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Introduction
1 Mes travaux de recherche ont eu pour dessein de mettre en relief
I'évolution du droit privé relativement a la question des unions hors
mariage.
2 A la fin du XVII® siecle, le Nouveau dictionnaire civil et canonique de

droit et de pratique indique que le concubinage est toute conjonction
illicite ; car encore que si on s'arréte a l'étimologie, on entende par
concubinaire celui qui couche avec une femme, et par concubine celle
qui couche avec un homme [...]. Cependant l'usage a introduit ces
termes pour les faire convenir a ceux qui ne sont pas unis par le Sacre-
ment.! Le caractére dillicéité longtemps attaché a ce terme a au-
jourd’hui disparu. Le concubinage est définit dans le Code civil depuis
la loi du 15 novembre 1999.2
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3 Jai choisi de traiter un sujet qui, au cours des siecles, a interpellé
docteurs de l'Eglise, commentateurs du droit civil et canonique, ju-
ristes coutumiers et positivistes : celui des couples qui vivent en
marge de l'institution du mariage. Parallelement, les considérations
de philosophes, dauteurs littéraires et dhommes politiques ont
contribué a la réflexion sur ce sujet. A cet égard, on peut relever que
Montesquieu, en soutenant la nécessité de flétrir le concubinage,> a
stigmatisé ceux qui subissent ou choisissent cet état, pour mieux va-
loriser I'importance fondamentale du mariage pour la société.

4 Lentreprise était d'ampleur : la réalisation, sur cing siecles, d'un pa-
norama de l'illégitimité, de ses acteurs, c'est a dire le couple et ses
enfants, de son appréhension par le droit de I'Eglise, puis par le droit
de I'Etat francgais. La longue durée : du XVI¢ siécle jusqu’a nos jours,
permettait de se saisir de maniere globale de la vaste question du
traitement juridique des concubinages.

I - appréhension des unions
hors mariage par le droit : ap-
proches et perspectives

5 Les recherches se sont inscrites dans une période dont le point de
départ est le XVI® siecle car ce siecle est marqué par les premieres
atteintes au monopole de 1'Eglise sur les questions des personnes et
de la famille, a raison de I'avenement d'une législation royale en ma-
tiere matrimoniale, dans le cadre de l'aprés concile de Trente. C'est a
compter de cette epoque que le systeme familial se consolide autour
du principe suivant : le mariage est la seule source de légitimité dans
la famille. Ce qui fonde le précepte énoncé a la fin du XVII€ siecle, par
le jurisconsulte Domat : toute conjonction hors du mariage est illicite. 4
La notion de péché évoquée dans le titre de la these s'explique dans
la mesure ot le concubinage est considéré par I'Eglise comme un état
permanent de péché, et cette condamnation morale va se trouver a la
base des mesures de rétorsion prises par le droit séculier contre les
concubinaires. La consécration juridique de la famille naturelle, au
XX¢ siecle, marque le point d'achévement de mon étude. La notion
d'ordre civil, inscrite dans le titre, induit la reconnaissance légale de
I'état de concubinage. Il parait opportun de mentionner le schéma
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d'évolution suggeré par le doyen Carbonnier : au commencement était
le fait, et le fait s'est fait droit. Plus explicitement : au commencement,
un couple vivait dans la pureté du non-étre juridique ; mais des désirs
de droit se sont manifestés au dedans de lui, ou au dehors, pour ou
contre lui, dans la société, et voici que maintenant le non-droit va se
réfugier dans le droit ou (mouvement inverse) le droit envahira le non-
droit.>

6 Par dela le sujet choisi initialement : les concubinages, il est rapide-
ment apparu que cette question touche au domaine de la filiation, les
unions hors mariage étant, elles aussi, procréatrices, et a celui des
obligations et du patrimoine, en raison des libéralités consenties
entre concubins. L'approche n'est pas seulement théorique, car le
sujet renvoie a des situations de fait, a la fréquence des amours illi-
cites, a I'importance de l'illégitimité a diverses époques, et aux consé-
quences de la rupture de 1'union pour les membres du couple, en par-
ticulier pour la femme. Pour traiter du concubinage, cet état qui dif-
fere de la norme, il faut examiner la norme : I'état matrimonial. La
place symbolique occupée par le mariage au cours de l'histoire, est
incontestable, dou les interrogations suscitées par sa remise en
cause. On peut se référer a celle formulée par la sociologue du droit,
Irene Thery : le mariage constitue-il encore ['horizon indépassable des
relations entre les hommes et les femmes [...]2% En outre, ce sujet per-
met d'explorer des themes variés, parfois distants des questions prin-
cipales, dont, entre autres, les unions des protestants sous I'Ancien
Régime, la légitimation des enfants nés hors mariage dans l'ancien
droit et dans le Code civil, ou encore les secours prévus pour les
filles-meres pendant la Révolution. Il peut étre abordé sous des
angles auxquels je n'avais pas initialement songé tels que celui des
lettres de cachet destinées a préserver 'honneur des familles, ou
celui des pratiques conjugales des esclaves.

7 Mes recherches ont varié selon les besoins inhérents a 1'époque et
aux themes concerneés. S'agissant des sources employées pour la par-
tie relative a I'ancien droit, jai tout d'abord procédé au dépouillement
des recueils d'arréts, des dictionnaires de jurisprudence, et des com-
mentaires et traités sur les coutumes. Le cadre de référence est celui
de la législation royale, aussi je me suis essentiellement intéressée au
droit commun de la France. Toutefois, jai recueilli quelques regles du
droit bourguignon. Pour l'analyse de l'apport législatif, les recueils de
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lois ont constitué une source privilégiée. Par ailleurs, certaines idées
et certaines notions susceptibles d'étayer ma réflexion ont été pui-
sées dans des domaines tels que I'histoire du couple, de la sexualite,
ou encore la sociologie de la famille, pour éclairer les mutations
contemporaines.

La difficulté majeure que j'ai pu rencontrer au cours de mes travaux a
été 'ampleur de I'espace chronologique délimitant mon sujet, ce qui
ne permettait pas de réaliser des recherches purement archivis-
tiques. Par la suite, 'approfondissement de certains points particu-
liers de la these par des travaux de recherche spécifiques aux ar-
chives départementales ou nationales pourrait constituer un prolon-
gement. S'agissant des perspectives ouvertes par cette étude, il s'avé-
rerait intéressant de s'affranchir des délimitations chronologiques
pour aborder la période antérieure, notamment en entreprenant des
travaux de recherche sur les sentences rendues contre des concubi-
naires par les officialités aux XIV® et XV¢ siecles.

Le questionnement qui a construit ma démarche de these est le sui-
vant : pourquoi et comment les unions hors-mariage sont réprimees,
puis dans quelles circonstances et dans quelle mesure se manifeste
une prise en compte juridique de ces unions ? Je me suis efforcée
d'exposer le long processus partant de la consolidation d'un unique
modele conjugal et parvenant a l'admission du pluralisme légal des
modeles de conjugalité. La méthode a alors consisté a retracer les
différentes étapes : du rejet a I'acceptation du concubinage.

Mon eétude s’intéresse au monopole du statut légitime pour le seul
couple marié, et a la fin de ce monopole.

I1 - De la réprobation a la recon-
naissance juridique du concubi-
nage : les étapes majeures

Alorigine, le mariage chretien se conclut sans cérémonie, il est fondeé
sur le seul consentement des époux, par conséquent la démarcation
entre le mariage et le concubinage se révele bien souvent tres incer-
taine. A compter du XVI® siecle, les décisions conciliaires puis les lois
royales vont imposer des formalités pour la célébration du mariage.
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La description de cette réglementation, au début des développe-
ments, permet de montrer que les concubinages et les mariages dits
clandestins peuvent étre distinctement différenciés du mariage deve-
nu un acte public et solennel. De plus, I'examen de l'intervention
royale des XVI®-XVII¢ siecles, qui apporte un habillage séculier au
droit du mariage, et qui entame un processus qui aboutit a la loi de
1792 laicisant le mariage, démontre la volonté politique de controler
l'institution matrimoniale dans l'intérét de l'ordre social ; une volonté
qu'on trouve déja explicitement établie dans la déclaration royale de
1639 : Comme les mariages sont les séminaires des états, la source et
lorigine de la société civile, et le fondement des familles [...].” D'ou la
prééminence du seul mariage et la protection apportée par 'Etat par
la lutte contre la transgression de la norme conjugale.

Le concile de Trente prescrit de sanctionner séverement les laics et
les clercs concubinaires, et les menace d'excommunication. Si les au-
torités ecclésiastiques ne peuvent qu'infliger des peines spirituelles,
leur détermination dans le combat contre lillégitimité est notable.
C'est ce qui ressort d'une procédure d'excommunication datant de
1622-1623, dont le contexte est le suivant : Monseigneur le Cardinal de
Sourdis des son arrivée au siege Métropolitain de Bourdeaus, voyant le
vice pulluler en son Dioceze au grand desadvantage de I'Eglise de Dieu,
et que les Officiers de la justice séculiere le laissoient croistre impuné-
ment, se délibéra d'oster les scandales du royaume de Dieu par la puis-
sance d'excommunier [...]. Cette saincte résolution est suivie par plu-
sieurs procédures contre des concubinaires, ceux-ci obtemperent
(devant les menaces salutaires de l'excommunication), en mettant fin a
leur concubinage. Mais le cardinal est confronté a des diocésains
moins obéissants : Jean le Conte, écuyer, Sieur de Saugean [...] vivait
concubinairement avec Jamine Chaloubie au grand scandale de tout le
peuple [...]. Ces derniers ont été a diverses reprises avertis et admo-
nestés par plusieurs personnes dont le curé de la paroisse, et néan-
moins ils continuent a vivre ensemble. Le curé finit par déférer ces
concubinaires devant le cardinal, celui-ci écrit : [...] Comme nous dé-
plorons le misérable estat des ames qui croupissent en péché public et
scandaleux, aussi travaillons nous a les en tirer [...]. Des témoignages
corroborent 1'état de concubinage et font état de la grossesse de Ja-
mine Chaloubie. La notoriété du concubinage étant prouvée, le cardi-
nal enjoint au Sieur de Saugean et a sa concubine de se séparer ['un
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l'autre de toute demeure, hantize et fréquentation familiere sur peine
d'excommunication. Ceux-ci ne se plient pas a l'injonction ; de sur-
croit, une fille nait de leur union. Le Sieur de Saugean ne quittant
toujours pas sa concubine, par conséquent, une sentence d'excom-
munication est prononceée : qu'ils soient [...] retranchez du corps de la
saincte Eglise.8

Il en va différemment pour le pouvoir séculier : les Ordonnances n'ont
point établi de peines contre ceux qui vivent ensemble dans le concubi-
nage, ? car, comme l'explique un jurisconsulte du XVIII® siécle, la fai-
blesse humaine semble diminuer devant les hommes la grandeur de ce
péché, qui dailleurs ne fait tort a personne.' Les concubinaires ne
sont poursuivis qu'en cas de scandale : on leur fait défenses de cohabi-
ter ensemble ; s’ils n'obéissent pas, on les emprisonne, on enferme les
femmes dans des maisons destinées a ces débauchées, et on confine les
hommes en d'autres lieux ou il ne leur est plus permis de mener une vie
scandaleuse.!! De facon générale, le concubinage est regardé comme
une débauche,!? et il va étre réprimé par des moyens indirects : en
fustigeant les batards, et en interdisant les donations entre concu-
bins. Ces deux points font l'objet d'approfondissements puisqu'ils
sont révélateurs du traitement juridique de l'illégitimité : au niveau de
la filiation et au niveau de la transmission des biens.

D'une part, il apparait que le sort des enfants naturels est attaché a la
stigmatisation de la faute de leurs parents. La tache de batardise
frappe les enfants nés d'une union hors mariage, ceux-ci restent en
dehors de la famille. Le statut juridique des batards est marqué par
une infériorité par rapport aux enfants légitimes, puisqu'ainsi que
I'exprime, en 1779, l'avocat général Séguier : On a reconnu que le frein
le plus fort qu'on peut apporter aux conjonctions illicites étoit de flétrir,
en quelque sorte, les enfants qui en étoient le fruit.!3 Cette conception
va étre critiquée sous la Révolution, l'intégration dans la famille des
enfants de la nature, dont la filiation est établie, est proclamée par les
conventionnels. En effet, la loi du 12 brumaire an II (2 novembre 1793)
assimile les enfants nés hors du mariage aux enfants légitimes sur le
plan successoral ; toutefois, elle leur refuse le droit de rechercher
leur pere. Avec la codification de 1804, des dispositions rigoureuses
vont régir la filiation hors mariage. Bonaparte, qui vilipende les ba-
tards, énonce que la société nest pas intéressée a connaitre leurs pa-
rents.™ Ce n'est qu'a partir de la fin du XIX® siécle que la condition
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des enfants naturels tend a s'améliorer grace a la résurgence d'idées
progressistes.

D'autre part, ce que jai pu observer a travers I'analyse de la jurispru-
dence relative aux donations entre concubins se trouve conforté par
ce que dit Jean Carbonnier de I'état de I'ancien droit en la matiere : il
s'agit d'une réprobation tempérée. ' Diailleurs, I'évolution postérieure
de la question, figurant dans la seconde partie, montre que la tempé-
rance demeure. Et, parce que la notion de bonnes mceurs est évolu-
tive, les libéralités entre concubins ne sont plus, a la fin du XX€ siécle,
suspectées d'étre immorales ou illicites. Ce qui met un terme a de
nombreux siécles de prohibition des dons de concubin a concubine,
puisque l'interdiction avait déja été édictée par 'empereur Constan-

tin. 16

Il faut signaler que, sous I'Ancien Régime, l'illégitimité est une situa-
tion subie pour une partie de la population, compte tenu des frais
d’Eglise et des dépenses a engager pour les noces qui rendent le ma-
riage inaccessible pour les plus pauvres. !’ Le libertinage des mendians
est dénonceé dans un édit royal de 1656, qui précise qu'ils habitent en-
semble sans mariage, [...] vivent presque tous dans l'ignorance de la re-
ligion, le mépris des sacremens et dans Uhabitude continuelle de toutes
sortes de vices. 8 Par ailleurs, le phénoméne du mariage tardif se tra-
duit par des unions pré-conjugales. ¥ Partant, les couples irréguliers
commencent a proliférer dans les milieux populaires des 1750.

La seconde partie de la these s'ouvre sur le XVIII® siecle au cours du-
quel la philosophie des Lumieres met en valeur la liberté du couple et
la quéte du bonheur. Diderot va méme jusqu'a proner des relations
conjugales tres libres dans son Supplément au Voyage de Bougainville,
il estime que rien ne parait plus insensé qu'un précepte qui proscrit le
changement qui est en nous [...] en enchainant pour jamais deux étres
l'un a l'autre.?? Sous la Révolution, Olympe de Gouges écrit que Le
mariage est le tombeau de la confiance et de l'amour,?! elle propose
d'instaurer une nouvelle structure de conjugalité reposant sur un
contrat passé entre les concubins. ??> Cependant, les législateurs révo-
lutionnaires, s'ils introduisent la liberté dans le mariage (par le droit
au divorce), ne promeuvent pas la liberté hors les liens du mariage.

Sous l'empire du Code civil, la phrase prétée a Bonaparte : Les concu-
bins se passent de la loi, la loi se désintéresse d'eux, 23 témoignant de
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son mépris pour les couples non mariés, laisse augurer de la volonte
délibérée de les ignorer. La définition du mariage que donne, lors des
travaux preparatoires du Code civil, I'un de ses rédacteurs, Portalis :
la société de l'homme et de la femme qui s'unissent pour perpétuer leur
espece ; pours'aider par des secours mutuels a porter le poids de la vie
et pour partager leur commune destinée, 4 peut, comme l'a fait remar-
quer le professeur Jacqueline Rubellin-Devichi, au milieu des années
quatre-vingt, s'appliquer a un certain nombre de concubinages
contemporains. 2> Un tel paralléle n'aurait probablement jamais été
envisage entre le mariage et le concubinage, puisqu'en 1804, le prin-
cipe est celui de l'exclusivité du mariage en tant que base de la fa-
mille. Les familles se forment par le mariage, et elles sont la pépiniere
de U'Etat,?8 déclare Portalis dans le discours préliminaire, résumant
ainsi la philosophie du Code a cet égard. On retrouve dans la vision
de l'institution matrimoniale défendue a cette époque, la fonction po-
litique de l'institution dans I'ordre de la société. Lexamen de 1'élabo-
ration d'un certain nombre de dispositions du Code Napoléon est es-
sentiel pour souligner au combien la sauvegarde des familles légi-
times est au cceur des préoccupations des legislateurs. Au cours du
XIX® siecle, la vigilance persiste ; c'est pourquoi plusieurs lois sont
votées pour faciliter 'acces au mariage dans l'objectif d'éradiquer le
phénomene du concubinage des nouvelles classes ouvrieres.

Sous la III¢ République, les premieres breches sont ouvertes dans la
législation et dans les moeurs, c'est une étape charniere, la loi de 1884
rétablissant le divorce est un élément déclencheur. D'ailleurs, I'auteur
de la proposition de loi, le sénateur Alfred Naquet, est un fervent pro-
moteur de l'union libre, qui réclame des mesures législatives propres a

7 en

supprimer les obstacles que l'union libre rencontre dans nos lois, 2
suggérant notamment d'étendre la présomption de paternite, qui
existe dans le mariage, au concubinage. C'est un concept qui est sou-
levé a plusieurs reprises dans les développements, car il émane de
plusieurs auteurs et il est significatif en ce qu'il vise a conférer a
I'union libre I'un des effets principaux du mariage. Cette revendica-

tion n'a jamais abouti.

Au début du XX°€ siecle, alors qu'Alfred Naquet fait publier Vers ['union
libre, les tenants d'une opinion conservatrice réfractaire a toute pos-
sibilité de s'unir en dehors des liens du mariage font valoir leurs argu-
ments, de maniere parfois particulierement virulente, comme sous la
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plume d'un philosophe, George Fonsegrive : Réduire le mariage, écrit-
il, au caprice des sens et proclamer la légitimité de ['union libre, c'est
détruire la famille, c'est autoriser les plus graves désordres moraux,
c'est ramener 'humanité a la promiscuité barbare [...], c'est rétrograder
vers l'animalité.?8 11 est nécessaire de noter les incidences de la
crainte que l'union libre porte atteinte au mariage. Elle a, entre
autres, sa part dans le long débat idéologique et législatif relatif a la
reforme de l'article 340 du Code civil, prohibant la recherche de la
paternité, qui se conclut par la loi du 16 novembre 1912. Celle-ci
constitue une avancée majeure, sur laquelle il faut d'évidence mettre
l'accent, car, pour la premiere fois, un effet juridique est accordé au
concubinage notoire qui fait ainsi son entrée dans le Code civil. En-
suite, une série de mesures qui bénéficient aux concubins est décré-
tée pendant la premiere guerre mondiale, précipitant la reconnais-
sance légale du concubinage. Au cours de l'entre deux guerres, re-
doutant la mise en péril du mariage, des juristes s'inquietent d'un
avenement du concubinat. Et encore dans les années cinquante, cer-
tains songent a adopter une formule 1égislative de combat en matiere
d'union libre, afin de protéger une institution jugée fondamentale : la
famille fondée sur le mariage.

Au tout début des années soixante-dix, l'historien belge Jos Van
Ussel, en constatant le phénomene de la révolution sexuelle, écrit :
On devrait chercher, reconnaitre et soutenir des alternatives au ma-
riage et a la famille. Il serait faux de croire que des institutions vieilles
de quelques siecles seulement soient si parfaites, que ['humanité ne soit
pas capable d'y apporter des améliorations ou de les remplacer par
d'autres formes de vie commune.?® Depuis les années soixante,
soixante-dix, la sphere de la conjugalité connait de profonds boule-
versements, dont le trait le plus marquant est l'essor du concubinage.
Le droit a pris en compte les situations de fait, notamment a travers
la loi sur la filiation naturelle du 3 janvier 1972, consacrant l'existence
juridique de la famille naturelle. L'Etat ne se positionne plus en faveur
d'un modele conjugal unique, il n'a plus pour objectif d'imposer une
norme familiale.
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Conclusion

Quelques exemples tirés de la littérature sont révélateurs des in-
flexions quant a la valeur accordée a l'institution matrimoniale. Restif
de la Bretonne, a la fin du XVIII® siecle, rapporte que son pere, s'ap-
puyant sur la Bible, congut que le mariage est le seul état légitime de
’homme, et qu'a moins d’empéchements physiques, c’est un crime d’en
prendre un autre. 30 Le mariage est, a cette époque, envisagé comme
un acte social primordial. Au cours du XIXe siecle, des idéologies
nouvelles émergent. George Sand dans I'un de ses romans, Jacques,
fait dire au personnage principal : le mariage est toujours, selon moi,
une des plus barbares institutions qu'elle [la société] ait ébauchées. Je
ne doute pas qu'il ne soit aboli si l'espece humaine fait quelques progres
vers la justice et la raison [...]. 3! Et au début du XX° siécle, Léon Blum,
publie un essai intitulé Du mariage, dans lequel il fait I'¢loge d'une
sorte d'union libre des jeunes gens avant le mariage ; il observe que le
mariage n'était pas une institution mauvaise, mais une institution mal
réglée et dont on tire un mauvais parti, une institution [...] généralisée
a l'exces, convenable a certains cas, a certains moments de la vie, mais
non pas a tous. 32

A T'heure actuelle, le choix de l'ignorance légale des couples non ma-
riés est sans conteste dépassé. La loi du 15 novembre 1999 prévoit
d'autres modes d'organisation du couple que le mariage : le Pacs et le
concubinage. Le caractere protéiforme du concept de famille semble
étre admis : famille biologique, adoptive, monoparentale, homoparen-
tale ou recomposée. Donc bien que toutes ces formes familiales ne
bénéficient pas encore d'une reconnaissance légale, leur diversité est
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