mari, divorce, décès de la femme avec restitution de la dot à la famille du mari). Il en va tout autrement dans l’action rei luxoriae que le prêteur a créé uniquement au profit de la femme elle-même. Pour que cette dernière puisse être intentée il fallait donc que la femme soit vivante (divorce, décès du mari). En réalité, elle trouvait parfois à s’appliquer lorsque le pater familias de la femme était encore en vie, auquel cas il était habilité à agir. Les juristes justifiaient cela par le fait que le pater familias avait constitué la dot sur ses biens à lui. L’action qu’il allait intenter était donc un cas de retour à l’ascendant donateur. 

2. Les délais de l’action.

  Les délais de restitution dans le régime conventionnel étaient fixés dans la stipulation, et si rien n’avait été prévu, le mari devait restituer immédiatement après la dissolution du mariage.

Dans l’action rei luxoriae le mari avait trois ans pour rendre la dot. 

3. L’étendue de la restitution.

  Le mari devait tout rendre, et ne pouvait invoquer pour réduire cela les éventuelles créances sur sa femme car le cadre de l’actio ex stipulatu ne permettait pas au juge de prendre en considération des circonstances extérieures (droit strict). Une action distincte lui sera néanmoins ouverte contre sa femme ou ses ayant droit.

  Au contraire, dans l’action rei luxoriae de nombreuses situations étaient prévues où le mari était amené à conserver une partie de la dot. Il existait un système des rétentions,  fixé par le droit prétorien. Il existait une action pour le mari trompé, qui pouvait garder un sixième de la dot de sa femme. Il existait également une rétention pour cause d’enfants. Lorsque le mariage était dissous, car les enfants restaient avec le père, il pouvait conserver une partie de la dot pour l’entretien des enfants (un cinquième par enfant). Il existait également une rétention pour choses enlevées lorsque la femme était partie avec une partie des biens du mari (il n’existait pas de vol entre époux). Il existait également une rétention pour les biens donnés à la femme par le mari. Or, en droit romain, les donations entre époux étaient prohibées et bien que la femme puisse garder les biens, le mari pouvait obtenir une compensation sur la dot.

Enfin, il existait une rétention sur les impenses, dépenses faites par le mari pour la conservation et l’entretien des biens dotaux. On admettait que le mari puisse diminuer la restitution du montant de ces frais. Les juristes romains avaient néanmoins édifié une théorie des impenses qui établissait une distinction entre les impenses nécessaires, les impenses utiles et enfin les impenses voluptuaires ou somptuaires.

  Les impenses nécessaires étaient les frais devant impérativement être engagés pour la conservation des biens dotaux. Ils pouvaient être déduits intégralement de la restitution. 

Les impenses utiles étaient les dépenses non indispensables à la conservation du bien, mais qui avaient apporté à ce bien des améliorations. Les plus-values pouvaient donc être déduites de la restitution.

Les impenses voluptuaires ne sont pas déductibles du montant de la dot.

4. Les garanties de la femme.

  Dans l’action ex stipulatu elles étaient prévues dans la stipulation. Dans l’action rei luxoriae on va donner à la femme un privilège lui permettant de passer avant les créanciers chirographaires dans le paiement des dettes. 


B- Les modalités de l’unification.

  Une constitution du 1er novembre 530 sous Justinien a mis fin à cette pluralité de régime. Justinien a remplacé ces deux actions par une action unique qui s’appliquait qu’il y ait eu ou non un contrat de mariage.

Cette action fût, avec beaucoup d’originalité, actio ex stipulatu. Cependant, son régime était plus proche de celui de l’ancienne actio rei luxoriae. 

Cette action unique présentait toutefois des caractères nouveaux. Elle renforçait en particulier les garanties et avantages donnés à la femme. 

1. Les cas de restitution.

  La restitution était due dans tous les cas de dissolution du mariage, sauf à titre de sanction quand il y avait eu divorce pour faute de la femme. 

Dans les cas de décès de la femme, c’étaient ses héritiers (notamment ses enfants) qui pouvaient agir en restitution des biens dotaux. 

2. Les délais de restitution.

  Le mari devait restituer immédiatement les immeubles, mais disposait d’un an pour rendre le reste. 

3. L’étendue de la restitution.

  Justinien a supprimé le système des impenses au profit d’un régime plus simple de compensation automatique. Dès lors que le mari pouvait faire valoir une raison valable de diminuer la restitution, elle s’appliquait de plein droit (notamment, impenses nécessaires mais également impenses utiles). 

4. Les garanties de restitution de la dot.

  Elles sont augmentées jusqu’à l’absurde. En 530 sa constitution prévoit que la femme dispose d’une hypothèque légale sur tous les biens du mari qui prend au jour de la formation du mariage. Autrement dit, la femme va passer avant les créanciers ordinaires du mari mais également avant tous les créanciers extraordinaires dont les créances sont nées durant le mariage. 

Dans une deuxième mesure, Justinien a prévu en 531 (loi adsidus) que l’hypothèque générale était remplacée par une hypothèque classique qui instituait un privilège absolu sur les biens du mari. Elle devait donc passer avant tous les créanciers hypothécaires, y compris ceux dont la créance était née avant le mariage.

  Dans la France d’Ancien Régime, cela a été repris et on a pu en voir tous les excès.  

3)Les donations entre époux :
Pour contrer la rigueur séparatiste, les époux se faisaient des donations. Cela était courant et à la fin de la République, les femmes étaient les plus grandes fortunes de Rome suite aux multiples donations. 

Ces legs, le droit romain ne les a jamais interdits. Et le testaments étaient respectés.

Ce qui a fini par être mal vu en revanche, ce sont les donations faites non pas par testaments mais faite de son vivant. On jugeait cela dangereux la liberté de donner à son conjoint. Les donations étaient soit disant irraisonnées selon les juristes romains. On crée une différence de traitement entre les donations et les testaments. Les testaments sont toujours révocables. En revanche, les donations c'est définitifs, on ne peut revenir en arrière.

Le testament pourra être révoqué si son auteur juge qu'il a été trop généreux, alors qu'en cas de donations, ce n'était pas possible.

On interdira les donations entre époux.

§1)La prohibition des donations entre époux :
Elle n'a jamais été formulée par une loi. Elle existe qu'après la République où elles étaient encouragés. 

Les raisons qui conduisent à la prohibition sont compréhensible : 

Tout d'abord ces donations sont prohibés à cause de cette fragilité du mariage à la fin de la république.

Cette interdiction apparaît progressivement sans qu'on sache comment. Ces prohibitions étaient totales. 

A)La portée de la règle :
Toute donation entre époux est interdite. C'est un moyen de faire respecter le séparatisme. Cependant cela concerne uniquement les donations faites au cours du mariage ( on peut toujours donner des biens avant le mariage en prévision de celui ci ). Il en va de même des donations devant prendre effet après la fin du mariage. 

Ces donations sont prohibées de manière complexe et la sanction est rigoureuse. On considère en effet que la donation entre époux est faite sous l'emprise de la passion ou par crainte. Par conséquent, elle ne correspond pas à une volonté libre. Ces donations ne pouvaient donc produire d'effets.

Cela va donc trop loin. On mettra en place des assouplissements à cette règle.

B)Les assouplissements :
Le 1er fut mis au point par la pratique. On pouvait contourner la prohibition. Un homme veut donner des biens à sa femme, il remet donc les biens à la femme, tant que personne ne l'attaque, sa donation fonctionne. La femme les utilise. Tant que le donateur vit, il y a aucun problème. A la mort du mari, en revanche les héritiers peuvent ester contre la femme. Cependant le mari peut prendre la précaution de mettre ses biens dans le testament et donc la femme héritera de ses biens en qualité d'héritiers. C'était un moyen efficace de tromper la prohibition. 

En 206 sous l'empereur, une loi votée par le Sénat intervient pour valider la pratique suscitée et aussi pour aider les femmes en faveur desquelles le mari avait oublié de faire un testament. Il s'agit de la loi Oratio Antonini ( prière d'Antonin ). Cette loi rend inutile l'obligation du testament. Un senatus consultes prévoit que le mari peut faire des donations à sa femme pendant le mariage mais des donations qui auront un statut juridique étranger en ce sens qu'elles resteront révocables jusqu'à la mort de l'homme. Le divorce est une révocation automatique de la donation.

La donation suffit donc s'il n'y a pas de divorce, que le mari ne meurt pas après la femme et qu'il n'y a pas de révocation. Ces donations se rapprochent d'un autre type de donation qui se répand à la fin de l'Empire. 

§2)Les donations faites avant le mariage :
Il s'agit de la donation ante nuptias ou donation prapter nuptias. Cette donation vient d'une tradition qui n'est pas romaine ( vient de Grèce ou de Gaule ). La donation ante nuptias est une donation faite par le mari à sa femme ( le contraire de la dot ). Ces donations avaient un statut spécial, cette pratique s'intégrera dans le droit romain grâce à la législation impériale.

A)Constitution :
Ces donations sont faites avant les noces, cela pour ne pas tomber sous le coup de la prohibition des donations entre époux. Justinien pour favoriser ces donations à permis de les faire pendant le mariage et pourra la compléter pendant le mariage sans que l'on considère que ce soit une donation entre époux. Cette donation complémentaire est une donation prapter nuptias.

Ces donations n'avaient pas de régime particulier. Aucune forme spécifique. Elle est vue avec une grande faveur par la législation romaine. Dans les traditions orientales elle fonctionne même par une simple promesse orale. Dans l'immédiat la femme ne recevait aucun bien, par contre elle allait bénéficier de cette donation à la fin du mariage, à la condition qu'elle meure la 2nde. La donation ante ou prapter nuptias était donc un simple acte.

B)Le Régime :
Au cours du mariage, les biens donnés à la femme par ces donations ante nuptias ne lui seront donnés qu'à la fin du mariage. Le mari gérera tout cela. On parlera de dot venant du mari pour qualifier la donation ante nuptias. Tant que dure le mariage, peu importe d'où la dot vient. Une constitution de 456 tentera d'imposer une égalité mathématique entre la dot du mari et la dot de la femme. On ne sais as si elle a été respectée dans la pratique.

Quand aux règles auxquelles obéissaient la donation ante nuptias, les constitutions impériales ( sou Justinien ) confèrent aux mari le pouvoir de surveiller ce qu'il a donné et ce qu'il a reçu. Il administrait les biens sans pouvoir les aliéner ou les hypothéquer sans le consentement de la femme. La dot de la femme et la donation ante nuptias sont destinés à pourvoir aux besoins du ménage. 

Une constitution de 426 dira que les biens de ces donations sont la communauté du mari et de la femme. Cela est commun uniquement sur ces biens de donations. 

A la dissolution du mariage, quid de ces biens et de ces donations ?

Il faut distinguer selon les causes qui ont mis fin à ce mariage.

Lorsque le mariage est dissous suite à la mort de la femme ou suite à un divorce pour faute de la femme : la donation ante nuptias ne produit aucun effet. Le mari restitue la dot aux héritiers mais garde la donation ante nuptias.

En cas de décès du mari, la femme récupère sa dot ET la donation ante nuptias. La femme récupère en pleine propriété.

Cela donne lieu à des exceptions pour les romains. Ces exceptions viennent au fait qu'on reconnaît des droits sur la donation ante nuptias aux enfants du couple. La femme n'est plus la seule bénéficiaire. 

Une constitution de 438 ordonne que la femme remariée remette à ces enfants du 1er lit, la nue propriété des biens de son mari. La Veuve remariée ne conservait que l'usufruit de ses biens, cela évitait de re partager les biens de cette donation avec les enfants du 2nd lit et son nouveau mari.

Un texte de 463 prescrit à la veuve de diviser ces biens si elle se remarie. Ces biens devront être partagés en parts égales entre ses enfants. Il faut protéger les enfants du 1er lit et ceux du 2nd. Elle ne pourra pas avantager les enfants.

Justinien réforme en adoptant une 3ème solution : il contrait que la mère remariée à partager en pleine propriété ses biens entre elle et ses enfants. La mère recevrait une part d'enfant. 

On ne sais pas grand chose de l'application de cette législation. Elle aura une influence considérable. En droit Français on cherchera à protéger les enfants du 1er lit des autres. On reprendra donc les règles écrites par ces empereurs.

Ces pratiques romaines ont eu une longue postérité. Le régime dotal romain réapparait au 10ème siècle et deviens le régime matrimonial en France. 

Au moyen age ce régime dotal d'inspiration romaine restera teinté de principe communautaire. On applique ce droit en mettant en avant des clauses que les romains n'auraient pas imaginé. Par exemple le fait que la femme donnait la gestion de tous ses biens au mari, et pas seulement sa dot. 

De même, il est souvent prévu que le mari gardera la dot au décès de sa femme. Il ne la remettra aux enfants qu'à sa mort. À partir du 16ème siècle, on restaure rigoureusement le régime dotal. On considère que le mari est propriétaire de la dot. Ce régime dotal s'est tellement bien implanté dans la France qu'il constituera un obstacle difficile lors de l'édiction du Cciv. Celui ci crée un régime « de base » si l'on faisait pas de contrat. Cependant ce choix fut difficile, on défendait le régime dotal ou non. Les discussions étaient tellement difficiles qu'on s'est même demandé si on indiquerait pas dans le Cciv les 2 distinctions. 

Le régime dotal durant une grande partie du 18ème est restée le régime courant. Ceux qui avaient recours à un contrat de mariage optaient pour le régime dotal. 

En 1965, quand on réforme le régimes matrimoniaux, on s'aperçoit que ce régime dotal n'est plus employé et donc on ne le prévoit plus. 

Chapitre 2 : Les régimes communautaires :
C'est l'opposé du régime dotal. Il s'agit ici de mettre en commun les biens des époux. Ces régimes communautaires l'ont emportés dans la tradition française et finiront par triompher. Le régime légal ( sans contrat de mariage ) est la communauté. 

On évoquera les pratiques de l'époque Franque et féodale.

Section 1 : Les pratiques dispersées de l'époque Franque et Féodale :
Le régime communautaire vient d'ici. À l'époque franque et féodale , il n'y a pas réellement de communauté de bien. Il y a des tendances qui n'ont pas encore donnée lieu à des régime communautaire.

Il y a la « dos exmarito » , une des pratiques en questions. 

§1)La dos exmarito :
Donation faite à l'occasion du mariage. Contrairement à la dot romaine, elle est faite du mari envers la femme. Cette institution appartient à la tradition germanique car on la retrace dans toute les lois de ces pays. C'est une pratique très ancienne. Chez les germains, c'est donc le mari qui apporte la dot à la femme. Cette institution est le contraire de ce qu'il se passait à Rome. 

L'énumération des biens composant la dot est originale. Un mari donnait des armes, un cheval arnaché, des bœufs. Cela était donc la dot germanique. Cela semble original par rapport à Rome. Beaucoup d'historiens pensent qu'en réalité, c'était une compensation d'achat de la femme. Le mari aurait donné cela au père de la femme. Cependant dans la réalité, c'était bien la femme qui était ciblée par ces dons. 

Après les invasions, les dons changeront de nature. Ce sont des immeubles que le mari donnera en dot. 

Une tradition d'origine germanique mais qui n'est pas très différente de la donation ante nuptias.

A)Constitution :
La constitution de la dos exmarito : elle est formée avant la célébration du mariage. Elle avait lieu avant la consommation. Le futur mari échangeait donc les consentements et ensuite il remettait la dot destinée à cette femme. Le mari faisait un autre cadeau aussi : le morgengab : le don du matin. Il était donné à la femme après la consommation. Ce morgengab était le prix de la virginité.

La dos exmarito pouvait porter sur plein de biens. Mobiliers, immobiliers, soit il faisait don d'une quote part de la totalité de son patrimoine. 

La femme pouvait constituer une dot à son mari, mais c'était rare chez le germains. 

On trouvait donc durant cette période, les 2 traditions : romaine et germanique. 

Y a t'il une obligation de doter ?

2 cas : 

Quand un homme enlève une jeune fille pour l'épouser, il doit la doter 

Quand il y a plusieurs mariage, c'était pour montrer que le mariage principal était celui du dot. 

B)Régime :
Cette dos exmarito était une véritable donation. Ces dons étaient définitifs et de plus la femme devenait propriétaire immédiatement. Cependant la puissance maritale limite sa capacité juridique elle est propriétaire mais ne pourra en disposer sans le contrôle du mari.

Les germains reprennent l'idée du droit romain, c'est que les biens donnés lors d'un mariage sont donnés au conjoint mais aussi aux futurs enfants. La femme doit garder les biens que son mari lui à donné.

C)A la dissolution :
Ces biens ne seront pas destinés entièrement à la femme. Elle en est le propriétaire. Elle en fera ce qu'elle veut. Cependant quelques nuances.

On applique des règles garantissant les droits des enfants. Les biens viennent de la famille du mari, les héritiers du mari conservent un droit de regard.

Quand la femme meurt la 1ère, on reconnaît certains droits au mari ou à ses héritiers. On permet au veuf de recevoir 1/3 de la dot de sa femme.

Un édit de la 2nde moitié du 6ème siècle : Lors de la mort d'un époux, la dos sera partagé par moitié entre la famille du décédé et le survivant. 

On voit donc une augmentation du droit de la famille. Cependant lorsque le mari répudie sa femme ou que la femme meurt, c'est en faveur des enfants que la législation se tourne. 

La femme, quand elle se remarie perdra une partie de sa dos exmarito, afin de protéger le enfants du 1er lit. Le droit français permet à la veuve remariée de garder les 2/3 de sa dos mais devra remettre l'autre tiers à la famille en mari en cas d'absence d'enfant.

La veuve finira par perdre la faculté de disposer des biens remis par son mari. Elle ne bénéficie plus qu'un droit de jouissance viagère. La veuve est dépossédé de la propriété de la dos exmarito. 

Ces pratiques germaniques coexistent avec les pratiques franques. 

En principe, la femme ne pouvait rien exiger, en dehors de ces dons. Elle n'avais aucun droit sur les biens acquis pendant le mariage. Il s'agit de la logique séparatiste. Les régimes communautaire sont contraires, tout ce qui entre deviens commun aux 2 époux. Ces tendances communautaire proviennent des gallo-romains eux mêmes. Ils suivaient la loi romaine avec des aménagements. Dès l'époque Franque on constate cette existence de pratique communautaires.

Il y a 2 pratiques communautaires :

Certaines se greffent sur la dos exmarito 

On voit fonctionner des pratiques communautaire totalement étranger à la dos exmarito.

A)Pratiques greffés sur la dos exmarito :
Il s'agit de la dos sur les acquêts et de la tertia collaborationis.

La tertia collaborationis : provient des francs habitants Cologne. On attribut à la veuve un don légal de 50 sous si le mari ne l'avait pas doté. Elle pourra prendre cela en compensation. Elle aura droit à 1/3 de la collaboratio ( les biens acquis pendant le mariage ). 

On trouve une similitude avec la lois des burguondes qui donne à la femme à la mort du mari un usufruit du tiers des biens du mari. La loi de saxons donnera la moitié des biens du ménage.

La collaboratio met l'accent sur l'effort commun des époux. Cependant cela ne suffit pas pour assurer que ces pratiques soient à l'origine de la communauté des biens.

Cette tertia collaborationis n'est que subsidiaire. La femme n'y a droit que si elle n'a pas reçu de dot. Il est vrai que cette tertia collaborationis s'est répandue au point d'être attribuée à la veuve même si elle avait été dotée. Néanmoins, il ne s'agit pas d'un droit propre à toute le femmes. On parle d'un progrès vers les solutions communautaires. 

La dos sur les acquêts :

Apparaît à la fin du 9ème siècle. Elle devient fréquente chez les francs, les burguondes. Il s'agit d'un mari qui constitue une dos exmarito à sa femme sur ses biens personnels mais aussi sur les biens futurs du mariage. Ces dos sur les acquêts permettent de combler l'absence de biens personnels ! On lui fera donc de promesse faute de possession de biens propres. La femme pourra demander donc la dos sur une part des biens acquis.

B)Les pratiques communautaires étrangères à la dos exmarito :
On les rencontre déjà à l'époque franque, mais à coup sur à l'époque féodale. On les rencontre dans les régions ayant le moins subis l'influence barbare. Cela confirme que ces pratiques totalement étrangères aux pratiques germaniques. Dans ces régions on voit que certains biens font l'objet d'une véritable propriété commune entre la famille. C'est le cas pour le meubles, avec une communauté de meubles.

La communauté des meuble : Très fréquente au moyen âge. Elle est la conséquence normale de la cohabitation. On a du mal à individualiser les meubles. Ils se mélangent facilement quand les personnes vivent ensemble. Ils se confondent et on en arrive à les considérer comme commun. Dans l'ouest de la France, on considère ces meubles comme appartenant à la communauté familiale. C'est le mari qui dispose des meubles et de cette communauté. Mais quand l'un des époux meurt, les meubles sont partagés, la communauté se dissout et chacun des membres reçoit sa part ( y compris le mort : cela permettra de solder les crédits du mari, à payer les obsèques ). Les enfants reçoivent un tiers, comme la femme. C'est une pratique qui a déclinée partout au 13ème siècle mais qui s'est maintenue en Normandie. On connaitra ce tiercement des meubles jusqu'au Cciv. Suite à l'hostilité des auteurs du Cciv, on tentera de masquer cette communauté. 

On trouve dans ces pratiques des formes de communauté : les comquêts ( achetés durant le mariage en commun ) : au moyen âge ces biens étaient en commun pour les époux, ils en sont les co propriétaire. L'homme et la femme ont des droits égaux. 

On trouve des communauté aussi où l'on fait entrer tout les biens des époux mêmes ceux qui existaient avant le mariage. Ce sont les communautés universelles. On les trouve notamment chez les roturiers. Dans la région nord de la France, ces communautés universelles sont très pratiquées. Le ménage doit contenir tous les biens.

Ces différentes pratiques s'unifient et le tiercement des meubles disparaît au 13ème siècle sauf en Normandie. Cette pratique du tiercement des meubles rapproche le régime des meuble du régime des acquêts. On donnera au mari, pendant le mariage, des droits plus importants sur les acquêts. L'idée de co propriété de la femme décline et perd de sa puissance. On unifie les régime sur les pouvoirs du mari envers les meubles et les acquêts. Ils se rejoignent sur les règles de dissolution et sur les pouvoirs qu'il détient.

De manière progressive, on voit se constituer un régime dominant qu'on va appeler : la communauté des meubles et acquêts. 

Section 2 : L'évolution au 13ème siècle :
La communauté des meubles et acquêts est donc fondée. Cette communauté est dominante et aura valeur légale par le Cciv de 1804. Cette communauté répond aux mêmes règles. Par rapport au droit des successions, le droit de la communauté est un droit déjà relativement unifié. Quelles sont ces règles ?

§1)La formation de la communauté des meubles et acquêts :
Il faut examiner tout d'abord le point de départ. Quand commence la communauté ? Quelle est sa composition ?

A)Le point de départ :
il est divers. Dans certains coutumes, le point de départ de la communauté est la consommation du mariage. On trouve des traces des conceptions réalistes dans les mentalités populaire, la consommation fait le mariage et donc on considère que la communauté à pour point de départ, la consommation. 

Dans d'autres coutumes, même si le mariage est célébré est consommé, il y aura communauté au bout d'un an et d'un jour de cohabitation.

La célébration du mariage peut former la communauté. Elle est liée a la conception du mariage consensuel. Cette coutume finira par s'appliquer partout. 

B)La composition :
On doit distinguer entre les catégories de biens. Il faut mettre à part les biens propres à chaque époux. On doit distinguer les acquêts ( biens obtenus durant le mariage ) et enfin les meubles.

Les biens propres sont souvent les biens immobiliers dont chaque époux était propriétaire avant le mariage. Il faut y ajouter ce que chaque époux à pu avoir par succession durant le mariage. La succession étant personnelle. Il faut regarder aussi les donations faites en avance d'une succession ( parents envers leurs enfants ). On assimile de plus en plus d'autres immeubles acquis pendant le mariage afin d'éviter que les immeubles se trouvent en communautés. Il s'agit des propres de subrogations. 

Les propres n'échappent pas totalement à la communauté : les revenus crées par les immeubles en propres sont communs : les loyers sont des biens communs. 

Les acquêts sont des biens communs. Ce sont des immeubles acquis au cours du mariage par achat ou par donations. Les biens venus par succession collatérales sont des acquêts. Cependant à l'époque moderne, la question des offices ( fonctions publiques ) qui sont devenus patrimoniale. L'office avait une valeur importante, comment la considère t'on si elle arrive pendant le mariage ? La femme n'ayant pas le droit d'exercer une office, si on considère que c'est un bien commun, la femme aura un bien en moitié et dont elle ne peut rien faire.

Les meubles : Ils comptent en communauté quelque soit la manière d'acquisition. La raison vient de la difficulté d'individualiser les meubles. On considère que les meubles sont des biens fragiles. On ne les gardait pas longtemps. On fait donc tomber tout les meubles dans la communauté. 

Cette solution présente quelque inconvénient à partir du 16ème siècle car les meubles prennent une grande place dans les patrimoines. Cela sera source d'inégalité si les patrimoine des conjoints n'est pas constitué de la même façon ( majorité immeubles ou meubles ). Pour éviter cet effet était de stipuler une communauté réduite aux acquêts.

Au moyen âge les créanciers ne se payaient que sur les meubles. Dans le régime de communauté, les acquêts suivent les meubles. On peut donc introduire une clause de séparation de dettes pour éviter que les dette antérieures au mariage ne soient payées sur les acquêts et restent sur les biens propres de celui qui est endetté. Si la femme n'avais pas l'autorisation du mari pour contracter les dettes, elles restaient propres à la femme et n'engageaient pas le couple. 

§2)Le fonctionnement de cette communauté :
L'évolution fut importante sur ce point. On laisse au mari une autorité absolue.

A)La direction de la communauté par le mari :
Le mari est seigneur et maitre de la communauté. C'est donc à lui qu'il impose d'assurer la direction du ménage. La femme a un droit de collaboration à la gestion du ménage. On voit donc une idée de la collaboration de la femme qui va disparaître et le mari restera le seul administrateur des biens. Il aura des droits absolus sur les meubles.

Sur les meubles : le mari a toujours exercés des pouvoirs importants. Il a un abusus possible. Le mari peut toujours disposer des biens meuble du ménages. On en est même allé jusqu'à considérer que le mari utilise les biens toujours de manière correcte. Le mari peut léguer que sa part des meubles, cela restreint un peu.

Pour les acquêts : on lui laisse l'administration des acquêts MAIS pas le pouvoir d'en disposer seul. Le mari peut agir en action possessoire seul en justice pour réclamer la propriété d'un bien acquêt.

Ceux qui était condamné à des peines graves encourrait la confiscation des ses acquêts. 

Au cours du 14ème siècle, le droit change sous la pression des seigneurs et des créanciers qui auraient pu saisir plus d'acquêts. Désormais en cas de faute du mari, la saisie pourra porter sur la totalité des acquêts et non plus que sur la moitié. On lui reconnaît la faculté de donner le acquêts en totalité des dettes. 

Dans certaines régions, on conservera ces solutions ancienne de conservation de la moité de la part pour la femme. Dans d'autre, le mari pouvait agir seul, il n'avait pas besoin de l'accord de la femme pour céder un acquêt. Pour des donations de biens acquêts, il fallait l'accord de sa femme.

Dans la commune de Paris, on reconnaît que le mari peut donner seul la totalité d'un acquêt mais on pose des conditions strictes à la validité de la donation, elle doit être faite sans avoir l'intention de frauder. La JP et la doctrine distingue 2 types de fraude : objective ( en cas de tentative de fraude des héritiers de la femme, en donnant des acquêts peu de temps avant la mort de la femme pour léser les héritiers ) et subjective ( fraude faite pour priver la femme de ses droits ). 

Toute les donations faite dans ces conditions sont suspectes car on y voit une fraude envers la femme. Ces donations seront frappées de nullités. Les seules donations que pouvait faire le mari sans le concours de sa femme ne pouvait être qu'a l'avantage de la femme ou au bénéfice d'enfants du couple. 

Quels sont les pouvoirs du mari sur les propres ? : sur les propres de la femme, le mari en est l'usufruitier, mais il n'en a pas la nue propriété. Il ne peut pas les aliéner, il peut les louer, intenter des actions possessoires mais n'a aucune pouvoir de disposition sur ces propres. Concernant les propres du mari, le mari aura beaucoup moins de droit sur ses propres biens que sur les biens communs. On donne des garanties à la femme sur les propres. La femme aura l'usufruit à la mort du mari. Ainsi si le mari vend un de ses propres, à sa mort, la femme pourra récupérer le bien. On donne un droit d'hypothèque légale à la femme, elle aura droit à la restitution de sa dot pour faire face aux créances. Le mari ne peut donc pas disposer seul de ses propres. La femme l'en empêche. 

La femme mariée est incapable. 

II)La femme mariée incapable :
Cette incapacité est un fait qui durera. C'est la conséquence du pouvoir de direction qu'exerce le mari. Si cette infériorité de la femme mariée se constate dès le 13ème siècle ( origine du régime de la communauté ), cette incapacité se sera de plus en plus accrue au fil du temps. De la fin du moyen âge jusqu'à l'époque moderne, cette incapacité s'est accrue, au début c'était une subordination ensuite cela deviendra réellement une incapacité.

La subordination de la femme mariée au moyen âge :
Le mari accomplit seul les actes sur les biens des époux sans le besoin de l'accord de sa femme. Il peut engager la communauté seul quand la femme ne peut le faire qu'avec son autorisation. Tous les actes de la femmes doivent être autorisés par le mari. 

On applique ce principe sans grosse rigueur successive au moyen âge. On admettait que l'autorisation du mari pouvait être tacite sans accord formel du mari. On permet même au mari de ratifier a posteriori les actes de sa femme. Même les actes accomplit par la femme sans autorisation du mari n'étaient pas considéré comme nuls, mais simplement inopposable à la communauté.

Les délits commis par la femme n'engageaient pas la communauté sauf si le mari prenait la défense de sa femme. 

Il y avait des actes que la femme peut accomplir seule. C'est le cas du testament, la femme pouvait tester sans autorisation du mari car cet acte prend effet à sa mort, c'est à dire quand la communauté sera dissoute de fait.

Les actes accomplis par la femme dans le cadre de sa tache de maitresse de maison, n'ont pas besoin de l'autorisation du mari car ces actes sont accomplis dans le cadre de sa mission. 

Une femme ayant une profession différente de celle du mari pourra faire des actes liés à l'exercice de son commerce sans avoir besoin de l'autorisation du mari.

La femme pouvait être appelée à remplacer le mari dans la direction de la famille si celui ci était en incapacité de le faire ( prison, malade, etc...). Le mari peut aussi lui donner procuration sur divers actes, et cette procuration pouvait être large.

Cela durera jusqu'au 14ème siècle. On aura une évolution concrète suite à la JP du parlement. Celle ci restreint les pouvoirs de la femme en particulier quand le mari est absent ou incapable. Elle ne pourra remplacer le mari uniquement si elle obtient une lettre de cachet ou une décision de justice. Pour les actes les plus importants, la JP l'oblige à se faire assister par un conseil de famille. Cela pour contrôler la gestion qu'elle fait des biens du ménage. 

A l'extrême fin du 14ème siècle, on aura même un curateur pour le mari incapable et celui ci gérera la direction de la famille. On exclue donc la femme. 

L'incapacité quasi-complète de la femme mariée du 16ème au 20ème :
Cela devient la règle au 16ème siècle. On impute cela au droit romain. L'argument de cette incapacité provient de la « faiblesse du sexe ». On cherche a renforcer l'autorité dans la famille, cela devient une autorité quasi absolue du mari. Cette incapacité de la femme mariée, tend à être considérée comme une conséquence du mariage et non de la communauté.

La femme en se mariant subit un « capitis deminutio » : une baisse de sa capacité. 

Au 17ème, un juriste dira la même chose : on observe une incapacité du au mariage. 

Le régime de l'autorité maritale se renforce jusqu'à donner une conséquence absurde.

Ainsi l'autorisation du mari doit être expresse et ne peut plus être tacite. L'acte accomplis par la femme sans l'autorisation du mari sera frappé de nullité. 

Cette autorisation doit être spéciale ( faite pour chaque acte ). 

La ratification postérieure à l'acte par le mari est refusée, on doit avoir une autorisation a priori. 

Les autorisations générales pourront être admissibles pour des actes d'administration mais cela reste exceptionnel. En revanche pour des actes disposition, l'autorisation spéciale est obligatoire.

La femme séparée de corps, reste frappée d'incapacité. En effet le mariage subsistant, cela peut se comprendre. Elle peut tout de même se faire assister par son fils qui l'autorisera. 

La femme ne peut exercer un commerce que si le mari lui autorise, si elle a une autorisation elle pourra effectuer des actes de commerce sans avoir besoin de son autorisation pour faire ces actes.

Pour les actes de la vie quotidienne, la femme pourra faire des actes seules mais elle doit avoir une autorisation du mari ( appelé Mandat tacite ). 

La femme se retrouvait donc étrangère à la gestion du ménage. 

« Uxor non est proprie socia sed speratur fore » : la femme n'est pas à proprement parler une associée mais elle a un espoir de le devenir. Cela signifie que tant que la communauté dure, elle ne pourra être associée mais à la dissolution de celle ci, elle sera une véritable associée du mari, son égal.

§3)La mort de la communauté :
La communauté dure autant que le mariage et prend fin avec celui ci à la mort de l'un des deux époux ( du moins en général ). On partagera donc cette communauté entre l'époux survivant et les héritiers de l'époux décédé. 

La règle qui gouverne ces opérations de partage c'est l'égalité du partage. Cette règle subit quelque exceptions.

A)Le principe : partage égal de la communauté :
Le mari ou ses héritiers reprennent leurs biens propres. La femme et ses héritiers feront de même.

Ce qui est partagé ce sont les biens communs et les acquêts. On divise donc en 2, l'actif et le passif commun. En cas d'incertitude sur la nature du bien ( propre ou acquêts ), il existait une présomption que c'était un acquêt.

Il pouvait exister des créances contre la communauté, et donc dans ce cas, l'époux créancier pouvait récupérer sur l'actif commun, le montant de sa créance.

Le développement des rentes ( revenus vendus à un tiers ), cela permet de recevoir un capital et chaque année, l'acheteur de la rente vous rend une part des revenus déterminés du bien. 

A partir du 16ème siècle, la validité de ces rentes était subordonnée à la faculté pour l'acheteur d'exercer le rachat. Le débirentier pouvait décider unilatéralement de racheter et de rembourser la somme au mari. L'argent de l'immeuble de la femme allait alors au mari.

La communauté sera donc débitrice envers la femme d'une somme égale au prix de la rente, cela pour remettre l'égalité. C'est la théorie de l'enrichissement de la communauté au détriment de la femme. 

Il faut dire un mot sur le problème du recel des meubles du défunt. Il était tentant pour l'époux survivant de conserver pour lui une partie au moins des meubles du ménage : c'est le recel de meubles communs. Lorsqu'un droit sanctionnait ce recel, sur le plan civil, la sanction c'était la perte pour l'époux receleur de tous ses droits sur les biens recelés ( article 1477 Cciv ).

B)Exceptions :
Certaines exceptions étaient établies de manière coutumières. Elles profitaient au conjoint survivant au détriment des héritiers. Cependant dans le contrat de mariage on pouvait prévoir des dérogation à la règle du partage égal des biens communs.

Les exceptions coutumières :

Préciput du conjoint mort : On voit apparaître cela en Champagne au début puis par la suite un peu partout au 16ème. Cela permet au conjoint survivant, mari ou femme de garder la totalité des meubles du ménage. En contrepartie, il devait payer toute les dettes mobilières. 

Au 17ème, on a trouvé cela exorbitant. C'est pourquoi les coutumes l'appliquent uniquement en cas d'absence d'enfant. 

L'usufruit du conjoint survivant sur la part des acquêts du décédé : On la trouve dans les régions de l'ouest. Au décès du 1er des époux, on partageait les acquêts mais le survivant recevait sa part mais il gardait en usufruit la part de son conjoint. Cet avantage devait cesser en cas de remariage du veuf. 

Le régime du ravestissement : Particularité des coutumes du nord. Cela est issue de la pratique de la communauté universelle dans ces régions. Dans l'attribution au conjoint survivant, la totalité de l'ensemble des biens du ménage ou des acquêts est attribué au survivant. A ce moment là, le mari de la femme qui survit conserve tout. Cette attribution était de plein droit. C'était le ravestissement mais pour cela il fallait qu'il y ai au moins un enfant né vivant dans le mariage. A coté de ce ravestissement lié à la naissance d'un enfant, il existe un autre ravestissement ( par lettre ), dont les effets sont réduit. Cette institution était en déclin et sera réduite aux meubles ou aux acquêts. 

Les avantages conventionnels : Ces avantage se répandent à l'époque moderne. On organise dans des contrats de mariage la communauté. On insère dans les contrats de mariage des clauses qui remplaceront les coutumes en déclin. Il y a une clause au profit de la femme survivante qui s'applique si elle refuse la communauté ( surtout quand le passif est important ), la clause de reprise de l'apport permettait à la femme de reprendre les biens qu'elle avait apporté dans la communauté. 

Le forfait de communauté est quand à lui au profit du mari, il permet au mari survivant d'échapper au partage des biens communs avec les héritiers de sa femme en versant à ces héritiers une somme forfaitaire. 

La clause de partage inégal de la communauté au profit du mari ou de la femme survivante : on peut prévoir que le conjoint survivant recevrait une part plus importante que ce qu'il aurai eu en partageant également. Cette clause était souvent réciproque, peu importe quel est le conjoint qui meurt le premier. Cependant celui qui prenait une part importante des biens, devait payer une part équivalente du passif.

La clause de préciput conventionnel : actes parisiens du 18ème siècles souvent. Cette clause permet à l'époux survivant de prélever hors part une somme d'argent ou certains meubles déterminés. 

C)Les garanties spéciales données à la femme :
Le mari avait tout les pouvoirs sur les biens communs. Il pouvait tout faire sans que la femme ne puisse s'y opposer. Et en plus la femme devait payer le passif d'une mauvaise gestion. On a donc voulu rompre cette inégalité. 

3 moyens pour la femme de contrer cette subordination :

La renonciation à la communauté : apparaît au 13ème siècle, c'est un privilège et seule les veuves nobles peuvent l'invoquer. Cela vient du fait que les nobles étant très dépensier, cela exposait les femmes veuves à pleins de conséquence. Par la suite cette renonciation à la communauté deviendra de droit commun et d'ordre public. La veuve ne peut donc jamais être privée de ce droit de renonciation à la communauté ( clauses stipulant le contraire sont nulles ). Chaque fois que la communauté était grevé de dettes, la femme pouvait renoncer à la communauté et donc n'avais rien à payer aux dettes et échappait à la mauvaise gestion du mari. La renonciation à la communauté impliquait un certain rituel puisque le jour de l'enterrement du mari, la veuve devait se tenir au bord de la tombe encore ouverte défaire sa ceinture ( où l'on attachait les clés de la maison ) et la laisser tomber dans la tombe. 

Quid du cas où le mari était mort au loin ? La femme pouvait faire une renonciation judiciaire en présence des juges.

Par la suite, on accepte les renonciation devant notaire ou huissier en accompagnant celle ci d'un inventaire des biens. 

Les effets de cette renonciation ont également évolué. Au 13ème siècle on disait que la femme ne renonçait qu'à sa part des meubles ( l'idée étant que les meubles sont le siège des dettes ). Au 14ème, on étant cette renonciation aux acquêts ( sauf reprise de l'apport franc et quitte ) 

Le bénéfice d'émolument : vise un but voisin à la renonciation mais la technique en est différente. On offre une alternative à la veuve entre l'acceptation et la renonciation de la communauté. Elle peut répondre aux dettes de la communauté uniquement par rapport à la part de l'actif qu'elle récupère. 

L'héritier disposait d'un certain délai pour décider s'il acceptait la successions

Arrêt du 14 aout 1467 du parlement de paris : reconnaît le bénéfice d'émolument de plein droit à la femme. 

La veuve doit dresser un inventaire des biens de la communauté La confection de cet inventaire suffisait et son obligation aux dettes était alors automatiquement limité à la valeur de l'actif inventorié.

L'hypothèque légale : Sur les biens du mari. Cela s'inspire du droit romain. On introduit cela pour garantir à la femme le paiement des créances qu'elle pouvait avoir contre la communauté ou contre son mari. Cette hypothèque avait une efficacité moindre qu'en droit romain. Elle ne comportait aucun privilège spécial. Elle avait en outre la faculté d'y renoncer. L'hypothèque donc à joué un rôle protecteur moindre que ce qu'on pouvait attendre.

La femme mariée se retrouve donc non dépourvue de protection lorsque la communauté prend fin avec un passif énorme. 

Section 3 : Les règles générale du douaire :
Il s'agit d'un gage de survie attribué à la veuve sur les biens propres du mari. Lorsqu'un homme meurt, dans les pays coutumiers, la femme prend sa part de la communauté et reçoit un droit de douaire sur les propres maritaux.

Au moment de la constitution de la dot de la femme, il était d'usage que le mari constitue un captal de valeur équivalente sur lequel la femme pouvait exercer un droit en usufruit à la mort de son mari

Ce douaire apparaît à l'époque franque et dérive de Rome. 

Il y a aussi dans certaines région un douaire conditionné à la naissance d'un enfant du mariage.

§1)Formation et composition du douaire :
2 types de douaires : douaire conventionnel ( douaire préfixe ) ET douaire coutumier subsidiaire ( existant en cas d'absence de douaire conventionnel ). 

A)Formation : 
Douaire crée à la formation du mariage. Il fallait évidemment un contrat de mariage. 

Certaines coutumes faisaient commencer le douaire à la consommation ( idées que le mariage est formé à la consommation ).

A partir du 16ème, on se basera sur la cérémonie religieuse pour déterminer le moment de la formation.

B)Composition :
La plupart des coutumes faisaient porter le douaire sur les propres du mari. Certains douaires subsidiaire se basaient sur les acquêts lorsque les propres étaient insuffisant.

La femme pouvait demander un douaire sur un immeuble du mari quand bien même il était vendu juste au début du mariage. La femme pouvait exiger du propriétaire de l'immeuble qu'il supporte le douaire.

Le douaire coutumier portait sur une quote part établie par la coutume, le plus fréquemment sur la moitié des biens propres du mari. Dans d'autres coutumes de l'ouest, c'est de 1/3.

Le douaire conventionnel offrait plus de souplesse en indiquant précisément la quantité et les biens supportant le douaire. 

On pouvait remplacer le douaire par une rente ou une somme d'argent attribuée à la femme en pleine propriété.

Dans le douaire conventionnel, le mari pouvait récupérer une capacité de choix des immeubles qu'il pouvait aliéner et ceux devant supporter le douaire.

§2)Les effets du douaire :
Il faut distinguer les effets dans le mariage et ceux à la dissolution du mariage. 

A)Pendant le mariage :
Pendant le mariage, le douaire est un bien de survie, il ne produit que des effets virtuels tant que le mari est vivant. Il limite juste les droits du mari à disposer de ses biens.

Dans le douaire coutumier, le mari n'a pas la même liberté de disposer ces droits. Ainsi personne n'achètera un immeuble à un homme marié car la femme de celui ci pourra réclamer une partie des revenu de celui ci à la mort du mari a moins d'exiger la renonciation de la femme du vendeur à son douaire. Cette renonciation n'était pas toujours possible. En Normandie par exemple, on interdisait à la femme de faire cela car cela signifiait un engagement de la femme pour son mari.

Dans le douaire conventionnel, seuls les biens explicitement nominés dans le contrat supportait cette compétence et les acquéreurs étaient donc plus sereins lors de transaction avec le mari. 

B)A la dissolution du mariage :
Le douaire devient un droit effectif. Il produit immédiatement des effets. « jamais mari ne paye un douaire » : ce n'est pas le mari qui supporte le douaire, car soit sa femme meurt avant lui et dans ce cas le douaire ne produira jamais rien. Ou bien le mari meurt le premier mais ce sont ses héritiers qui paieront. 

La veuve réclamera son douaire aux héritiers. 

La délivrance du douaire à la veuve au moyen âge : Dès la mort du mari, ses héritiers ont entre leur main, les biens de la succession. Ils doivent délivrer à la veuve son douaire. Il doive aussi fournir à la veuve un logement en attendant la remise du douaire ( en général un immeuble ). En cas de refus de leur part, il pouvait être contraint par la justice. A la fin du 14ème siècle, la coutume de paris admet que la veuve avait la saisine des biens sur lesquels portait son douaire. La veuve est investi de tout les droits sur les biens supportant le douaire. 

Les héritiers pouvaient empêcher la veuve de sa saisine en invoquant son infidélité durant l'année du deuil : « au mal couché, la femme perd son douaire ». en revanche le remariage ne mettait pas fin au douaire, ainsi les veuves étaient des partis recherchés. 

L'exercice du douaire : Ce sont les règles de l'usufruit : « douaire et usufruit, c'est tout un ». La femme exerce son droit comme le fait une usufruitière. La grande difficulté tenait aux revenus des biens constitués par des revenus de biens ayant une valeur en déclin par faute d'une diminution de la source de ces biens ( carrière de mine, étang de poisson, forêt ). cependant il pouvait y avoir des abus sur ces richesse par la douairière. Par exemple en faisant couper tous les arbres d'une forêt pour priver les héritiers leur héritage.

La douairière devait donc respecter les règles d'exploitation en vigueur.

La douairière devait s'acquitter des charge réelles sans devoir s'acquitter du passif du à la mauvaise gestion du mari. 

En cas d'abus, la douairière était sanctionnée mais c'était léger. Au moyen âge, la femme était déchu de son douaire. Par la suite, elle sera juste obligé de remettre le bien en l'état. 

La veuve est donc particulièrement bien traité dans l'ancien droit coutumier. Elle possède un droit d'occupation, droit de logement dans une des demeure du mari, droit de deuil ( les héritiers doivent entretenir la veuve dans l'année de la mort de son mari ). On trouve ces avantages bien trop important et on vise à supprimer le douaire.

En 1804, le Cciv n'évoque plus le douaire et tout le monde est d'accord sur le fait de ne pas le rétablir. La communauté conjugale dans le Cciv, c'est une reprise des règles de l'ancien droit à quelque détail près qui s'atténueront. 

Jusqu'au 20ème siècle, on osera pas toucher à cette incapacité de la femme mariée et aux droit des époux. Il faudra attendre, pour assister aux grandes réformes d'envergure, 1907 pour voir apparaitre le système des biens réservés des femmes mariées exerçant une activité séparées ( forme de pécule ). 

Lois de 1938 et 1940 supprimeront les incapacités des femmes mariées. Cependant l'autorisation du mari subsistera pour les régime de communauté et le mari donnera son autorisation sur le fondement de chef de la communauté.

Ce n'est qu'en 1965 que l'on autorisera les époux de faire la plupart des actes sans avoir besoin de l'accord de l'autre. C'est donc à cette date que la femme mariée sous le régime de la communauté retrouve une véritable capacité égale à celle de son mari. 

� Claude désirait épouser sa nièce Aggripine. Il fît alors adopter un Sénatus consulte autorisant le mariage entre l’oncle paternel et la nièce, mais pas entre l’oncle et la fille de sa sœur. Cette loi ne visait donc en réalité que son cas. Cela fût une erreur réelle dans la mesure où Aggripine finit par l’assassiner. 


� Attribut de la citoyenneté, pouvant être concédé à un non citoyen (pérégrin).
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