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DROIT ROMAIN

Bes conditions requises pour I1a validité

du mariage

PRELIMINAIRES

On emend souvent dire que IEtat est une gran-
de famille et que la famille est un petit Kiat; mais,
nous ne craignons point de laffirmer, ¢ sCms ia
des expressions spécieuses qui tendent a créer un
étal absolu ou une famille dégradée. Non, il 2’y a
aucun rapprochement & établic entre les lois qei
doivent gouverner IElat et celles qui sont destinces
A régic la famille. En effet, la famille représente
ane circonstance unique, qu’on ne trouve pas ail-
leurs ; car le chef, le paterfamilias y est invesii G’an
pouvoir spécial qui lui est propre, et dans lequel
on ne saurait voir une delégation: son pouvoir ne
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dérive que de sa seule qualilé de pere. Il suit de
13 que 'qu:md le législateur veut régler la condition
de la famille, il doit rechercher d’abord quelles
sont les limites de la puissance paternelle, et, ces
limites trouvées, se horner & les constater, & les
déclarer, & les sanctionner. Si donc le législateur
veut, selon son caprice, élargir ou restreindre le
cercle normal de la puissance paternelle, & la puis-
sance rationnelle du peére de famille, il substitue
une puissance arbitraire.

Dans les anciennes législations, on voulait ecréer
arbitrairement la famille et non la protéger dans
sa nature. A Rome, la famille ¢fait une institution
civile et politique ; la mere et les parents par les
femmes n’avaient aucune puissance sur les enfanls.
Au pere seul appartient une espece de magistrature
civile ; et cette magistrature il I'a non comme gé-
nérateur d’enfants, mais en qualilé de dépositaire
d’une cerfaine partie de la puissance publique ; de
1a, suppression radicale dans la famille de toute in-
dividualité juridique autre que celle du paterfamilias
el c’est ce qui caractérise la patria potestas & Rome.
C’est ainsi qu’en appliquant & la famille- des regles
qu’il ett peut-étre été bon d’appliquer & I'Etat, le
législateur romain sortit de son role.

Ce que nous disons de la famille, nous devons
nécessairement le dire du mariage qui en est la
principale source légitime. A cet ¢égard les Romains
en substituant au mariage naturel, un mariage de citoyens
avaient fait fausse route; 14 ol aurait du exister
un contrat de droit des Gens on trouve une insti-
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tution romaine. Et pourtant quoi de plus sacré et
(e plus immuable que les principes sur lesquels la
famille repose! Il semble que nulle part la loi ne
puisse avoir d’autre role que de les appliquer et de
les régler; mais au-dessus d’eux, Rome avait placé
son droit, ce jus civitatis si exclusif et si indépen-
dant; de la des conséquences dont la bizarrerie cst
lellement inexplicable qu’il nous faut, pour la com-
prendre, oublier les regles de bon sens et de rai-
son qui nous gouvernent aujourd’hui.

vest ainsi qu'une foule d’unions restaient en
dehors du mariage. Quelques-unes comme celles
des esclaves éfaient & peine remarquées et ne s'éle-
vaient guere au-dessus des rapports purement na-
turels. Seule, I'union conlractée par les citoyens
romains, suivant les formes et les conditions de la
loi, constiluait un justum matrimonium et jouissait
du privilege d’entrainer les effets d’une union lé-
gitime.

Et ces mémes effets, combien ils ont lieu de nous
surprendre ! Ainsi, le mariage n’établissait point
a lni seul la puissance maritale, et il se pouvait
quune femme marice restit sous la puissance de
son pere et continudt d’appartenir & la famille pa-
ternelle. Le mari, pour qu’elle entrat.dans la sien-
ne, devait acquérir comme objet de son domaine
celle que le mariage lui avait donnée pour femme ;
el par 1a elle devenait materfamilias. Mais qu’elie
Gtait loin d’avoir dans la maison de son mari, la
Position & laquelle ce titre semblait lai donner
. droit. Celle (que le ehristianisme devait mettre plus
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tard & la seule place digne de notre reine du foyer,
en Pélevant jusqu’a son époux et en la proclamant
son ¢gale, les Romains en faisaient une humble su-
jette, & laquelle toute initiative ¢tait défendue, et
qui, dans son role passif, prenait rang a colé de sa
fille, ohéissait au méme pouvoir, s’inclinait sous la
meéme sentence. Trait singulier et frappant du ca-
ractere de ce peuple qui avait appris des I'enfance
A tout conqueérir par la force brulale, toul jusqu’a
ses femmes et qui transportait dans la famille elle-
méme ses idées de domination pour les faire pré-
valoir sur les biens du sang et ¢louffer ainsi les
affeclions de la nature.

La bonne organisation de la famille dépendant
de la situation faite i la femme, nous somines bien
forces d’en conclure que la famille ne fut bien o1
ganisée (que sous linfluence des idées chrétiennes.

DEFINITION (JUSTES NOCES)

Modestin (loi 1 Dig. 25. 2. de rile Nuptiarum)
définit ainsi le mariage: « Nupliee sunt conjunctio
maris et femina, consorlium omnis vite: divini et
humani juris communicatio. » Ce n’est pas pour Mo-

destin un simple fait, une association ordinaire
a4 Rome rlvnx

¢ est

quelque chose de plus éleve. 11y avait
cultes, le culte public officiel (sacra publica) et 1e
culte domestique (sacra privata). La femme, assoc ice
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aux avautages civils attachés & la position du mari,
avait le méme culte privé que son mari a enlrete-
nir (communicatio divini juris).

Juslinien le definit en supprimant la communi-
calio divini juris, parce qu'a son époque, il n’y
avait qu’un seul culle le christianisme ; on adorait
dans la famille le méme Dieu que dans la basili-
que, la femme ne changeail plus de culte... « Viri
¢t mulieris conjunctio, individuam vite consuetu-
dinem continens, dit Justinien. Ce qui domine dans
cette definition, c’est lidée que le mariage cree
entre 'homme et la femme une position indivisi-
ble; que la femme est associée en tous points &
Ietat du mari. Mais, pourquoi les Romains insis-
laient-ils sur cette idée? 11 fallut y insister, a partir
d’Auguste, & cause d’une deuxieme union folérée
par la loi, le concubinat, alliance qui ne changeait
pas la position de la femme et qui ne I'associait pas
an mari.

Ce fut précisément Auguste qui fit pour ainsi di-
re naitre le concubinal ; en effet, les lois caducaires
introduites en vue de développer le mariage, frap-
paient de ceriaines décheéances partielles les orbi et
les celibes; or, on évilait les lois caducaires en
ayant des enfants, quils fussent issus des justes
noces ou da concubinat, quoique ce point ait ote
conteste. L'on comprend des lors que les patriciens,
He voulant pas associer la femme inférieure en
condition et désireux en méme temps de se sous-
traire aux déchéances édictées par les lois caducai-
ICs, s'unissaient par le concubinat.
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La définition de Justinien distingue donc les jus-
tes noces du concubinat, et c¢’est cetle distinction
qui se trouve consacrée de la facon la plus éner-
oigque : individuam vite consuetudinem confinens.
Toutefois, cette interprétalion. qui nous parait in-
contestable n’est pas admise par tout le monde.
sertains auteurs, et Doneau a leur téte, ont voulw
voir dans cette derniére phrase de Justinien I'affir-
mation de Pindissolubilit¢ du mariage; non pas
quils prétendent que le mariage devait nécessaire-
ment durer toute la vie des ¢époux; car une felle
proposition serait trop manifestement contraire & la
faculté de divorcer expressément sanclionnée par
les constitutions des empéreurs eux-mémes ; mais,
disent-ils, cette indissolubilité doit étre au moins
dans Pintention des époux au jour de leur union.
Ef, ajoute-t-on, ¢’est en cela surtout ue le concu-
binat differe du mariage : on promet & I’épouse un
attachement indéfini dans sa durée, tandis que I'on
n’échange avec la concubine (u'une fantaisie pas-
sagere, on ne la prend que pour un temps. A ces
divers arguments, il est bien facile de repondre
victorieusement. Et d’abord; il n’est pas vrai de
dire, comme semble le prétendre Doneau, que I'on
put prendre une concubine pour un temps limite ;
le concubinat, il est vrai, constituait un lien plus
fragile que le mariage ; il pouvait se dissoudre sans
quil fiit besoin de recourir au divorce; mais al
moment de leur union, les parties l}UIl[-i‘ilff-[ilil)lllli,
comme dans les justes noces, un engagement illl'lL’.'
fini dans sa durée. Dailleurs comment pourrait-it
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étre question d’indissolubilité du mariage dans une
législation ot le divoree était si facile qu’il devint
a la mode sous I'empire et prit des proportions
scandaleuses ? Nous en tenant & notre interpreéta-
tion, nous dirons donc que Pexpression : indivi-
duam vite consuetudinem continens, signifie simple
ment que la femme prend la condition de son mari.

So@IHS e

AT

DU CONCUBINAT

Avant d’aborder la matitre qui doit plus parti-
culierement attirer notre atlention, nous ne croyons
pasinutile de dire un motde quelques autres unions
que reconnaissait le droit Romain. Parmi elles,
est le concubinat dont nous connaissons déji les
principaux caractéres. C’est une institution bien
étrange, et cependant quelque étrange quelle pa-
raisse, quelque contraire qu’elle soit a la justice et
d 1a morale rigoureuse, nous la frouvons encore en
Usage dans certaines parties de I’Allemagne, sous
le nom d’union morganalique ou mariage de la main
Yauche. Tant il est vrai quelles poussent de profon-
‘1_{:8 racines dans la nature humaine toutes les ins-
litutions qui flattent nos passions sans blesser trop
ouvertement la conscience ! C’est ainsi que chez les
*'\_“e“m“'lﬁa les princes du sang ne pouvant se ma-
Tier sans le consentement du monarque, s’unissent
Morganatiquement. La femme ne sera pas princes-
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se, les enfants ne seront pas princes. el n’apparte-
nant-pas & la famille royale, suivront la condition
de leur mere. Le concubinat est donc une institu-
lion essentiellement aristoeratique, et & ce tilre, il
est sir qu'on ne le rétablira jamais en France,
bien que certains penseurs de haut mérite, tels que
Prond’hon, aient proposé son rétablissement.

Quoi qu’il en soit, le concubinat romain était
une union parfaitement licite, conseillée méme par-
fois de preférence aux jusles noces: « quippe ho-
nestius esl patrono libertam concubinam quam ma-
trem habere, » dit Ulpien dans la loi 1, princip.
Dig. de concubinis. On appliquait au concubinat
les mémes regles u’aux justes noces; toutefois il
y avait enire eux d’importantes différences. — Le
concubinat ¢tait un inequale conjugium (Loi 5 code
de naturalibus liberis). Lien plus fragile que les
justes noces, il n’¢tait pas nécessaire pour le rompre
de recourir an divorce ; enfin jamais le concubinal
ne put produire la puissance paternelle. Battu en
breche par 'influence du christianisme, le concubinat
lui résista pourtant jusqu’a Pempereur Léon qui, 18
premier, le prohiba d’une facon formelle, ef, en
effet, & partir de cette époque, cette union temba
completement en désuétude en Orient ; mais elle
lint bon en Occident oit 'Eglise fut obligée de a
tolérer.

Mais, & quels signes reconnaitra-t-on le concubi-

nat, & quels caracteres; comment le distinguer des
justes noces puisque pour une union comme poul
Pautre aucune cérémonie n'est imposée ? Les extes;
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A cet ¢gard, ne sauraient nous fournir une regle
geénérale, un criterium bien sur; on ne peut guere
citer qu’un fragment de Paul dans lequel on lit: (L.
4 de concubinis Dig.) « Concubinam ex sola ani-
mi destinatione estimari oportet. » Ainsi, d’apres
e jurisconsulte, ce qui distingue le eoncubinat des
jusles noces, c'est la seule intention des parties. Mais,
comment reconnailre cette intention? Nouvelle dif-
ficulté. Le plus souvent d’ailleurs, certaines pré-
somptions faisaient disparaitre toute incertitude: Un
ingenuus vir s'unissait-il & une prostituée ou & une
femme d’an rang infériear, on présumail le concu-
binat; prenait-il au contraire une ingénue, une
femme de condition égale & la sienne, on présumail
alors les justes noces.

Oulre les jusfes noces et le concubinat, les Ro-
mains reconnaissaient encore l'union entre deux
pérégrins qu’on pourrait appeler mariage du droit
des Gens. Bien mieux, ce mariage ne se formait
pas seulement enfre pérégrins ; mais aussi fort sou-
vent entre pérégrins et Romains. Quels effets pro-
(Illisqil-i[? Quel était son caractere? Clest la un
point demeure fort obscur et sur lequel un texte
des Topiques de Cicéron nous donne quelques ren-
seignements. De ce texte (jue nous croyons pouvoir
fous abstenir de citer, il résulle: 1° qu’une dot
Pouvait étre constituce et réclamée suivant les re-
gles du droit’ commun. 2° Quil fallait pour rompre
Celle union, recourir au divorce. Remarquons en
outre que les enfants issus de ce mariage n’élaient
D3s regardés comme vulgo. concepti, que la position

e =t i~y
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de la femme et celle du mari étaient tgales. Bien
(qu'on ne puisse citer de texte & I'appui de ces deux
derniéres solutions, elles paraissent résulter des
principes genéraux du droit.

Pour terminer cetle énumeération des diverses
anions reconnues par le droit romain, disons un
mot du contubernium : c¢’est ainsi qu’on appelait le
mariage entre deux esclaves. Le contubernium était
abandonné au droit naturel : il ne produisait abso-
lument aucun effet, ni puissance dominicale, ni
puissance paternelle, ni dot pour la femme, ni en-
lin filiation pour les enfants. Hilons-nous pourtant
(’ajouter que, en cas d’affranchissement, on fit de
; la parenté servile un empéchement au mariage, fout
| au moins dans la ligne directe et entre fréres el
seeurs el que Justinien alla méme jusqua permettre
(novelle LXXXVIII chap. IV) de légitimer sous cer-
taines conditions les enfants nés d’un esclave.

Nous en avons fini avec 'exposition un peu ra-
pide des différences qui séparaient & Rome les di-
verses unions dont nous venons de parler. Bien
qu'elles semblent s’¢loigner de nolre sujef, ces ge-
néralités nous ont paru 8’y rattacher trop inlime-
ment pour que nous ayons pu les laisser compléte-
ment de cote. Dailleurs cet exposé¢ sommaire sera
surtout utile pour jeter une vive clarté sur la

matiére que nous nous proposons plus particulic-
rement de traiter; en outre, il aura I'immense avan-

tage de nous céviter des repeétitions toujours inu-

tiles.

Nous diviserons notre travail en trois chapitres.
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Dans le 1 nous étudierons les formes du mariage
romain ; dans le 2™ nous exposerons les conditions
requises pour sa validité ; dans le 3™ nous verrons
quelle était la sanction aux prescriptions légales en
cetle matiere.,

CHAPITRE I

Des formes du mariage.

Il est certain que le consentement de deux per-
sonnes de sexe différent est nécessaire pour qu’il
Y ait mariage ; mais ce consentement suffit-il ou ne
faut-il pas encore une sorte de tradition de la femme
au mari ? C’est 13 une question trés-intéressante et
vivement débattue entre les divers interpretes dua
droit romain. Les parlisans d’un premier systéme,
Nolamment Cujas, Pothier et d’autres auteurs émi-
ents, soutiennent que chez les Romains, le ma-
riage se formait par le seul consentement. A Pappui
de leur opinion, ils invoquent d’abord la loi 50 au
Dig. liv. 50, . 17, ainsi congue : « Nuptias non con-
> Cubitus, sed consensus facit. »

lls appuient en outre leur opinion sur un texte de
Scaevola qui forme la loi 66 au Dig. 24, 2: « Seia
> Sempronio, cum certa die nu ptura esset, antequam

2
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domum deduceretur, tabuleque dotis signarentur,
donavit tot aureos : quaero an ea donatio rata sit?
non attinuisse tempus, an, antequam domum
deduceretur, donatio facta csset, an tabularum
consignatarum, qué plerumque et post contractum
matrimonium fierent, in querendo exprimi : ita-
que nisi ante matrimonium contractum, quod
consensu intelligitur, donatio facta esset, non va-
lere. » Voyez, disent ces auteurs , le premier

texte est aussi formel que possible : « Nuptias non

concubitus, sed consensus facit, » il est assez clair

pour ne point avoir besoin d’explication ; il faut
vouloir fermer les yeux & D’évidence pour oser con-
tester que le seul consentement ne soit pas suffisant.
Ce fexte, poursuivent-ils acquiert encore une
nouvelle force quand on le met en regard de la loi
66. « Une jeune fille, Seia est sur le point de se

marier ; avant que la constitution de dot ne soit
signée, et qu’elle-méme ait été conduite en la mai-
son du mari, Seia fait une donation & Sempronius
son futur époux ; dans cette situation, Scaevola se
demande si la donalion est valable. Hé bien,
répond ce-jurisconsulte, il ne faut point exami-
ner si la donation a élé faite avant que les tablet-
tes soient signées ou la femme conduite en la
maison du mari ; une seule chose esl & consideérer,
la donation a-t-clle été faite avant ou apres le
mariage qui est parfait par le seul consentement?
Valable au premier cas, la donalion est nulle
dans le second. » Nest-ce pas dire clairement




—
que le consentement des parties suffit pour qu’il y
ait mariage ? (1)

Dans un deuxiéme systéme; on exige, oufre le
consentement des parties, la deductio in domum mari-
ti; et chose singuliere au premier abord, les parti-
sans de cetfe opinion s’appuient pour la défendre sur
un texte d’Ulpien qui forme la loi 135, au Dig. 35,
1, ainsi congue : Cui fuerit sub hdc conditione legatum,
St in familia nupsisset, videtur impleta conditio, statim
lque ducta est uxor, quamvis nondum in cubiculum ma-
riti venerit. Nuptias enim non concubitus sed consensus
facit. Un legs a été fait & une jeune fille, & condition
quwelle se marierait dans la famille dua testateur.
A quel moment la condilion sera-t-elle accomplie?
Ulpien répond : statim atque ducta est uxor : 3 partir
du moment ol la femme aura été introduite dans le
domicile du mari et pour justifier sa solution il
ajoute: Nuptias enim non concubitus, sed consensus
facit. Et les défenseurs de ce systéme se hatent de
faire remarquer que c’est ce dernier fragment de la
loi 15,51, 1, qui détaché de ce texte, figure au titre
de diversis regulis juris, loi 50, 50, 17. Ainsi tombe-
nit de lni-méme Targument sur lequel le premier
systeme fondait de si belles espérances.

A Tappui de la deuxiéme opinion, on invoque
tncore d’autres textes ou elle se trouve neltement
formulée. C’est d’abord 1a loi 5 Dig. 23, 2, ot il est
dit : mulierem absenti per litteras ejus, vel per nuncium

(1) On invoque encore dans ce systeme, un texte qui assi-
mile Je mariage a I'hypothéque.




posse nubere placet, si in domum e¢jus deduceretur, eam
vero quee abesset, ex litteris vel nuncio duci a marito non
posse : deductione enim opus esse tn marili, non in uToris
domum ; quasi in domicilium matrimoniz. En faveur de
la deuxiéme opinion, on lire encore argument du §
8, livre 2, t. 19 des Sentences de Paul dans lequel
ce jurisconsulte admettant la méme idée statue d’une
maniere bien explicite: Vir absens uwxorem ducere
potest ; femina absens nubere non potest. De méme Cinna,
citée par Ulpien dansla loi 6 Dig. deritu nuptiarum :
ewm qui absentem accepil uxorem, deinde rediens a ceend
juxtd Tiberim periisset, ab uwxore lugendum responsum
est. De ces divers textes, il résulte clairement que
pour que le mariage existe, il faut outre le jconsen-
tement, la deductio in domum mariti (1).

Tels sont les deux systemes et les principaux ar-
guments que P'on fait valoir a leur appui. Quelle est,
de ces deux opinions celle qui doit 'emporfer sur
Pautre ? Pour nous, nous n’hésitons pas & croire
quelles sont toutes les deux également 1'expression
d’une idée vraie en principe ; mais que les défen-
seurs de Pun et l'antre systéme auraient du faire
une précision essentielle. Entre présends, croyons-
nous, le consentement des parties est suffisant, entre

(1) Quant A Pargument tiré.du texte qui assimile le maria-
ge & I'hypothéque, il ne saurait avoir une force quelconque.
Pour le renverser, il suffit, en effet, d’observer que le ma=
riage n'est point un contrat ordinaire, mais bien un contrat
sui generis d’une nature spéciale. S'il en est ainsi, il est au
moins téméraire de raisonner par analogie, en la matiére qui
nous occupe.
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absents au contraire 1a deductio in domum mariti est
nécessaire. Cette solution résulte en effet des lextes
que nous avons déja cités, et qui s’accordent tous a
exiger non pas que le concubitus existe mais du moins
quil puisse ou qu’il ait pu se produire.

Mais fallait-il de plus, comme chez les modernes,
la noécessité d’une célébration publique, civile ou
religieuse ? Il est vrai que les jurisconsultes, les lit-
terateurs et les poétes font mention de nombreuses
ceremonies qui précédaient et accompagnaient les
justes noces; mais ces solennités dérivantde la cou-
tume (solenni, solere) ou de 'usage n’étaient pas re-
(quises pour la validité du lien conjugal. Il suit de
1a qu’a Rome on ne se préoccupait pas de conditions
exterieures de publicité qui seraient destinées a ne
rien garantir. Sous ce rapport la législation romaine
est inferieure A la 1égislation francaise ; car la publi-
cité seule prouve I'expression pure de la volonté
formelle et libre des parties et prolége cette meme
volonlé contrela contrainte extérieure ou la surprise.

Il ne fallait pas davantage rédiger de conventions
matrimoniales. Pourtant ces actes extérieurs n’élaient
pas sans ulilitt méme au point de vue Jjuridique,
puisqu’ils constataient d’une maniére certaine le
moment auquel le mariage avait commencé. Cest
sans doute pour obtenir ce but que Justinien veul
que des personnes illustres passent un contrat de
mmriage et que d’autres persone honestiores fassent
une déclaration 4 I'église, sans que pourtant I'omis-
sion de ces formalités puisse entrainer la nullité du
mariage,

|
i
|
|
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S’il en. est ainsi, sile mariage se contracte hors
de la présence de tout officier de I'état civil, il faut
bien conclure qu’il ne saurait étre question d’empé-
chement prohibitif en droit romain.

—_—C Ry ——

CHAPITRE II

Des conditions requises pour la validité du mariage.

Supposons maintenant que le mariage existe et
demandons-nous quelles sont les ‘conditions néces-
saires & sa validilé? D’aprés Ulpien (V, § 2) trois
conditions sont requises pour la validité du mariage :
la puberté, le consentement du paterfamilias si le
futur époux n’est pas sui juris, enfin le connubium.
Nous examinerons successivement chacune de ces
conditions dans trois sections différentes, nous ré-
servant de traiter dans un appendice de quelques
cas particuliers d’éempéchements au mariage.

SECTION I

Dela puberté.

L’homme est pubes, quand il estapte a’engendrer;
la femme est viri potens quand elle est susceptible
de concevoir. On comprend aisémeut pourquoi cette
condition est exigée; le mariage ayant pour bul
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principal et immédiat la procréation des enfants, il
faut bien que ceux qui vont s’unir puissent pour-
suivre le but qu'ils se proposent d’attzindre. L’union
de ’'homme et de la femme ainsi entendue, il suit
de 1a que les castrats, dont 'impuissance peut étre
sirement constatée, ne contractent pas de mariage
valable. II en est de méme des impubbres. Quant
aux spadones dont I'impuissance naturelle ne peut
étre constatée avec une suffisante certitude, ils peu-
vent valablement se marier.

Mais, ot finit Pimpuberté, ol commence la pu-
berté? La difficulté vient de ce que le passage a la
puberté ne se manifeste extérieurement par aucun
signe bien précis et tellement évident qu’on n’ose
élever un doute & cet égard. Pour la femme, les
Romains ne semblent pas avoir hésiteé ; de tout temps
ils fixérent sa puberfé & 12 ans révolus. (Liv. 1, T.
22, Inst. Just.) « antiquitalis normam in feminis
bene posilam, fin suo-ordine relinquentes, ut post
duodecim annos completos viri potentes esse cre-
dantur, » nous dit en effet Justinien. Quant aux
hommes, la législation ne conserva point la meéme
fixits. Déclarés pueri jusqu’d 17 ans par la consti-
tution de Servius Tullius, ils devenaient légalement
puberes & partir de cet ige. Laissant alors de coté
leur rohe prétexte, ils paraissaient aux Liberalia
revétus de la toge virile, signe apparent de leur ca-
_Dacitéfnouvelle. Mais les derniers vestiges de cetle
conslitution disparaissent sous I'empire et avec elle
la manifestation quelque peu primitive du passage
a la puberté. A cette époque, grande divergence en-

et F
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tre les jurisconsultes sur le point de savoir (quand
et comment P'on fixeraitla puberté de 'homme. D’un
cOté les Proculiens fixant invariablement la puberlé
a 14 ans révolus; de Pautre les Sabiniens considé-
rant comme pubere celui-la Seul qui pouvait réelle-
ment engendrer. Oufre que ce dernier moyen exi-
geait des inspectiones corporis désagréables pour les
patients, il ne pouvait produire que des résultals
médiocrement certains. (Gaius tom. 1, § 196). En-
fin, nous contentant de signaler le systéme de Pris-
cus, systeme mixte, d’'un mérite négatif, nous di-
rons que Justinien dont la pudeur se révoltait en
face de 'opinion des Sabiniens, francha définitive-
ment la question, et, consacrant le systéme des
Proculiens, fixa la puberté de I’homme & 14 ans
révolus et cela dans tous les cas: « Nostra autem
» majestas, nous dit-il en effet dans ses Inst. liv.
» 1, T. 22, avec la pompe qui lui est familiére,
» dignum esse castitate nostrorum temporum exis-
» timans, bene¢ putavit, quod in feminis etiam an-
» tiquis impudicum esse visum est, id est, inspec-

» tionem habitudinis corporis, hoc eliam in mascu-

» los extendere. » Ainsi, & Rome, dans le dernier

etat du droit, les femmes étaient pubéres & 12 ans

et les hommes a 14 ans.

SECTION II

Du consentement du paterfumilias et de !quelques autres
personnes.

Une deuxiéme condition requise pour la validile
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du mariage, est le consentement du paterfamilias. Le
droit qu’a ainsi le pere de l"uan, de consenlir ou
de s’opposer au mariage de ses descendanls est une
emanation directe de la patria potestas. Or, nous sa-
vons (ue celle puissance paternelle est plutot une
delégation de la puissance publique, un pouvoir
exorbitant établi dans Pintérét du pere lui-méme
quun systeme de protection utile aux intéréls de
Penfant. Il suit de 1a: 1° que les  ascendants mater-
- nels, la mere elle-méme ne sont jamais consullés ;
2° que telle doit étre la situation des ascendants pa-
ternels eux-mémes qui n’ont pas la puissance, dont
les fils ont ét¢ émancipés ou donnés ‘en adoption.
De 14 il semblerait eNeore I¢ osulter que les petits-fils,
placés sous la [mm.mu' de leur grand-pére pour-
raienf impunément se passer du consentement de
leur pere sous la puissance duquel ils ne sont point ;
et c’est en effet ce qui se produit & I'égard des pe-
lites-filles (meptes). Quant aux petits-fils, il n’en est
point ainsi : hien que sous la puissance de leur grand-
pere ils sont obligés d’obtenir outre le consentement
de ce dernier, I'agrément de leur pere. La loi 16,
de ritu nuptiarum dispose en effel : « Nepote
> uxorem ducente, et filius consentire debet ; neptis
> Vero si nabat, voluntasetauctoritas avi sufficief. »
Comment expliquer celte distinction. Le molif en est
bien simple; cest que le pelit-fils en se mariant va
Peul-étre donmner le jour & des enfants destinés a
Dasser sous la puissance de son pere et a devenir
st $es sui heredes. Or, il est de principe que nul
Ne peut avoir des heéritiers siens malgré soi. La méme

;
|
| |
|
||

e e




R
raison de décider ne se présenfait point a I'égard
des petites-filles dont les enfanls & naifre ne pou-
vaient étre. en aucune fagon destinés & passer un
jour sous la puissance de leur grand’pere maternel.

De ce que le droit qui compete au pere de consen-
tir ou non au mariage de son fils est un attribut
essentiel de la patria potestas, il résulle encore que
le consentement du pere de famille est toujours
exige, le fils eat-il 80 ans — et & linverse, le fils
sui juris peut sans le consentement du paterfamilias,
contracter un mariage valable, et cela n’ett-il lui-
méme que 14 ans.

C’est, en effet, ce que nous dit Modestin dans la
loi 25, au Dig. de ritu nuptiarum: « Filius emanci-
» patus etiam sine consensu patris uxorem ducere
» polest, el susceptus filius ei heres erit. » Ainsi,
le mineur de vingl-cing ans sui juris pouvail libre-
ment se marier; le curateur qui lassistait, devail
veiller & la conservation de sa fortune ; mais n’avail
nullement mission de s’occuper de son mariage.
Toutefois, dans le droit du Bas-Empire, deux cons-
titutions appartenant Pune aux empereurs Valens,
Valentinien et Gratien, l'autre & Honorius et & Theéo-
dose le Jeune et figurant au code, au Tif. de nuplits
(lois 18 et 20) vinrent apporter sur ce point de gra-
ves modifications. La premitre décida que la veuve
sui juris, mineure de 25 ans, ne pourrait contracter
un deuxiéme mariage sans le consentement de son
pere s'il vivait encore ; sinon elle devait obtenir Ie
consentement de sa mére, eta defaut de mere, celui
des plus proches parents. Lt chose curieuse ! quand
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la fille mineure de 25 ans et orpheline n’ose choisir
elle-méme entre les divers prétendants qui assiegent
le juge se charge du choix, La deuxieme conslitu-
tion étendit les disposilions de la premiere & toute
mineure de 25 ans. On voit apparaitre dans ces
constitutions une tendance & des idées nouvelles :
le consentement des parents semblerait n’étre deésor-
mais exigé que dans l'intérét exclusif des enfants.
Quoi qqu’il en soit, on n’impose aucune forme de
rigueur a la manifestation du consentement, il suffit
que le pere ne contredise pas; telle est d’ailleurs
la solution qui résulte clairementde laloi 5 au code,
livre 5, T. 4: « Si (ut proponis), pater quondam
» mariti tui, in cujus fuit potestate, cognitis nuptiis
» vesitris, non contradixit: vereri non debes, ne ne-
» polem suum non agnoscat. » Cependant, il faut
que le consentement du paterfamilias précede le ma-
riage sans quoi I'union ne revétirait le caractére de
Justes noces que du jour ot le pere aurait donné son
consentement ultérieur et cela sans effet rétroactif.
Un texte de Paul semble au premier abord contre-
dire ce principe et admettre que le mariage célébre
sans le consentement des parents est valable; I'ab-
sence du consentement paternel ne serait alors
quune sorte d’empéchement prohibitif. Voici le lexte
sur lequel se sont basés cerlains interprétes pour
soutenir 'opinion que mnous venons de signaler:
« Eorum, qui in potestate patris sunt, sive volun-
> lale ejus matrimonia jure non contrahuntur; sed
> contracta non solountur. » Sent. Paul, liv.2, T. 19,
§ 2. Les fils de famille, placés sous la puissance de
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leur pere ne peuvent se marier sans son consente-
ment; mais si en fait le mariage a eu lieu, il doif
tenir : contracta non solvuntur. Telle est 'explication
que donnent de ce texte les partisans de I'opinion
(ue nous avons mentionhée ; mais cette interpréta-
tion, malgré sa simplicité apparente, se heurte trop
ouvertement contre des textes formels pour que nous
puissions Padmelttre. Il nous semble que l'on fail
dire au jurisconsulte Paul ce u’il n’a probablement
jamais songé & dire. D’ailleurs, en nous pénétrant
bien du texte ¢ui nous occupe, nous voyons qu’un
sens tout différent ne tarde pas & se présenter natu-
rellement & Pesprit. Avant Antonin le Pieux, en
effel, le paterfamilias élait tout puissant en ce qui
touchait le mariage des enfants qu’il avail sous sa
puissance ; il pouvait consentir d’abord au mariage,
et I'union contractée la détruive ad nutum, si tel était
son bon plaisir. A partir d’Antonin le Pieux, il n’en
est plus ainsi, le consentement du pere de famille
continue sans doute & étre exigé ; mais une fois (que
le consentement a été donné, ¢t que sur la foi de
ce consentement 'union s’est produite, le pere n'est
plus recevable & venir ensuite ancantir un mariage
valablement contracté. C’est 1a ce qui a fait dire au
jurisconsulte Paul : contracta non solvuntur.

Ainsi la loi impose & Penfant qui va se marier I'0-
bligation d’obtenir le consentement du pere de fa-
mille mais il est des circonstances ot il sera bien
obligé de s’en passer:

(> Avant le régne d’Auguste, la puissance législa-
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tive n’intervenait pas pour contraindre le pere injus-
tement récalcitrant & consentir au mariage de son
fils. Celui-ci pouvait des lors se voir arbitrairement
condamné au célibat. Il y avait 1a un fait exorbitant
quil ¢tait urgent de faire cesser surtout apres les
dechéances que les lois caducaires avaient édiclées
contre le célibat. Aussi la loi Julia mit-elle fin & de
semblables abus ; & partir de cette loi, les asecendants
qui empéchaient systématiquement leurs enfants de
se marier sans leur chercher un parti convenable,
¢taient forcés par les magistrats de les marier, el
méme, d’apres une constitution de Sévere et Anto-
nin, de leur donner une dot. C’éfait aller un peu
loin que de forcer le pere & doter son enfant; et
(’affaiblir ainsi I'aulorité paternelle en exposant le
pere & un proces irrespectueux de la part de Penfant
qui réclamait-sa dot. Mais il ne faut point s’élonner
(ue Sévere et Amtonin aient en cette circonslance
quelque peu dépassé le but; une réaction violente
en amene toujours une autre plus violente encore et
en sens contraire. Peut-étre ett-il mieux valu, comme
dans notre société actuelie abandonner & la sollici-
tude des parents le soin de veiller & I'avenir de leurs
enfants et & opinion publique celui de marquer au
front d’un stigmate de honte le pére que son ¢gois-
me a pu rendre injuste envers son fils ;

2° 1l est une antre sitnation spéciale que les juris -
consultes n’ont pas manqué de prévoir, nous vou-
lons parler de I’hypothése oit le pere est dans I'im-
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possibilité de manifester sa volonlé, parce qu'il est
fou, ou captif, ou absent.

LE PERE EST FOU. Nous savons qu’il était de
principe & Rome que nul ne pouvait avoir des héri-
tiers siens malgré soi. Voild pourquoi, les fils de fa-
mille dont le pere était en démence durent jusqu’a
Marc-Aurele, obtenir Iautorisation impériale pour
contracter un mariage valable. Quant aux filles du
dément i ne risquaient point d’introduire dans la
famille de leur pére des héritiers siens, on leur re-
connut de bonne heure le droit de se marier libre-
ment.

Marc-Aureéle supprima & cet égard toute distinction
entre les fils et les filles de familles, et décida que
désormais les enfanls du mente captus pourraient li-
brement se marier. Mais les jurisconsulles n’éfaient
pas d’accord quand il s’agissait d’interpréter celle
disposition ; I'expression mente captus laissait un vas-
te champ a la controverse. Dans ces termes les uns
ne voulaient point comprendre le furiosus dont la
folie est parfois éclairée d’intervalles lucides. Pour-
quoi laisser toute liberlé aux enfants du foriosus ;
ne peuveul-ils pas attendre et profiter d’un moment
de raison pour demander & leur pére son consente-
ment ? Les autres soulenaient au conlraire que I
constitution de Marc-Aurele s’appliquait aux divers
genres de folies, aux furiosi comme aux autres. Jus-
tinien tranche définitivement la question et sous c@
prince tous les fils du dément sans dislinction peu=
vent contracter mariage en suppléant le consente=
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ment du pere par 'autorisation du préfet a Conslan-
tinople, de I’évéque dans les provinces, en présence
des plus proches parents et du curateur du futur.
(Loi 25 code de Nuptiis).

Le pire EST cAptiF. — Dans celle hypothese, de
deux choses l'une : ou le pere meurt prisonnier chez
ennemi, ou il revient de captivité. Au 1° cas, il ne
saurait y avoir de doule, le mariage contraclé par
son fils est valable ; car il est réputé sui juris & parlir
da jour ot son pere a été fait prisonnier ; au 2°,
grace aux bienfaits du postliminium, le pere est cen-
sé n’avoir jamais été privé de la puissance paternel-
le; il suivrait de la que le mariage contraclé par son
fils serait nul comme contraclé sans son consente-
ment.

Mais esl-il vrai que le mariage fut nul? Un (exle
de Tryphoninus figurant au Digesle au titre de Capli-
vis, loi 12, § 3, nous dit formellement le conlraire :
« Medio tempore filius, quem habuitin potestate cap-
» livus, uxorem ducere polest; quamvis consenlire
> nupliis pater ejus non possel. » Ainsi, le mariage
est et demeure valable et celte solulion, aux yeux
du jurisconsulte ne présente rien d’étrange : « quia,
> ajoule-t-il , illins temporis condilio necessilasque
> faciebat et publica nuptiarum utilitas exigebat. »
Toulefois, la loi 11 au Dig. 25, 2 va jusqu’d exiger
que le fils du prisonnier atlende que 3 années se
soient écoulées depuis la caplivité du pere ; passé ce
délai il peut se dispenser de son consentement. Un
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fragment de Paul ( loi 10 Dig, 25, 2) donne la méme
régle en cas d’absence dua pere.

tlatons-nous d’ajouter que ce que nous venons de
dire ne s’applique qu'autant que le grand-pere est
¢galement dans I'impossibililé de manifester sa vo-
lonté. Que sice grand-pere est présent et sain d’es-
prit son consentement suffira pour autoriser le pelil-
fils & contracter un mariage valable.

SECTION Il

Du  Connobium

Dans un sens large, on désigne ainsi 'aptitude gé-
néralea contracter les justes noces. Cette aptitude n'ap-
parlient qu’anx personnes qui peuvent avoir la patria
polestas ou y élre soumis c’est-a-dire aux Romains
des deux sexes. Il snit de Ia que les esclaves, les
Lalins et les Pérégrins n’ont pointle connubium.
Quant aux esclaves, celaest tellement vrai qu’ils ne
peavent élre relevés de celte incapacilé que par I'af-
franchissement, Plus favorisés que les esclaves, I€s
Lalins et les Pérégrins peuvent contracler avec une
ciloyenne un mariage du droit des gens ; parfois mé-
me un mariage dn droit civil en vertu d’'une concess
sion expresse. (Ulp. regul. lit. B § 4).

Accordées déja méme sous la République, soit a
des individus spécialement favorisés, soit, par voie
de disposilion générale a des cités enticres, ces con=
cessions du connubium furent bientot prodiguées par
les Empereuars. Désireux de se concilier les 1égions,
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ils prirent ’habitude de concéder aux vétérants le
privilege de communiquer le connubium aux fem-
mes lalines ou pérégrines qu’ils épouseraient apres
leur congé (Gaius com. 1. § 56 et 57). Enfin, a
parlir de la constition de Caracalla qui fit des ci-
toyens de tous les sujets de 'empire, il n’y eut plus
ni Lalins ni Pérégrins. Des lors il n’existe que des
ciloyens et des barbares comme il n’y avait autrefois
que des citoyens et des ennemis (hostes). Les bar-
bari, les gentils eux-mémes élablis en masse dans
les colonies mililaires, souvent meéme incorporés
dans les legions, ne farderent pas & s’introduire peu
A peu dans la sociélé générale dont ils compromirent
existence. L’énergie des remedes employés atieste
le danger que courut Pempire. Valentinien et Valens
ne se contenterent pas de rappeler les citoyens a
Pobservation et an respect de la loi ; dans une cons-
litution insérée au code Théodosien 3, 14, ils pro-
noncerent la peine de mort contre tout romain qui
épouserait une femme barbare. Justinien abrogeant
une semblable pénalilé, a néanmoins maintenu contre
les barbares I'incapacité qui les frappait; les justes
noces leur restent toujours inaccessibles.

Dans un sens spécial et plas restreint le mot con-
nubium signifie 'aptitude qu’ont denx personnes a
contracter ensemble un justum matrimonium ; car il
est des personnes qui peuventen principe contracter
des justes noces, mais qui sont néanmoins incapa-
bles d’épouser telle ou telle personne.

Nous devons maintenant rechercher dans quel cas

-
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deux personnes, en possession l'une et Pautre da
jus civitatis, puberes d’ailleurs et munies s’il y a lien
du consentement du pere de famille, ne pourraient
cependant conltracter ensemble un justum matrimo-
nium.

Si nous parcourons les Instilules, nous trouvons
en premicre ligne, les obslacles résnllant de la pa-
renté et de lalliance. C’est principalement & Pocca-
sion de ces deux calégories d’empéchement que nous
croyons devoir nous étendre, imilant en cela Jusli-
nien qui faisant une allusion plus ou moins vague a
des prohibilions multiples ne développe que ces
deux. On les justifie, & bon droit, & I’aide des consi-
dérations suivantes : 1° L’expérience a démontré que
des mariages mullipliés entre parenls trop rappro-
chés amenent toujours une descendance dégradée ;
constitution débile et soavent contrefaite, intelligen-
ce bornée, telles sont les conséquences les plus or-
dinaires de semblables unions ! 2° Permetire le ma-
riage entre personnes vivant sous le méme loit, dans
la plus grande inlimité ou sous Lautorité I'une de
’autre, ¢’est vouloir exciter les membres d’une famil-
le & des désordres que I'espoir du mariage rendrait
permanents.

1° Empéchement résultant de la parenté. — 11
deux espéces de parenté ; 1° la cognation, c'est-d-dire
le lien qui anit entre eux tous ceux qui descendent
d’un auteur commun et ceux quisont supposés par
des actes juridiques, avoir un autear curmnuni
2 Lagnation, ¢est-a-dire le lien qui unit ceux qut
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sont sous la puissance d’un méme pere de famille ou
qui auraient ¢t¢ placés sous la puissance de ce pere
de famille, s’il n’était pas mort. La premiere est la
parente nalurelle, résultant du lien du sang, la deu-
xieme est la parenlé civile. _

En ligne directe, la parenté fait obstacle au maria-
ge ad infinitum (Inst. liv. 1, T. X, § 1), que le lien de
parenté soit naturel, oa qu’il résulte de l'adoption,
peu importe. L'empéchement subsiste malgré 'éman-
cipalion qui rompt le lien de famille; ¢’est, quen
effet, il fallait réprimer les désordres auxquels Pespé-
rance d’un mariage ultériear etit donné lieu.

En ligne collatérale, le principe est que le mariage
ne peut avoir lieu, quand I'un |des deux fulurs est a
un degré seulement de I'auteur commun. ‘Ainsi, le
mariage est prohibé entre fréres et sceurs; et celd
sans distinguer s’ils sont germains, ulérins ou con-
sanguins. Toutefois quand la cognation est fondée
sur Padoption, il faut distinguer : ’adoption subsis-
te-t-elle encore, tout mariage est impossible entre
fréres et sceurs adoplifs ; a-t-elle disparu, lacognation
a disparu comme elle, et le mariage est possible « Je
> puis donc épouser ma sceur adoplive, si 'agnation
> qui nous unissait a €lé brisée par son émancipation
> Ouparla mienne. » Et de 1ales Romains lirent la
tonclusion snivante : « Lorsque je veux adopter la
> femme de mon fils ou le mari de ma fille ; je dois
> tommencer par émanciper celui des deux conjoints
> qui se trouve mon descendant. Ainsi, sije veux
> adopler mon gendre, il faut que j’émancipe ma
» fille ; car alors mon gendre se trouverait le frere de
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» sa femme. » Mais, ici une difficulte, surgit : Qu’ar-
rivera-t-il sije n’ai pas émancipé ma fille, lequel des
deux sera nul, du mariage ou ducontral d’adoption ?
— On décide en général, que l'adoption lient ; et
on admet par la que le pere ‘en adoptant le gendre
dissout le mariage de sa fille. A I'appui de celte so-
lution on invoque un texie de Tryphoninus, (loi
67, §3, Dig. 25, 2), ainsi con¢u: « Sed videamus,
si Titins filius duxerit uxorem eam qua tua pupil-
» la fuit, deinde Tilium adoplaveris, an perimentur
nuptize, an adoptio impeditur ? Quod magis dicen-
» dum est, etsi curator, dum gerit curam, adopla-
» verit maritum ejus puelle, cujus curator est. » Ce
texte dit bien quelque chose; mais n’est pas assez
formel pour fournir une raison de décider ; il se rat-
tache & une question de tulelle. Nous répondons que
c’est incidemment que Tryphoninus fait entrevoir
que les noces du gendre sont rompues. C’est la une
opinion en passant. Tryphoninus n’entre dans au-
cun détail, ne donne aucun motif. Nous voulons bien
admettre que cela se passit ainsi dans I'ancien droit,
que le pere en adoptant le gendre pit rompre le ma-=
riage de sa fille; mais plus tard, du temps de Paul
par exemple, une pareille solution est impossible.
Que nous dit, en effet, ce jurisconsulte au livre II,
T.XIX, §2, desessentences? « contracta non solvan-
» {ur. » Par celle expression énergiqne, il nous at-
teste que la puissance paternelle ne peut plus dissou-
dre le mariage. De 1, il nous est bien permis de con-
clure que c’est Padoption qui est nulle dansle cas ot
le pére a adopté le gendre sans émanciper la fille;

-
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quant au mariage, il liendra. Gaius, d’ailleurs, con-
seillant pour adopter le lgendre d’émanciper la fille,
ce conseil ne devient-il pas une loi ?

Le mariage est encore prohibé entre l'oncle et la
nitce, la tanle et le neveu !« {quia parentum loco ha-
» benlur, » parce qu’ils ont pour leurs neveux et
niéces, une affection de méme nature, sinon de méme
énergie, que celle des pere et mere, et qu’ils exer-
cent sur eux, sinon la méme aulorité légale, du moins
une influence de fait un pen analogue. Le rapport de
tante & neveu, d’oncle A nikce, est unobstaclea toute
union légilime, quand méme !e lien n’existerait qu’a
suile d’une adoption. Cela est également vrai, qu'il
g'agisse d’oncles ou tantes paternels (patruus, amita)
ou malernels (avanculus, malertera). Méme prohibi-
tion entre grand-oncle et petite-niéce, grand’lante et
pelit-neveu. C'est toujours la conséquence du prin-
cipe qui régit la matiére et qui veut que le mariage
s0it impossible quand I'un des futurs conjoints n’est
éloigné de I'autear comman que d’un degré. — Aux
régles que nous venons d’exposer deux modifications
farent apportées ; ¢’est pour nous un devoir de les
signaler bien qu’elles aient eu une existence éphe-
meére. La premiére demeure comme un monument
commémoratif de la basse complaisance du sénat
pour un homme que ses passions ont rendu hon-
teusement colebre. Violemment épris d’Agrippine,
fille de son frere Germanicus, 'empereur Claude fit
décider que désormais il serait permis a I'oncle pa-
ternel d’épouser sa nitce; mais hatons-nous d’ajou-
ter que celte innovation demeura essentiellement res-
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trictive ; comme par le passé, la tante ne put épouser
le neveu, I'oncle maternel la fille de sa sceur. Les
fils de Constanlin firent d’ailleurs cesser cet élat de
choses. La 2° dérogation que nous avons signalée est
due a P'influence du christianisme. Dans le droit
classique, le mariage était permis entre cousins ger-
mains car ils sont & deux degrés de I'auteur commun.
Théodose le défendit ; mais une constitution d’Arca-
dius et Honorius le permit de nouveau et ce droit fut
maintenu,

2° Empéchement résultant de Valliance. — L’alliance
se distingue de la parenté: c’est le lien qni existe
entre un conjoint et les parents de I'aatre. L’affinité
est un obstacle au mariage. Avant d’aller plus avant
en cette matiere, nous devons nous demander si 'al-
liance existe lorsque le mariage qui la formait est
dissout par la mort d’'un époux. On dit en général
qu’elle cesse, en vertu du principe : cessante causi
cessat et effectus. Cela est-il bien exact? Qu’il nous
soit permis d’en douter! Nous sontenons que les ef-
fels de laffinité existent. Voyons en effet le § 218
des fragm. valic. Ce texle nous donne raison ; il met,
en effet, sur la méme ligne celui qui a été gendre et
celui qui le serait, quand il s’agit de recueillir les bé-
néfices d’une disposition testamentaire. Ici on main-
tient I'affinité non point & cause de I’konestas publica;
mais pour faire produire a I'alliance tous ses résultals.
Toutes les fois que la loi aura établi des faveurs &
'égard des alliés et qu’elle ne se sera pas expri-
mée dans le sens contraire, I'affinité prodnira ses
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effets, sans qu’on ait & rechercher si I'époux qui I'a
fait naitre est mort ou non. Voila le principe. Il
esl vrai qu’on oppose & notre solution le § 7 des
Iist. de Just. liv. 1, T. 10, ainsi cong¢u : « Socrum
» quogque et novercam prohibitum est uxorem duce-
» re, quia malris loco sunt ; quod et ipsum dissolutd
» affinitate procedit. » Ce lexte irait jusqu'a prou-
ver que l'affinité est détruite, méme s’il y avait des
enfants ; dés lors devant prouver trop, il ne prouve
rien. Qu'est-ce & dire? La réponse cst bien simple.
Il ya en confusion et Juslinien par I'expressicn dis-
soluta ad finitate a voulu dire dissoluto mairimonio.
Ainsi lalliance existe aprés la dissolution du mariage
et ¢’est alors surtont quelle produit ses effels; car,
ainsi que nous le fait remarquer naivement Juslinien,
si une femme est encore votre maratre, c’esl-a-dire,
la femme de votre pere, le droit commun I'empéche
de s’anir & vous, parce que la méme femme ne peut
élre mariée & denx hommes ; et de méme si une fem-
me est encore votre belle-mére, ¢’est-a-dire, si sa fille
est toujours mariée avec vous, — ce qui empéche le
mariage, ¢’est que vous ne pouvez point avoir deux
femmes.

L’alliance, avons-nous dit, est un obstable au ma-
riage ; mais dans quelle mesure ?

En ligne directe, le mariage est toujours prohibé
entre alliés & I'infini; on ne peut épouser sa belle-
fille (privigna) c’est-a-dire la fille de sa femme, issue
’une précédente union ; ni sa bra (nurus), nila me-
re de sa femme (socrus), ni sa maratre (noverca).
Bien mieux, on a plutot égard a I’honestas publica,




qu’a la logique rigoureuse : de I3 les jurisconsultes
conseillaient au fils de ne point épouser la fiancée
de son pere, au pére de ne pas s’anir & la fiancée de
son fils, et de semblables conseils acquirent bienlot
la force et 'autorité d’une loi. De méme I’époux di-
vorcé ne peut se marier avec la fille que sa femme
aurait congue d’'un mariage subséquent; bien. que
a son égard elle ne fat pas une noverca (Loi 12 §1, 5.
23. 2 Dig.).

En ligne collatérale, Ialliance ne peut,en principe,
empécher le mariage. C’est seulement & partir de
Conslance, que, I'influence du chrislianisme se fai-
sant senlir, le mariage fut défendu entre beau-frére
et belle-sceur ; cette prohibilion, renouvelée par d’au-
tres empereurs chrétiens fut maintenue par Jusli-
nien (Loi 5, code 5. 5).

L’affinité est un empéchement, méme quand elle
procede dela parenté servile et du concubinat.

APPENDICE

A coté de ces empéchements il en est d’autres que
nous ne pouvons passer sous silence et qui provien-
nent da droit civil. Nous nous bornerons & en faire
une simple énumération sanf & insister lorsque la
maliére présentera quelque imporlance pratique ou
historique.
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1° Empéchements fondés sur la différence de positions
sociales. — Des le principe, le mariage était défenda
enlre les patriciens el les plébéiens. Cette prohibi-
lion, source permanente de dissentions intérieures,
disparat grace a I'initiative énergique du tribun Ca-
nuléins. — Entre ingénus et affranchis, le mariage
fut plus longtemps interdit ; il fallut les lois Pappia
Poppeea et Julia pour rendre possible I'anion entre
ingénus et affranchis ; encore ces lois maintinrent-
elles la prohibition & I'égard des sénaleurs et de
leurs fils. Ce changement, si équitable en lui-méme,
amena les conséquences facheuses que semblaient
redouter les vieux et austéres romains. De ce mélan-
ge naquit un peuple nouveau auquel le goul des ar-
mes el des rudes travaux était inconnu, sans énergie,
ne demandant plus que panem et circenses. Quil y
avait loin'de cette populace a la plébe républicaine !

Aucun ingénu ne pouvait se marier avec des per-
sonnes de condition honteuse, des prostituées, des
femmes condamnées judicio publico, femmes adul-
leres, comédiennes, en an mot avec toute femme notée
d’infamie.

Constantin confirma les lois précedentes et de plus
édicla I'infamie contre les sénateurs épousant des
affranchies el des comédiennes. Justin, oncle et pere
de Justinien, changea la législation sur ce point.
Favorisant la passion violente que la comédienne
Théodora avait inspirée 4 son neveu, il admit que
désormais les comédiennes relirées des affaires et ré-
habilitées par empereur ne seraient plus considé-
rées comme abjectes. Faut-il s’6tonner que Juslinien,




TR e

mari d’'une comédienne, soit allée encore plus loin?

A partir de ce prince, toute personne méme revétue

d’une haunte dignité put s’unir & une femme méme
! ] abjecle, a la senle condition qu’un instrumentum dotale
| fut dressé.

2> Empéchement résultant de i.’-’m.'crcfcc-ldrﬁ cerjaines
fonctions. — Un gouverneur de province ne peut
épouser une fille qui lui est soumise (Loi 58. Dig. 25.
2). Quel peuat étre le motif d’'une telle prohibition ?
— On craignail qu’'nn gouverneur de province n’usit
de son autorilé pour épouser une fille trés-riche. Mais
si avant d’entrer en fonclions, il était déja le fiancé
de la jeune fille, il pouvait ’épouser ; car alors il
n’était plus a craindre que le fonclionnaire arrachit
ala jeane fille et a ses parents un consenlement que
le fiance avait depuis longtemps (§ 2 méme loi).

Un gouverneur pouvait unir sa fille & un individu
habitant la province ; tandis qu’il ne pouvait pas ma-
rier son fils dans les mémes condilions. C’est ce que
nous dit en effet la loi 57, eodem titulo. Pourquoi
cette-différence ? Elle tient a la disparité des résullats
obtenus. Quand on a empéché le gouverneur de se
marier, on craignait qu’il ne cherchiat a s’enrichir;
le mariage du fils devait également faire craindre
que le pere ne profitat de la dot. Pour le mariage de
la fille au contraire, il ne saurait en étre ainsi, car
dans ce cas, le pere donne la dot au lieu d’en profiter.

L’empéchement dont nous parlons, cesse avec les
fonctions de celui qu’il frappe. 11 suit de la que si ul
gouverneur épouse une femme domiciliée dans $2
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province et qu’ensuite il se démetle de ses fonctions,
a partir de ce moment le mariags vaundra et les en-
fants ultérienrement nés seront légitimes.

5° Empéchements résultant de la tutelle ow de la cura-
telle. — Le tuleur, le carateur et leurs enfants, ne
pouvgient se marier avec la femme mineure de 25
ans dont ils avaient géré la tutelle (Loi 56, 25, 2.
Dig.). Il faut, ponr que le mariage puisse avoir lieu,
q’un an se soit éconlé depuis la reddition des comp-
tes de tutelle (Loi 25, eodem titulo), on comprend le
molif d’une semblable prohibition ; on craignait que
le tuteur ou le curaleur ne cherchat par un tel maria-
ge & éluder la nécessité de rendre un compte sérieux.
La pupille avait, il est vrai, I'in integrum restitutio ;
mais ce recours devenait bien illusoire entre les
mains de la femme ou de la bru de I'ancien tuteur.
L'empéchement cessait, quand le pere de la jeune
fille Iavait fiancée on destinée & son tuteur ou quand
il avait dans son testament exprimé le désir que sa
fille s’unit & lui. L’obstacle au mariage était encore
levé quand 1a pupille élait la fille d'un fils émancipé
du tuteur ; dans ce cas un pelit-fils dn tuteur, né
d'an antre fils, ¢pouserail valablement la pupille.
L'affection presumée de I'aiedl paraissait une garan-
tie suffisante contre une gestion indélicate. Tout lu-
tear exposé a rendre compte tombe sous le coup de
cette prohibition : il en est de méme des enfants da
Fmem', qu’ils soient naturels, adoplifs, l1égilimes, pea
Importe.

Observons toutefois que s'il est défendu au tuteur

|
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d’épouser sa pupille, il ne lui est pas interdit d’épou-
ser la fille de celle dont il a géré la tulelle, car le
comple qu’il devait est devenu une simple dette dont
la succession est créanciere ; or rien n’empéche le
débiteur d’épouser sa créanciere ou de la faire épou-
ser a son fils.

4° Empéchements résultant de I'honestas publica. —
1° Le mariage est prohibé entre un fils adoptif et la
veave de son pere adoplif, de méme, entre le pere
adoptif, aprés I'émancipation de I'adopté et la veuve
de ce dernier, entre la tante maternelle du pere adop-
lif et le fils adoptif.

2° Un fils ne peut s’anir & la fiancée de son pere
el vice versd ; une mere au fiancé de sa fille.

3° La patrone ne peat épouser son affranchi.

I 4° Le mariage ne peut avoir lieu entre la femme
adultere et son complice, entre la jeune fille et son
ravisseur. Nous ne pouvons qu’approuver la premie-
re de ces deux disposilions ; mais il nous esl impos-
sible de ne point nous élever contre la deuxieme.
C’est infliger & un moment d’oubli une punition bien
cruelle, c’est chalier bien rigoureusement une faute
due la plupart du temps a Uinexpérience et a la jeu-
nesse.

5° Empéchements résultant des droils de patronage. —
L'esclave affranchie ne pouvait se marier avec tout
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autre que son patron, a moins que celui-ci n’eaf point
voulu d’elle. Unie & son patron, elle ne pouvait divor-
cer sans 'agrément de son mari (Loi 45. Dig. 25. 2).
Mais le patron ne peut s’opposer au second mariage
de l'affranchie qu'il a épousée §’il n’entend point
lui-méme la garder pour femme. On le considerera
comme n’en voulant plus, lorsqu’il aura manifesté sa
froideur par des paroles et des actes, notamment
quand il aura pris une concubine ; car il est de prin-
cipe'qu'on ne peut avoir & la fois une concubine et
une femme légitime.

6° Empéchements fondés sur la religion. — Les em-
pereurs Valentinien, Théodose et Arcadius dans une
constitution insérée au code (loi 6. 1. 9) pros-
crivirent le. mariage d’un juif et d’une chrétienne,
@’un chrétien et d’une juive. Sous Juslinien un aulre
empéchement résultait de 'engagement dans les or-
dres sacrés. ;

7° Empéchement résultant de Uexistence d’un premier
lien et de adultére. — A Rome la bigamie n’était point
admise ; non-seulement un citoyen ne pouvait avoir
deux femmes légitimes ou une femme légilime et
une concubine , mais encore il lui était interdit de
s'adjoindre deux concubines. Tl suit de 13 qu’une fois
marié, on ne pouvait convoler une deuxiéme fois
avani que Ie lien de la premiére union ne fat dissous.

La femme adultere, nous le savons, ne pouvait
Point se marier avec son complice ; bien mieux, il
lui était interdit de se marier avec n’importe quel
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homme. On enlendait par femme adultére celle qui
avait eu des relations avec un aulre que son mari ; il.
imporlait peu dailleurs que le complice fiilt ou non
! mari¢ lui-méme ; mais pour qu’il y eat adultére, il
| etait indispensable que la femme fut mariée. Pour
que le mariage fut défendu & la femme adullere il
fallait qu’elle eut été condamnée comme telle.

8 Empéchement résultant de Vélat de viduité de la
femme. — La veuve avant de se remarier doit laisser
ecouler I'année de deuil; ce délai de 10 mois, au
temps des jurisconsulles, fut porté & 12 par une
conslilution de Gralien. Est-ce 14 une pure question

~ de convenances ? Nous ne le croyons pas, et la preuve
quil n’em est point ainsi, c¢’est que le veuf pouvait
se remarier immeédiatement apres le déces de sa fem-
me, bien que les convenances exigedssent de lui qu'il
prit au moins le lemps de pleurer la défunte ; d’ail-
leurs, la femme devait attendre méme quand le ma-
riage élait dissous par le divorce. Le vrai motif de
cetle prohibition, c’est que les Romains voulaient
laisser & la veuve le temps de déposer son précieux
fardeau au cas ou elle serait enceinte, et éviter ainsi
la confusion de part, I'incertitude de la paternité.

Toulefois le mariage contracté au mépris de cetle
derniére prohibition n’est point nul, sealement plu-
sieurs personnes encourent I'infamie : le pere de la

' femme si elle est filia familias, la femme elle-méme
' depuis la loi Julia ; mais non point dans le droit de

Juslinien. Enfin le nouvean mari s'il s’est offert
sponte sud.
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Nous avons ainsi terminé I'énumération des divers
empéchements au justum connubium; pour[com-
pleter notre tiche, il nous reste & exposer quelles
élaient les sanclions ¢lablies par la loi & la violation
des régles que nous venons de tracer, et c’est 1a ce
qui fait objet de notre 5° chapitre.

CHAPITRE III

Sanctions des prescriptions légales en notre matiére.

En général, quand ‘une union a été contractée
au mepris des prescriptions légales, la peine princi-
Pale est la revendication de la dot par le fisc ; e,
o effet, puisqu’il n’y a pas eu mariage, il n’y a
point de dot ; elle est donc perdue pour la personne
qui a constituée et pour celle qui I'a regue. Cetle
Peine s'applique dans tous les cas oit il y a nullité.
D¢ meme, les donations ante nuptias sont ¢galement
confisquees ; et de plus les contrevenants ne peuvent
St faire aucune donation. Cela dit, nous devons
Maintenant examiner spécialement ce qui arrivera
Si chacune des conditions exigées n’a pas été rem-
plie.

Et d’ahord (qu’adviendra-t-il si denx impubéres ou
deux personnes dont Iune est impubére s’unissent
0 vue de contracter mariage ? Cette union ne saurait
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produire autre chose qu’une cohabitation de fait ;
toutefois, si elle existe encore au jour ou les deux
prétendus conjoints auront atteint I'dge de la puber-
té, cette union deviendra alors un justwm matrimo=
nium ayant seulement date du jour de la puberte.

De méme, si une union a été confractée sans (que
les deux futurs conjoints aient obtenu le consente-
ment du paterfamilias, cette union ne conslitue point
un mariage régulier; elle ne deviendra un justum
matrimonium, et cela sans effet réfroactif, que du
jour ou le pereaura donné son consentement, ou
sera decéde. Il suit de 14 que I'enfant cong¢u avant
le jour oli I'union dont il est issu est devenue valable,
ne nait pas justus et n’est point placé sous la puis-
sance paternelle. .

Qu’arrivera-i-il si deux personnes, parenles ou al-
lices entre elles & un degré trop rapproché, ont con-
traclé mariage malgré la défense de la loi ? D’abord Ie
mariage est nul ; il n’y a ni mari, ni femme, ni dot.
Quant aux enfants nés d’une semblable union, ils
sont spurii, vulgo concepti. 1l ya plus, de tels maria-
ges sont répulés incestueux , et les peines de 'adul-
tére sont encourues par les délinquants : le mari voit
la moitié de son patrimoine confisquée, la femme Sa
dot et le tiers de ses biens (lois 52 et 61, 25,2, Dig.)-
Les contrevenants encouraient de plus la relegatio in
insulam. Toutefois, quand il s’agissait d’appliquer c€s
peines, on distinguait entre I'inceste du droit des
gens, commis entre parents en ligne directe et I'in-
ceste du droit civil, commis entre collatéraux od
alliés. Ce dernier n’est jamais puni que du cOLé de
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homme et encore moins sévérement si Iinceste
n'est pas entiché de clandeslinité ; car alors on pré-
sume I'erreur des prélendus époux. Cette décision
merite d’étre criliquée ; en effet de deux choses 1'une,
onl'erreur est véritable, ou il v a mauvaise foi. Au
premier cas, & quoi hon une punition quelconque ;
au deuxiéme cas n’est-ce pas favoriser le cynisme ?
Quoi qu’il en soit telle est la solution (que consacre la
loi 68, Dig. 25, 2.
- A ces peines qui semblaient déja suffire, les em-
pereurs chreliens en ajouterent d’autres ; ils décla-
rérent les prétendus ¢poux incapables de transmet-
ire leurs biens A d’aulres que leurs descendants 1égi-
limes ou leurs ascendants, leurs fréres ou sceurs et
leurs oncles ou tantes paternels. Justinien alla plus
loin encore et, dans 1a Novelle 12, chap. I, il décida
que les bhiens des prétendus époux passeraient a leurs
enfants légitimes issus d’un précédent mariage, & la
condition que ceux-ci nourriraient leurs parents ; en
I'absence d’enfants légitimes, les biens passaient au
fise. La Novelle 154 poussa méme la séveérité jusqu’a
eprimer les mariages incestueux par la peine de
Mort. La femme encourait les mémes peines que
Phomme quand elle avait commis un inceste en con-
haissance de cause. Nous devons pourtant ajouter
que 'époux de bonne foi était epargné quand, recon-
naissant son erreu r, il rompait immeédiatement la vie
Commune (lois 4 et 6, code 5, 5).

Pour compléter notre tache, il nous reste a4 exa-
miner une (uestion vivement agitée par les commen-

4
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taleurs : il s’agit de savoir si les prohibitions établies
par lesloisJulia et Papia Poppeea élaient sanclionnées
par la nullité du mariage. Tout le monde est d’accord
pour décider que depuis Marc-Aurele (loi 16 princ.
25, 2 Dig.), le mariage est nul; mais quand on se
demande quelle élait la sanction des prohibitions
consacrées par les lois caducaires anlérieurement &
cette époque, la controverse commence. Dans une
premiére opinion nombre d’inlerprétes, partant de
Pinutilite d’un acle législatif qui n’aurait fait que
confirmer une regle déja admise. estiment qu’anté-
riearement le mariage était valable mais que les
époux elaient frappés des déchéances qui atteignaient
les orbi et les cxlibes. A Pappui de leur solulion,
ils invoquent d’abord un passage des frag. Valic. §
168. 11 resulte de ce texte que les enfants nés d’une
union contractée au mépris de la loi Julia étaient justi;
c¢’est dire que le mariage n’était pas nul; car alors
ils enssent eté vulgo quesiti. Les défenseurs da premier
systeme se fondent de plus sur un passage de Paul,
rapporté dans la collatio legum Romanarum et Mo-
saicarum. Tit. XVI, chap. 1IL. Le jurisconsulte, énu-
meérant les differentes classes d’héritiers siens, s’ex-
prime ainsi: « Sui heredes sunt hi: primo loco
» filius, filia in poteslate patris constitui; nec inte-
» rest adoplivi sint an natarales et secundum legem
» Juliam Papiam quesiti, modo maneant in potestate.»
Ainsi, pourva qu'ils n’aient pas été émancipés, 168
enfants n¢s d’une union prohibée par la loi Julia n'en
sont pas moins héritiers siens ; ¢’est donc que le mas
riage est valable.
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Enfin, on 1voque un lexte d’Ulpien (XVI § 2)
ol il est dit que deux époux marviés contrairement
aux lois caducaires ne peavent rien recueillir I'un de
I"antre par acte de derniere volonté ; or, si deux per-
sonnes n’étaient point mariées, quel besoin y aurait-
il de déclarer expressément qu’elles ne jouiront pas
des avanlages attachés au mariage ?

Dans une deuxieme opinion & lagquelle nous croyons
devoir nous rallier, on répond d’abord au texte d’Ul-
pien invoqué par les défenseurs du premier systeme
par un antre passage d’Ulpien, loi 5, § 1, de donatio-
nibus inter viram et uxorem Dig. qui explique le pre-
mier. 1l y est dit en effet que les personnes dont il
S'agit, bien que non mariées, ne peavent se faire
aucune donation entre vifs, et il en donne la raison:
ne melior sit conditio eorum qui deliquerunt. D’ail-
leurs, les prohibitions de la loi Julia sont formulées
en termes trop impératifs pour que 'on puisse sou-
tenir que leur violation n’emportat pas nullité (loi 44,
princ. 25, 2 Dig.). Enfin Juslinien, dans la loi 28 au
litre de nupliis au code, prend lui-méme la peine de
nous affirmer que la loi Julia édiclait la nullité des
unions contractées au mépris de ses prescriplions :
¢ quia lex Papia, nous dit-il en effet, inter senatores et
> libertas stare connubia non patitur. » Et comme pour
e nous laisser aucun doute a cet égard, il s'éleve
contre la rigueur excessive de celle loi en nous faisant
Témarquer (ue par une conséquence bien cruelle de
telles dispositions, I'arrivée d’un citoyen a la dignité
de sénateur dissolvait son mariage s'il avait antérieu-
fement épousé une affranchie : « absit, s’éerie Justi-
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» nien, ilaque a nostro tempore hujus modi asperilas et

> firmum maneal matrimonium, el uxor marilo concres-
» cat et sentiatejus fulgorem! » Tels sont les arguments
qui militent en faveur de la denxieme opinion, que
nous préférons & antre, parce que les textes sur les-
quels elle repose sont puisés & une source peut-étre
plus cerlaine, etont d’ailleurs une force probante bien
plus considérable parce qu’ils sont plus clairs et plus
préeis.




DROIT FRANCAIS

De la validité du mariage

@32+560)

APERGU HISTORIQUE

A la difference des Romains qui admettaient plu-
sieurs sortes d’unions légilimes ; nos ancétres n’en
reconnaissaient qu’une seule. Ils ne pouvaient pas
en effet comprendre que la femme ne partageat point
les titres et les honneurs de son mari; ¢’est qu’ils
tlaient trop profondément imbus des principes de la
religion chrétienne pour souffrir qu’une si grave af-
teinte fut portée & la dignité de la femme. Et méme,
si nous tenons & nous montrer impartiaux envers le
Passé, nons devons dire qu’en cetle matiere la loi
civile se laissa quelquefois trop pénétrer par la loi
« Teligieuse. L’étude approfondie des empietements
d"un pouvoir sur 'autre serait sans doute pour nous
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un sujet bien intéressant & trailer ; mais obligés de
nous ftenir dans le cercle normal que nous nous
sommes tracé, nous croyons devoir nous conlenter
de quelques précisions historiques.

Dans l'ancien droit, la loi canonique voyait en le
mariage un sacrement et les lois de I'Etat recon-
naissant la loi canonique, la loi religieuse reglemen-
tait le mariage. Cependant, méme lorsque les ca-
nons de UEglise avaient autorité quant au mariage,
les jurisconsulles admettaient que le mariage était
un contrat civil, résullant du consentement des par-
ties ; auquel d’ailleurs venait se joindre le sacre-
ment. De la, ils reconnaissaient au chel de I'auforite
civile le droit de modifier les conditions extérieures
du contrat civil; voila pourquoi les ordonnances
des rois de France modifierent le droit canon. Les
rois voulurent que tout mariage contracté sans le
consentement des pére et mere fat nul ; les canons
qui n’exigeaient pas ce consentement n’élaient pas
recus en France. Les ordonnances refusaient tous
effels civils aux mariages in extremis; les canons
de I'église qui accordaient au conlraire tous effels .
civils & ces sortes de mariages n’étaient pas recus
en France. Les ordonnances avaient raison dans Ie
premier cas et tort dans le second ; les canons, rai-
son dans le deuxieme et tort dans le premier.

Le mariage était donc un contrat civil en ce sens
que la loi civile fixait les formes et les condilions
sans lesquelles le consentement devail se produire ;
il n’était pas purement civil, mais mixzte, puisque
malgré ce consentement, le mariage n’était pas par-
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fait sans le sacrement qui devait intervenir au reli-

gieux. Ainsi Ja bénédiction nuptiale est wnsrdu ee

comme un élément constitutif du mariage ot 11*;011&0

prononce 'anathéme contre ceux qui oseront contes-

ter une telle verité ! Rien de plus juste au point de

vue religieux ; que 'Eglise crée des dogmes et ful-

mine conlre les infracteurs, c’est son droit; incli-

nons-nous devant celte auforité supréme en matie-

re de religion, croyons qu’il 0’y a point mariage
religieux que les formalites prescrites par le droit
canon n’aient été remplies; mais ce (ue noas ne
pouvons admettre, ce que 1nous n’admettrons jamais
c’est que le mariage civil pour étre parfail doive ctre
soumis a la bénédiction nuptiale. Le mariage est en
effet une eonvention intéressant la société au plus
haut degré, et comme tel, il appartient a l'ordre civil
et politique.

Quoi quil en soit, & un moment, I'église s'immis-
gant de plus en plus dans le gouvernement, les re-
gistres des mariages eéfaient tenus par les curés des
paroisses, chose naturelle, puisque I'anion ¢tait sou-
mise & une cérémonie religiense; et, de plus, ces
ministres du culte (enaient deja les registres des
naissances et des sepultures. De la, une véritable
confusion entre le spirituel et le temporel. Si une
contestation venait & s’élever au sujet d’un mariage,
le proces était porté en 1* inslance devant un tribu-
nal ecclésiastique, Pofficialité. C’était seulement en
appel quon allait devant la juridiction civile ordi-
naire, et, en effet, les sentences rendues par les offi-
cialites pouvant étre frappées d’appel comme (’abus,

et s T e T i e
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élaient portées devant les parlements. Toutefois
lorsque la queslion de validité dua mariage élait sou-
levée & I'occasion d’une question de succession, elle
elait déférée de plano a la juridiction civile, sans
passer par les officialités. A celte cause de confusion
regretlable et dangereuse, vint se joindre une autre
encore plus funeste. Louis XIV vieilli éprouve le
besoin de faire oublier ses péchés de jeunesse, il
cede aux priéres des intolérants et révoque I'édit de
Nanles. Désormais il ne peut y avoir en France
qu’ane seule religion, le culte catholique. On se ca-
che pour conserver ses croyances ; de la des nais-
sances el des mariages dont la date n’est consignée
nulle part; de li des procés déplorables, le chaos
le plus désastreux! Les dissidents sont placés hors
du droit ou doivent se parjurer.

De toutes parls, on réclame la liberte de croyan-
ces; mais les parlements & qui loute initialive est
inconnue s’en rapportent & la Sagesse el A la Pru-
dence da Roi.

Cest & Louis XVI que revient I'honneur d’avoir
renda en 1787 un édit par lequel les prolestants
elaient auatorisés & faire conslaler lear élat par des
representants da pouvoir civil. Enfin éclate la révo-
lution ; on admet que désormais la législation civile
sera indépendanie du droit canonique, que le mode
de contracter mariage sera un mode purement civil
(T, 1. art. 7, Const. de 1791), commun a tous les
citoyens (Loi du 20 sept. 1792); que les registres
seront tenus par des officicrs municipaux. C’est ainsi
que disparut de notre législation cetle regretlable
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confusion du pouvoir civil et du pouvoir religieux
(ui avait enfanté tant d’abus, produit tant de parju-
res, Lyrannisé tant de consciences! La loi de 1792
élablit les causes d’empéchement au mariage ; mais
‘e mil point Palliance au nombre des obslacles 16-
gaux ; de plus elle consacra le divorce, parce qu’il
semblait une conséquence nécessaire de la séculari-
salion du mariage.

Le Code civil adopta le principe de Iassemblée
consliluante et fit du mariage un contrat purement
civil ; mais 11 allénua certaines mesures par trop ra-
- dicales ; il admit, dans lintérét des catholiques, la
séparalion de corps que n’avait point admise la 1é-
gislation intermédiaire et décida qu'en cerlains cas
l'alliance constituerait un empéchement au mariage.
En outre, on défendit aux ministres du culte de pro-
céder A la célébration du mariage religieux avant que
le mariage civil ail 6t¢ célébré : ¢’était rendre impos-
sible la résurrection du concubinat. Cette presecrip-
lion n’est pas contraire & la liberté de conscience
quoi qu’on en ait dit.

Le projet du code définissait le mariage: « une
> union dont Ja durée ne peat cesser que par la
> morf d'un des époux, mais peul se résoudre en
® certains cas. » Cetle définition élait mauvaise,
comme n’apprenant rien sur la nalure du mariage.
On s’en apercut et elle fut supprimée, sans qu'on ait
S0nge 4 la remplacer et cela, avec raison ; car un co-
de ne doit pas autant que possible conlenir de deéfi-
Nilion, Portalis le définissait : « La sociélé de I'lhom-
> e el de la femme qui s’unissenl pour perpétuer
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» leur espéce, pour s’aider par des secours mutuels
» a porler le poids de la vie, el pour parlager une
» commune deslinée. » Celle définition pas plus
que la précédente, n’apprend rien sur le vrai carac-
tere du mariage ; elle peut s’appliquer au concubi- .
nage.

Nous définissons le mariage ; « L'union indisso-
» luble entre un homme et une femme résullant de
» l'accomplissement des prescriplions légales. »
Celte définition présente un double avanlage. Elle
nous apprend que le mariage n’existe qu’entre un
seul homme et une seule femme; ¢’est la monoga-
mie, tradilion constante des peuples occidentaux.
Les musulmans Algériens sujels francais doivent
aussi se sonmellre & cetle preseriplion, bien que leur
religion leur permette la polygamie ; et, en cela, la
loi francaise ne porle pas atleinte a leur liberté de
conscience ; car elle ne, defend pas ce que leur loi
religieuse ordonne, et n’ordonne pas ce que leur re-
ligion défend.

Le mariage est indissoluble ; car le divoree admis
par le code a été aboli par la loi du 8 mai 1816 ; de
plus, la loi du 153 mars 1854 a aboli la mort eivile
(ui pouvait encore le dissoudre ; donc, en fait, au-
jourd’hui le mariage est indissoluble.

Notre définilion nous apprend en oulre que le
mariage ne peat résulter que de 'accomplissement
des prescriptions légales ; comme cela a lieu en toutes
sociétés. 11 le fallait bien ainsi, pour distinguer I¢
mariage des unions temporaires.

Nous diviserons notre travail en deux chapitres.




Dans le premier nous-exposerons les divers obslacles
legaux ouempéchements au mariage ; dans le deuxie-
me nous verrons la sanclion établie par la loi & ses
prescriptions. '

CHAPITRE L

Des conditions du mariage.

Le mariage constilue un acle juridique cque nous
devons faire rentrer dans les contrats (1101). €e qui
le caraclérise et lni donne une physionomie propre,
c'est qu’ici les parties ne jouissent pas d’une liberte
absolue, comme dans les contrals ordinaires, puis-
(que le consenlement ne peut étre donné que devant
lofficier de I’état civil. Le mariage est donec un con-
trat solennel quoique dans le langage ordinaire on
dise seulement le mariage, pour désigner cette con-
vention qu’on appelle contrat de mariage, la conven-
lion accessoire qui régle la position pécuniaire des
conjoints.

Ceci posé, occupons-nous des diverses condilions
du mariage.

Il faut distinguer 1° les conditions requises pour
l;exislem:e d’un aete; 2° celles requises pour sa vali-
dite,

Avant @’¢tudier un acte, il faut savoir s'il exisle,
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si les clements essentiels & son. existence apparais-
sent. Ce premier point reconnu, on pourra aller plus
loin, mais alors seulement ; car, si I'acle ne présen-
lait qu'une vaine apparence, qu’un néant juridique,
pourquoi rechercher autre chose? Mais, s'il exisle,
on regardera s'il a, oulre les condilions requises pour
son exislence, celles nécessaires A sa validilé : en un
mol, s'il est valable. Comment en effet donner un
qualificalif, si le subslan(if n’existe pas? Il suit de
la qu'une grande difference scépare les acles nuls des
actes annulables : les acles inexislanls n’ont jamais
eu qu’une vaine apparence, sans réalilé; les acles
exislanls mais annulables ne cesseronl d’exister (que
lorsque la juslice les aura annulés.

SECTION 1.

CGonditions requises pour U'existence d’un mariage.
Trois conditions sont essenlielles pour qu’un ma-
riage exisle : 1° différence de sexe ; 2° consentement
des parlies ; 5° celébration devanl Dofficier de I'état
civil. Avant la loi du 51 mai 1854, il y avait une 4°
condition essentielle : la capacité civile ; mais la mort
civile ayant disparu, la 4° condilion n’est pas exigée.

§ L
Différence des sexes.

C’est le but principal et immédiat du-mariage qul
exige lni-méme cetle condilion. Nouns devons nous
demander si celui qui est incapable d’engendrer peut
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néanmoins se marier. L’'impossibililé d’engendrer
peut résaller : 1° de I'extréme vieillesse ; 2° de la mort
imminente ; 5° de I'impuissance radicale. Quant &
cetle dernitre, nous ne faisons pas allusion d I'im-
puissance ignorée de I'un des conjoinls ; nous sup-
posons au contraire que les deux conjoints Savent
lors du mariage que 'un d’enx est affecté d’une im-
puissance radicale. Tout le monde est d’accord pour
admellre la possibilité du mariage quand l'impossi-
- bilite d’engendrer tient & extréme vieillesse ou a la
mort imminenle. Le mariage in extremis proscrit par
les anciennes ordonnances, est toléré de nos jours ;
car la procréation des enfants n’est pas le but unique
du mariage. Pent-élre a-t-on des enfanls a légitimer ?
Ces considérations devraient amener la méme solu-
lion & I'égard de I'impuissant radical qui a fort bien
Pu élre puissant auparavant. Et pourtant telle n’est
Point T'opinion de nombre d’aliteurs (qui, prétendant
que I'impuissant n’a point de sexe different de celui
de l'antre conjoint, déclarent qu'il ne peuat remplir
la_premitre condition essentielle et décident qu'il
'a pu conlracter (qu’ane apparence de mariage. Re-
jetant comme arbitraire une opinion a laquelle rien
dans le code ne saurait servir de base, nous dirons

que si Pun des conjoints n’a pas fait connaitre son
impuissance 4 'autre ¢ epoux, le mariage exisle ; mais

il pourra étre annulé sur la demande de 'époux trom-
PE et induit en erreur.
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§ 11

Du Consenlement.

Art. 146. 11 faut bien se garder de confondre I'ab-
sence radicale de consenlement, avec un consenle-
ment donné mais vicié. Au premier cas, il n’y a-
point de mariage ; si le consenlement est vicié, le
mariage existe mais annulable. Nous ne nous occu-
perons pour le moment que du cas ot le consente-
ment fait absolument défant.

Pourquoi I'art. 146 prend-il la peine de dire qu'il
n’y a pas de mariage sans consenlement? Cette ré-
gle n’est-elle pas naive ? Non, car nolre article s’ap-
plique & des hypothéses ou il semble qu’il y ait
consenlement; mais olt il n'y a en réalité que des
apparences de consentement: il s’agit par exemple
d’un individo en démence quon a machinalement
dressé & produire des sons, & dire oui. Conduit de-
vant l'officier de l’état civil qui ne le connait point,
il répond & Uinterpellation de ce dernier. Dira-t-on
qu’il a donné son consenlement? Non, cela n'est
point possible, il n’y a eu qu’un simulacre de eon-
sentement.

A T'art. 146, nous croyons pouvoir ratlacher une
question vivement déballue entre les commenta-
teurs. Une personne judiciairement interdite & rai-
son de son etat habituel de demence, d’imbécillité
ou de fureur, a contracté mariage pendant un in-
tervalle lucide ; union contractée dans de telles con=
ditions est-elle nulle ou non? Tel est le probleme
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qu’il ’agit de résoudre. Deux systemes sont en pré-
sence

Les partisans de la nullité font valoir les argu-
ments suivants: « L’art. 502 déclare nuls tous ac-
tes passés par linterdit depuis le jugement d’inter-
diction ; celle disposilion est absolue; done le ma-
riage de I'interdit est nul. Cette solution est d’ailleurs
confirmée par I'art. 174 ainsi conc¢u : « Le frere ou
» la sceur..... ne peuvent former opposition que
» dang les cas suivants: 1° ..... ; 2° quand l'oppo-
» sition est fondée sur I'état de démence du futur
» ¢poux ; cette opposition, dont le tribunal pourra
» prononcer main levée pure et simple ne sera ja-
» mais recue qu’a la charge par Popposant de pro-
» voquer linterdiction..... » Si done, lopposant
provoque et oblient Uinterdiclion, l'opposition ftri-
omphera et le mariage de I'interdit ne pourra étre
célehre. S'il en est ainsi, ¢'est que I'état d’interdic-
lion est un empéchement au mariage. Les travaux
préparatoires ne sont pas moins concluants ; I'art 5
du projet defendait 3 linterdit de se marier; mais
il a été supprimé. Cependant il est impossible d’en
conclure que le legislateur ait entendu permettre le
mariage a I'interdit. Cambacéres fit en effet observer
que P'art. 5 du projet n’était que la conséquence na-
lurelle de ’art. 146. — L’ancien droit, poursuivent-
ils, permeltait bien A& linterdit de se marier ; mais
Cet argument a peu d’importance. En effet, en droit
fomain, et dans notre ancienne jurispradence I'in-
Capacité de Iinterdit n’était pas permanente et les
acles faits dans un intervalle lucide étaient valables.
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Cette législation avait le grave inconvénient de pro-
voquer des difficultés inextricables sur la question
de savoir si l'acte avait été fait ou non dans un in-
tervalle lucide.

Notre code a en I'heureuse idée de mettre un ter-
me & tant de proces en édictant contre Iinterdit une
présomption d'incapacité permanente (art. 502 ).
Enfin, disent Ies défenseurs du 1 systeme, il est
impossible d’admetire que le législateur ait oublié
de désigner la personne qui doil consentir au ma-
riage de Pinterdit, 5i réellement ce mariage peut
avoir lieu'’; et celles 'qui ont le droit de I'altaquer.
C’est donc que les rédacteurs da code n’ont pas
voulu permetlre (qu’une personne incapable de rem-
plir ses engagements d’époux, pit se marier.

Malgré tous ces arguments qui, nous devons le
dire, ne manquent pas-de ‘gravité, nous préférons
adopter une autre solution et admetlre I'existence
du mariage contracté par Tinterdit dans un intervalle
lucide. Ecartons d’abord Targument tir¢ des travaux
préparatoires, toujours '1"|11'peu: confus et qui ne sé
composent que’ d’opinions individuelles; et & l'art.
174 qu’on nous oppose, répondons par l'art. 179.
Cet art. en disant: « que le tuleur ne peut s’opposer
> aw mariage quautant qu'il’y a éé autorisé par un con-
» seil de famalle » ne suppose--il pas que le mariage
de Vinterdit est possible? Reste I'objection tirée de
Part. 502. Il est bien facile de la renverser. Ne peul-
on pas, en effet, répondre victorieusement que le ma-
riage n’est pas soumis aux mémes regles que les
contrats quant A leur existence et & leur validite,
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que c’est un conlrat tout parliculier? Le mariage ne
peut pas étre annulé pour dol tandis que les autres
conltrals peuvent I'étre. Ce n’est done pas dans ’art.
502 que nous chercherons un principe de solution
mais bien dans le titre méme du mariage; el c’est
Farl. 146 qui nous servira de base. Si, en fait, le
consentement a ¢té donné pendant un intervalle lu-
cide, le mariage existera ; car I'art. 146 n’est pas
viole. Et de plus, il y a des raisons morales qui
viennent encore affermir notre solution ; car le dé-
ment lucide a plus que tout antre conscience de ses
besoins, et il ne faut pas que, dans un intérét pé-
cuniaire, ses collatéraux puissent toujours le laisser
en état d’interdiction.

§ IIL.

De la célébration devant un officier de I'tat civil.

Si l'officier de I'¢tat civil est incompétent, le ma-
riage existe, bien qu’annulable en cerlains cas.
L’absence de tout officier de ’état civil empéche qu’il
¥ ait mariage, quelle que soit la bonne foi des par-
ties.

En somme, si 'un des trois éléments que nous
venons d’examiner fait défaut, son absence empeé-
chera le mariage d’exister. C’est ici le cas de mettre
en lumiére les différences essentielles qui séparent
un mariage inexistant d’un mariage annulable. 1°
Linexistence pourra étre invoquée en tout temps,
Par toutes personnes intéressées ; au contraire I'an-
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nulabilité ne pourra étre demandée que pendant un
certains temps. 2° Les parties entre lesquelles est
intervenu un mariage apparent ne pourront jamais
le ratifier par leur consentement ou par un aulre
acte ultérieur; car on ne ‘peut ratifier ce qui n’a
point de germe. Au contraire dans les cas de simple
annulabilité, cette annulabilits pourra étre détraite
et le mariage ratifié parun’acts ‘aiterienr. 5° Un ma-
riage inexistant ne peat produire aucun effet, quelle
que soit la bonne! foi’des” parties ; ‘au conlraire, le
mariage simplement  anfiulable pent produire des
effels au. profit des conjoinils €'ils ont &16 tous les deux
de bonne foi; onau profit'du conjoitt qui-a & de
bonne foi; owau profitdes enfantsissts da’ mariage.
Celte 3¢ différence est contestée par certains aunteurs
qui appliquent Tles art. 201 el'202 aux mariages
méme inexistants.

SECTION 1.
Conditions requises’pour Ia validité du mariage.

En supposantiqu’onmariage existe, pour qu’il soit
valable; cing conditions ‘sont: éxigées. Elles sont
relatives ¢ 119@/1"Age-des iconjoints 512° @ indépen-
dance personnellededoutliea conjugal anlérieur ; 5°
A Pefficacité ou, en dlautresitermes; & la pureté du
consentemen' qui doit-étre exempt de toute violence
et de toute erreur; 4% alu néecessite du consentement
des asecendants; 5o & I'absence entre les futars con-
joints de tout lien'de parenté au degré prohibé.

Si 'une de ces conditions vient & manguer, on dit
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quil y a empéchement au mariage ; mais on peut se
demander & quel moment cet empéchement sera deé-
couvert. Il se peul que I'empéchement soit décou-
vert par l'officier de I'élat civil avant la céléhration
du mariage ; dans ce cas lofficier est lenu de ne
point procéder & la célébration. Mais, en général, le
maire ne sera pas averli des empéchements qui peua-
vent exisler, et il procédera & I'union des parlies.
Plus lard seulement on découvrira qu’il exislait un
empéchement au mariage, quarrivera-l-il alors ? La
constatation judiciaire (e cet empéchement aura pour
effet de detruire le lien . qui s'¢lait formé ealre les
parties, le mariage sera annulé: (vinculum dirimetur).
C’est cetie mélaphore qui a fait désigner sous le nom
Qempéchements dirimants cenx jqui, découverts avant
la célébration duaariage parVofficier de l'état civil,
ont pour effet d’empécher la célébration ou:iqui de-
traisent le mariage s’ils ne sont reconnus en justice
qu'apres la célébralion.

Indépendamment des cing condilions. donl nous
venons de parler, il y a encore cerlaines preserip-
lions édiclées parila loien vue de siluations parlicu-
litres. Ainsi; 1° il arrive un dge ot les parties qui
vealent se marier n’ont plus besoin d’obtenir le con-
stnlement favorable de leurs parents; mais o elles
sont obligées de leur faire signifier un acte qu’on ap-
pelle respectueuz. 2> Nous verrons que, dans certains
Gas, il peut étre fait par certaines personnes oppo-
sition au mariage dont les publications ont été faites.
Cette opposition est-elle fondée ou non? Le tribunal
appréciera ; mais quoi qu’il en soit, elle a le pou=
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-voir lelle quelle d’empécher Uofficier de I’état civil
de procéder au mariage tant qu’il n’y a pas en main- -
levée. 5° La loi exige que loute céléhration de ma-
riage soit précedée de certaines publications. 4° Lors-
que la veuve veut contracter une deuxiéme union,
le législateur exige qu’il se soit écoule un délai de
dix mois au moins depuis la mort de son premier
mari. Ces quatre conditions nouvelles exigées par la
loi dans des situalions délerminées exerceront une
influence sur le mariage. Si I'absence de I'une de ces
condilions est constatée avant que 'union se soil
produite, I'officier de Tétat eivilaverti & temps devra
ne point procéder a la célébration. Que si, au con-
traire, I'absence de 'une de ces conditions n’est pas
connue par officier de*l'état civil au moment de la
célehration, la decouverte postérieure’ de cotte ab-
sence n’empéchera point le mariage de valoir, s'il a
été célebre. Donc, ces quatre condilions ne mettent
qu’un obstacle an mariage quand leur absence est
connue avant la' célebration; ‘ausdi’ cefte absence
constitue-t-elle des empéchements appeles simple-
ment prohibitifs. ' 2
De 1a deux sortes d’empéchements: 1° [es empé-
chements dirimants qui sonl en’ mémeé temps prohi-
bitifs ; 2° Tes empechicments simplement prohibitifs.
Cette distinclion nous vient da’ droit catonique ; et
dans cette (héorie nous ne pouvons rien emprunter
au droit romain. Nous croyons, en effef, avoir ¢tabli

que le mariage s’y formait solo consensu entre pre-
sents. Or, il va de soi que dans une législation ou le
mariage dérive uniquement d’un échange de con-
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sentement entre le mari et la femme, il ne peuty
avoir que des nullités proprement dites ; ¢’est-a-dire
des empéchements dirimants. Donc, pour qu’il y ait
lien & empéchement probibilif, il faut que la célé-
bration du mariage requiere, outre le consenlement,
la présence des parties devant un officier de I'état
civil ; car autrement ou’ serail la sanclion de la re-
gle qui crée des. empéchements prohibitifs? Nulle
part.

Des: conditions relativas i Pages

A Rome, homme éfail, reconnu pubgre, c'est-a-
dire apte an mariage & 14 ans, la femme a 12 ans
ILen ful A peu pres de meme chez nous dans Iancienne
jurisprudence ;, néanmoins cet ‘age ne convenait pas
parfailement 3 la, France, pays heaucoup moins meé-
ridional que I'Ttalie, A_t.tSsi' [a loi du 20 septembre
1792 recula d’upe année I'dge, fixé pour la puberte ;
mais ce w’élail pas encore assez pour la natare de
notre climat. Voila pourquoi le code en adoptant I'age
de 18 ans révolus pour, homme et de 15 ans accom-
plis pour la femme s’est en cela mieux conformé aux
considérations physiologiques,, du moins en ce . qui
touche la France continentale. Quant aux colonies,
on pourrait avancer I'dge fix¢ par I'art, 144 ; mais
pour des molifs graves (art. 145), le gouvernement
pent accorder des dispenses d’age, réglées dans la
forme fixée par l'arrélé du 20 prairial an XI. Les
molifs graves dont parle 'art. 143 consislent surtout
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dans ces cas ou le fait proteste contre la présomption
dela loi; quand un jeane homme de 16 ans engen-
dre, ou qu’une fille de 14 ans est enceinte. Observons
d’ailleurs que, I'age fixé par la loi étant arrivé, on
peut se marier & un moment quelconque ; il n’ya au-
canpoint d’arrét quanta 'dge, Supposonsue Pofficier
de I'élat civil se soit laiss¢ tromper et qu’un homme
ou nne femme se soit mariée avant 'age: compélent,
et demandons-nous ce qu’il adviendra dans cette hy-
potheése ? Ici, empéchement dirimant résultant do
defaut d’age fera nailre une aclion en nullité¢ pour cause
d’impuberté. Nous parlerons plus tard de I'exercice de
celle aclion.

§II

Conditions relatives & l'absence de tout lien conjugal antérieur.

L’art. 147 prohibe et la polygamie etla polyandrie.
La monogamie est donc la loi de la France ainsi que
celle des peuples occidentanx. Les orienfaux ne dé-
rogent & la monogamie qu’en permettant a un homme
d’avoir plusieurs femmes ; ils ne souffrent pasqu'une
femme ait plusiears maris. L’art. 540 de notre code
pénal punit la bigamie des travanx forcés a lemps.
Ainsi donc, I'existence d’une premiere union met
obstacle 3 la céléhbration d’une seconde entre deux
personnes, quand l'une d’elles ou toutes les deux
sont déja mariées. Il suit de 13 que si on se marie
quand on lest déja, le deuxieme mariage doit élre
annulé. Mais pour que I'action en nullité puisseavoir
lieu, il faut que le premier mariage soit valable, car
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¢il #tait annulable on annulé, il ne pourrait emporter
empéchement dirimant du deuxicme. Il en resulte
que I'existence d’an premier mariage tel quel cons-
litue au moins un empéchement prohibitif; Vofficier
de I'état civil ns pent proceder & la célébration de la
deuxibme union quantant que la premitre a éle an-
nulée. Notre art. emploie I'expression dissolution ; or,
A l'epoque ol le code fut rédige, trois ¢vénements en-
trainaient 1a dissolation ~da"'mariage: mort civile,
mort naturelle, divorce. Aujonrd’hui, la mort natu-
relle seule dissout'fe mariage ; mais il faut placer sur
la méme ligne Pannulation et dire que 'art. 147 dans
le mot dissolution, conprend” éoalement lannulation.

Il fant rattacher & 1'art. 147 I'examen de certaines
questions trés-graves. Il siagil d’apprécier 'influence
d’un lien d’une antre nature que le mariage, dans
lequel e trouverait éngagée la personne qui va se
marier.

Il y a promesse de mariage entre Primus et Prima ;
Primus ne pourra-l-il pas s¢ marier avec Secunda ?
Dans Uancienne jurisprudence, on admettait que les
fiancailles engendraient un empéchement prohibilif,
mais jamais dirimant, ,-\njoa_m:l‘ln'li les fiancailles ne
conslituent pas. méme un empéchement prohibitif ;
dépourvues de toute force juridique, clles ne sanraient
produire un effet quelconque. En effét, une personne
ne peut d’apres Ja loi modifier son état civil que d'une
seule maniere,. par le mariage contracte d’apres les
prescriptions de la loi, et toul pacte, auire (ue le
mariage serait impuissant & modifier cet etat civil,

bien que le pacte, comme les fiangailles, se reéférat au
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mariage. C’est 13 d’ailleurs le principe que pose l'ar-
ticle 6.

Quel serait donc I'effet d’une clause pénale insérée
par les parlies dans l'acle conslalant les fiancailles?
Laréponse est bien simple. La promesse de se marier
avec une personne élant contraive & I'ordre public,
est nulle comme telle s ilisuit-de & que la clause pé-
nale est également! nulle (act. | 1227) comme acces-
soire d’une obligalion prineipale nulle. Si la clause
pénale et étoiconseryées la)désin:de 56 soustraire au
paiement qu’elle presenivait;, raumit écessairement
pesé surda volonté des parlios contractantes, ce qni
eut ¢té contraibe-dl Porghd publicret eh méme lemps
a la liberléodesimariages kemnange de parole, sans
molifsiplausiblesyofetaonpilre) eontoe- celwil (i a re-
fuse diépouseri laspersonne quiik avait promis de pren-
dre pour femme,. uneaection:en dommagesetintércts ;
enan motoom appliqueraidansices casdes dispositions
del'art. §888: x5 19b1ode 0o 2novin {q 2uof ,

Il fant encore:rattagherld P’absence i un lien anté-
riear, laluodtionsdwmariade des ipeétres;grave par
les passions;qivélle asodlévies. Lo plisigrande dif-
ficulbé, selon nous;reonsistesd poserda- qurestion; et,
a cet'égardyndusl partageonsabsolament l’o'pinion de
cenx quipensentiquer: hien: poser une question, c’est
la résoudre ed pautie.(Nous Ia formulerons de la ma-
niere suivante’s Uneg personte‘engagée dans les ordres
sacreés (¢glisecdtholique); peut-elle se marier ? Cet en-
gagement dans ies’ ordres'conslitue-t-ilun empéche-
chement dirimant, un empéchement prohibilif, ou
ne constitue-t-il pas d’'empéchement ? Il va sans dire
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que nous nous plagons toujours dans I’hypothese ou
P'un des conjoints sait que I'autre est engagé dans les
ordres sacres ; car, dans ignorance de 'un des con-
joints, on pourrait sontenir que le mariage est nul
pour cause d’erreur. Et d’abord, il y a deux points
certains : 1° sons l'ancien régime, ’'engagement dans
les ordres sacrés constituait un empéchement radical ;
car les canons devenas lois de 'état le'déclaraient for-
mellement ; 2° 4almévolation; parila Constitation du
3 seplembre 4794 yHailoih da 200 septembre 1792, le
décret du 19-juillet 1795 modifia-eet état de choses;
désormais  les: prétres-catholiqueshpurent se: marier.
La question‘est de savoir'sij depuis les’documents 18-
gislalifs precitesh dbjest intervena unidéeret o une
loi dont les termes-proaventiqueslelprétre catholique
ne peut se -marier {icas hous netraibons/ici-ane ques-
lion ni de /morale ;mide convenances. o iyl i

Maintenaiit queznousocroybnsavpifelairement pose
la question, nous pouvons en aborder I'exammén.. Trois
systémes sontudnoprésence £ Les! padlisans diune: pre-
miere opiniore veolent quet’engagenientidtans les or-
dres sacrés constitne un empéchement divimant.-Dans
un denxieme systbme-on mevoitidans-ceiengagement
qu'un simple’ empéchiembntprobibitif.oNousisoute-
nons, au contraire s iaveedes) défenseurssde:dantroi-
sieme opinion quibin’ya 13 wicdn empéchement di-
rimant, ni méme on empeohement prohibitif.

Voici les argnmenls! quesfont valoir les partisans
du premier systome. Aveugléstpeal-cire par la trop
grande sincérite de leurs opinions religieuses, el ou-
bliant qu'ils examinaient une pure question de droit,
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ces inlerpretes ont vouln voir dans quelques textes
législalifs un obslacle dirimant an mariage des pré-
tres: En effef, disenl-ils, Uacticle 6 de la loi dn 18
germinal an X examinant les cas d’abus mentionne
Iinfraction aux régles consacrées par les canons re-
cus en France, el art. 26 de cette méme loi dispose
que les évéques ne penvenl ordonner aucun ecelé-
siastique s'il ne réunit; les, qnalitds; requises par les
canonsrecus en France. Hg bien dil-on, Ja loi du 18
germinal an X, encse référant aux . canons recus en
France, lear ayant donng forge obligaloire, ces canons
sont, devenns, ciyilement, obligatoires ; or, ils défen-
daient, le.mariage, des prélres, dong. ce mariage est
encore defendu. Dailleurs 5 poursuit-on, la. qualilé
de prétee est reconnue par la loicivile (loi du 22 mars
1851 sur. de,seryice, mililaire et Ja garde nationale,
loijdu 21 mars 1852, arty, 427, civil) gui lui confére
ceptaines; dispenses ou immunités. Or, celte qualilé
nejpouvant étre reconnue que d’apres les canons re-
cusien, France et conformément & eux, il suit de la
quielle est un, obstacle.an mariage. Enlin, trois lellres
ecrites les: 14 janvier 1806, 50 janvier.et 9 fovrier
1807 .pan Portalis, ministre des calles, démontrenl que
le. .gouvernement., considere, le mariage des prétres
catholiques comme nn délit contre la religion et con-
tre la,morale. |

Oa peut aisément réfuter, un pareil systeme. De
lous les lextes cités,ancun n’a trait & la question, et
il serait singalier que paree, que Part. 6 de la loi de
germinal et.I'art, 26 de celle méme loi parlent des
canons recus en France, il serait singulier, disons-




nons, que pour cela I'on décidal que les canons de
I'église sont désormais relevés en enlier et rétablis
dans leur ancienne antorité I3gislalive. La vérité est
(ne ces texles ne se référent aux canons qu'a un senl
point de vae, eelui'de Vordination'; mais nullement
au cas oit celui (i a é1é ordonné'prétre ne veat plus
conlinner Pexercice ‘des’ fonclions sacerdotales : « Si
» cet argumeiit estfondel’ disait M. "Serrigny, je me
» fuis fort ‘d’en faite’ Sorfir' Patiéieh! régime tout
» enlier » et cela'ful recomin parPortalis Ini-meéme,
auleur des trois lettres précities, véddeteur de la loi
de germinal ; ‘il adinit e 14 défénse’ du mariage des
prétres n'est pas’consideree’ cothme nneritpéchemen't
dirimant par 1a'1oi civile. Pen importe qne'plas v,
il ait change d’idées'sor ée 'point ' es “paroles qu'il
prononca alors avaient' datitint'plus de'portee ffirelles
constituaient'expost'des motifs'deladoide germitial.
Mais, supposons méme quie'14' ol ‘de geriimal” décide
que le mariage des prétres'est défendu’ est e fue!le
code civil survenn tfi 4 4pres 1a 1oi'de’ germital (lof
du 30 ventdse 'an' XH), n'abrode pas'tacitéthent certe

loi elle-mame? De’plds) remiffuons qhb les éetivaiis

qQui invoquént Pautoritd de'Ta"'10i orga diqie 'di leoh®
cordat la déclarent obligaloire en'ee cas) e ividonse-
quence bizarre ! ‘refuseht ‘de'la"considérer 'comme
telle en ce qui touche d’autres dispositions décette
méme loi. C'est ainsi qu'ils ne'veulént pas admettre
qne le conseil d’élat doive vériferles bulles' @a Saint-
Sitge avant de les laisser publior® dans ‘les dioctses.
Quant aux lettres de Portalis, nous dirons’ que’ bien
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quémanant d’un ministre, elles ne peuvent ni for-
mer la loi, ni la corriger.

Dans la deanxieme opinion, on reconnail tout ce que
nous avons dil pour prouver ue I'engagement dans
les ordres sacrés ne constitue pas un empéchement
dirimant ; mais, dil-on, les letires de Porlalis prescri-
vent aux officiers de I'élaf civil de ne pas procéder au
mariage des prétres. Il en.résnlle des lors que c’est
an empeéchement prohibilif. Nous répondrons que le
gouvernemenl, pas plué (ue.personne, ne peut créer
des empéchements qu’ils soient dirimants ou simple-
ment pl'()_llihiLiLiI’J,fu,il:lQuirs la loi elle-méme ne pro-
clamc-t-_glljg! pas, la _lli,lgm_‘_l(j dereligion et de conscience !
Et depuis quand la justice séculibre reconnait-elle
des catholiques, des protestants el des juifs et trois
legislalions accommodées & chaque culte? Nous le
r(:pémns,'tic n'est point lli.]U.l_].UO:SHUﬂ de morale, de
religion;pu de.convenance (ienous, examinons ; ¢'est
une simple-question de depil-etd cetle question ainsi
envisagiéemaps, nous, efforgons, de donner une solu-
tion, lp. senle qui nous paraisse, juridique. Voila pour-
quoi, lorsquiune personpe. (Ui va se marier se pré-
sente devant nn officier de I'élat civil, nous ne pou-
vons reconnailre.& celpi-cijle droit de s’enquérir des
croyances religieuses de cetle personne ni des enga-
gements spiritnels. quelle a pu. contracter envers 1@
culte anquel elle. appartient. Une telle inquisition
serait la négation méme de la liberté de conscience
trop souventattaquée de nos jours. Le prétre qui de-
mande & se marier renonce au caractere dont il est
revétu ; et, en cela il ne fait qu’user d’un droif, de
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sa liberté civile que I'Etat lui garantit, désormais le
prétre a disparu, il ne reste plus que le citoyen.
Quid , en ce qui concerne les personnes qui font
des veenx religienx, les femmes par exemple? La loi
civile ne reconnaissant point la validité de ces veeux,
ces personnes peuvent assurément se marier. Nous
ne ferons d’exception que pourles congrégations hos-
pitalitres de femmes’ (art. '8 du''déeret dn” 18 fevrier
1809) ; mais non poar les Congregations” contempla-
lives. Le décret pricite assirarit'de fecrttement 'des
personnes de ces congrégiiions ‘a’ érée” un em'p"é'ché-
ment dirimant pour 5'ans tl paillrdn b al Jmais,
dans la pratique ce (]L‘CILI; I th pa; 'zpphqtlt, Lt

= 1 { H
| np eldgat) .

oSO 290 2o0pLofls) 29l
] Sauliomoass eilols 1/“
Conditions 1e]a[n es an Lon~cnlcmenl des descendants (arl. ua)
GleHi S S0 J'-"l [ ] _flllu_lf] )t

Ce consentement St éNigh por ABux thoars' ey
cause du'respoct (e les Tullts poity doiventl i Tetts'
pere et miire s 99 pAred qiie o o isditetiett®e8Eeoie
sidére par Ta 101 comime'te o fptement inddegsdite 0e’
celui des ‘parties qai‘gotitice n’s bes id! p{‘)mhir idonter

75h 81119z

un consentémént domyiler! o 10I0ILo a1

Nous ne eroyons pas intlile Ue rappelet i A Rome,
la famille ¢lant avant toat whs insttitioh 'politigtie,
0n ne se prooectpait que’ di lieh @ aghation e atiies
ment de la paren(d natutelle's 1ahdssi) n"exigdait-on
qne le consentement du 'paterfanifias) cetaitci' fut=il
O non pere natarelde Pefifanit. ‘O voyait “¢f “Tuil Te
chef politique de Ta famille! T suit de'1a ‘Gué £ 19 1e
Consentement du paterfamilias élait’ @’ane nécessité

e
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absolue, sans dislinetion d'ige, le fils eut-il vingt ou
quaire-vingls ans; 2° la nécessité du consentenient
da paterfamilias n'elail pas la méme pour les filles
aque pour les gargons. S’il y a un grand-pere, le
pebit-fils a hesoin du consentement du grand-pereet
du pere ;. -la pelite-fille, n’a besoin que du consente-
ment. de:son grand-peres;; cardes enfanls qu’elle aura
ne lombgront, pas.sous, la puissance de son pere; 3°
la néeessite b consenteinent tenant uniguement &
Pexisienge, de la palria potestas) onne se préoceupail
pas; du,consentement ¢de lajmenesqui ne pouvait
jamais.en élre investie ;49 Ja; mécessité .du consente-
mentne tepank qu'auxdiens purement civils de 'agna-
Lion, Pémancipation rompait «ces liensy et 'enfant
considérs comme glrangen ain pene pouvait se marier
sans;le-consentement;de ce dernier ;1 5°le pere en ac-
cordant son consentement agissait{comme représen-
lant politigue;; anssiy s'il nefusaitaccorder son con-
senlement, 4. aulre magistral pouvait  vérifier el
appréeier les causes <deson: refus, et :méme s'il le
juggait eonyenahle antoriser e fils i se marier.

Les. idées chrilienness ne pouvaient se conlenter
de pargilles. théories 5 le préceple ¢ (« honora patrem
» tanm. et malreay tam-» pfit dicider que le consen-
tement des pére et mere: serait,désormais nécessaire.
(Constit. des emperenrs Valens, Valentinien, Hono-
rius et Théodose, lois 48 et, 20, code b, 4). La doc-
trine de I'Eglise. alla trop loin : Considérant le ma-
riage comme un sacrement, on admeltait générale-
ment que les parlies elles-mémes en étaient les illi"
nistres, en présence du curé lémoin solennel; d'ou
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la conséquence que pour la validité du sacrement, le
consentement des pere et mere était inulile ; il ne
failait que les ministres etle témoin ; ce qui revenait
a dire que si I'on s’¢lait marié sans le consentement
des parents, on avait péché, mais le mariage n’était
pas nul. Il'suit'de Il que I'absence ‘da consenlement
des ptre et more ne constituait ‘qu’un ‘empéchement
prohibitif. Reprodunisantiles ! dispositions' du concile
de Trente, lordonnanes de Blois'de 1579, “arl. 40
défendait aux curés de ‘passer outre &'la’ éelébration
du mariage des mineursde 25 ans/ sans e consente-
ment des pere; tateurou ciratair des Tatars Gpoux,
i peine d’¢lre considéreés comme fauteurs de rapt; de
plus, celle ordounance ‘rejetait 18 eanon dw concile
de Trente quime considérait' Pabsence ‘du” consetite-
ment des pére et more) que comme’ constituantl ‘un
empechement prohibitif

Que le mariage: Soit:on non “un'sacremart) 1a 'vo-
lonlé des parents est leltémeit respectable qu’elle doit
conslituer pluso quan' empéchement prohibitif. Le
Consentement des pére ‘el mére '6st exioh dans Tinté-
16f des partiesy il des préserved @anions irréflbchies ;
aussi, le code civil répudiant 16s traditiohs romaines
a-bil organisé las théorie!du cotisentenont des’ ascen-
dants sur les hases suivantes:

1* ll est exigé & canse da respect et de’la vénéra-
tion das aux parents et'comme f‘um')lcmult du con-
Selitement des parties.

2° La mére on plus généralement les ascendantes

i
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devront étre consultées comme le pere ou les ascen-
dants, ce qui est contraire a 'ancien droit et confor-
me au droit canonique.

2o

5° L’absence du consenlement des ascendants
consliine un empechement dirimant, conformément
au droit romain, mais ‘pour d’aulres molifs, et con-

trairement aw droit canonique.

A° La nullité résaltant du'defaut de'consenlement
pourra ¢tre ratifice, ce qoi est contraire an droit ro-
main. |

5o Llautorité' publique me-peat plus intervenir pour
vainere la résistance des parents ; car le pére n’exerce
point chez''nous, commie il le faisait & Rome, une
fonetion politique dans/la famille:

Cetle théorie quin’est milla-théorie romaine, ni
celle ‘canonique, résnlie des ordonnances royales.
Applignant cette theéorie /anx tenfants - légitimes ,
voyons la disposition de Part. 148ainsi congu : « Le
» fils qni n’a pas alteint 'dge de 25 ans accomplis,
» lafille qui n’a pas atteint ige de 21 ans accom-
plis| me!penvent contracter  mariage sans le con-
» senlement ‘de'leurs pereset mere ; en cas de dis-
» senliment le consentement du ' pere suffit. » 11 en
résalle que la minorite des filles en matiere de ma-
riage st moins prolongée que celle des garcons ; et il

L3

fallait bien qn’il en fat ainsi; les filles alleignant
plustot que les ‘garcons, un age ol il leur devient
difficile de s’établir. 11 faut le consentement du per
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et de la mére; en cas de dissenliment, le-consenle-
ment du pere seal suffit ; et on a bien fait de décider
ainsi, le pere élant le chef véritable de la famille.
Eclairé par le refus de la mere, peut-élre le fular re-
noncera-t-il & son projet de mariage, hien que le pere
ait d’ores et déja donné son.eonsenlement.

149. En cas de;prédéces e lun, desauteurs, le
consentement de I'antre,spffibyipounvid gue ljon pré-
senle un extrait de l'acte de déces. Il en est encore
ainsi dans le.cas dlabsenge jomais il fandea 4out au
moins que celuisdonbon ndpeab nroduire slasconsen-
lement soit en ¢lat de présomplion d’absence.

« Si le pere et la mére sont morts, dispose I'art.
> 150, ou;slils spnf idansoliimposdibiligd:desmanifes-
> ler leur yioloniey lesaipuls 4t sienles:les;irempla=
» cent: slil § acdissentinent entre Aaicuketd’aieule
» de Ja méme ligneliibsnfibodn eopseniement de
» laienly Sl yradissentimant entre lesdenxslignes,
» ce parlage emporterastonsentementy mais:il m'en
» sera ainsiqueidans/ I'hypothéde seule ol les; péres
> el meres sontmorts ousdans L’.impossihilité de ma-
> nifesler leur volonle oun'| ainile 250 3

Dans lous les casy ¢ couhenLement donné par les
ascendants doit:subsister-et persister; jusquia la céle-
bration du mariage jnavant<cetieeélébhration; il peut
etre rétracté, car il n'ést pas invdyvocablg. Tl fant,qu’au
moment du mariage, le: consenlement des ascendants
se joigne & celui des futurs. Pour, plus de clarlé, fai-
Sons une espece : X jeune homme de 23, ans dont la
mere est décédée, éprouve le désir de se marier ; son

6
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pere lui donne le consentement par écrit et meurt
avant la céléhration du mariage. Dans cellte hypo-
these, X pour se marvier, a besoin du consenlement
de son grand-pére que nous supposons vivre encore
(150).

Si I'ascendant fixé en uni lien éloigné ne peul as-
sisler au- maringe, il doitidonner son. consentement
- par;acte authentique s \Lasquestion est.de savoir si cel
acte (doit désignen nominativement: lasfature ou bien
¢noncer-d’une manierg;générale tquesle pere consent
au -mariage) de;son filsfavea nlimporterqni? Contro-
verse. t=Cerlains anteurs faisant idériver; la solution
de Vant. 75 et de)expression fiywunt épour de cel ar-
ticlesdécident que e consentement donné-d’une ma-
niere,générale; suffit. Selon ienxyipars futur! ¢poux, il
faut -entendre celui, quebqu’il soity:avec-lequel on va
se marier.; Nous; vgjetons eette fopinioni ;/car les arl.
71 el 73 en employanb 'expressionifutuy épour veu-
lent sans nuli doute désigner celuicauquel on donne
le conpsentement de seymarvier. Blid’ailleurs il est im-
possible:que-le .consentement des ascendants, com-
plément.de celui des-pantios-se tradnise par Fautori-
salion| vague, de sse,'marieniavec (le premier venu,
n'importe |quil;-ce serait -Fabdication complete de la
puissance paternelle.

Arti 151, La necessite des acles respectueux re-
monte & une ordonnance de 1556 qui I'appelait son-
mation respectueuse ; elle dérive du principe qu'a fout
age Venfant doit respect & ses pere et mere (art. 371)-
Voild pourquoi, bien qu’arrivé a la majorité, il est
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neanmoins obligé de les consulter. Une déclaration
du 25 novembre 1659 permetlait d’exhéréder les en-
fanls méme majeurs de 21 on 25 ans qui s’étaient ma-
riés sans avoir demandé le consentement’ de leurs
peére et mere ou sans leur avoir fait des sommations
respeclueuses. La loi de 1792 supprima la nocessilé
de ces sommalions; etlecodelles rétablit'sous le nom
d'actes respectueax .. Le défaut. e signification de ces
acles constitue unl simple empéchement-prohibitif.’
Les art. 152120057 ‘ont étéoajoutésian ‘code!par la
loi du 21 ventose an/XII. Les/dispositions quils con-
liennent ne donnent point liew & de graves difficultés
Q'interprétationy) Jusquv (Page de 50 lans accomplis
pour les fils, et de 25 rans pour les filles) 1acte res -
pectueux devral étrelfourni trois fois' de mois en 'mois’;
un mois apres le troisieme’ acte) il pourra ‘étre passé
outre & la célébration (o mariage . Aprés cet agd; un
seul acte respectueux -suffiral On a4 pis voulu 'que
Ces sommation soientinotifites par ‘haissier, de pear
que pareille intecvernlion n’aigrit davantage' encore
les rapporls entre Penfdntiet/ses pbrelet mere'] en
conséquence, I'acte respectasux sera notifié pardeux
Nolaires ou par un notaire et deux témoins: L art.
155 est compléte par unavis/du conseil ' d’Blav du 4
thermidor an XIII. Il en résulle que Pacte! de''déees
T'un ascendant n’a pas besoin d’élre représenté
quand ce déces est attesté par-d’autres ascendants,
¢n admettant que les pére et mébre, aieuls ou aieules
Soient décédés sans quon puisse prouver ces déces
Ot en représenter les actes. Sileur dernier domicile
et inconnu, on passera outre & la célébration du
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mariage, aprés que les parlies auront prété le ser-
ment que leurs ascendants sont décédés et qu'elles
ne connaissent point leur dernier domicile. Les art.
156 et 157 contiennent la sanction des disposilions
précédentes, ils édictent 'des peines contre les offi-
ciers de L'état civil qui au mépris des défenses de la
loi auront passé oulre & la’céléebration du ‘mariage.-

11 fallait appliquér a nocessite” des actes respec-
tueux aux enfants nafurels légalément reconnus;
et c’est, en effet, ce que'décideTart. “158: Mais re-
marquons que art. 138 ne renvoie pas ATart. 150
qui exige lautorisation des aieuls 0w dieules ; nous
savons en effet que les Bifants' naturels ne peuvent
avoir ni grand-pére ni grand’mere. [enfant natu-
rel non reconnu, ou lenfant naturel reconnu dont
le pére et la mére, ne.peuvent, manifester leur vo-
lonté doivent obtenir un tuteur ad hoc qui donnera
le consentement au mariage. Celte disposition tient
3 eatte 'idée que 16 Consentement ides conjoints &
lui “seul est insuffishit! et! quil fautoun consente-
ment étranger (qui' Tui seérve ‘de’complément.

AU thtthes A0 T Art2 0160, 0 Himty ami pére, Di
mere, ni-aietil, ni"aieule, 'ou slilstse trouvent tous
dans Pimpossibilite‘d¢ mianifester leur volonté, 1e
fils ou 1A file minture'de 21'ans nelipeut contrat-
ter mariage sans'le cofisentement: du conseil de fa-
mille. On ¢’est demandé 'si'la décision de ce conseil
pouvait étré révoquée'ou réformeée par les tribunauX ;
et & cette question les auteurs nont point ote d’ac-
cord sur la solution qu’il fallait donner. D ‘abord,
il resulte de Part. 883 du code de procédure qU°
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les décisions non unanimes .du conseil de famille
peuvent étre reéformées; mais en est-il ainsi dans
le cas de consentement an mariage? Ld commence
la discussion. Les uns tiennent pour la négalive et
sappuient pour soutenir leur opinion, sur ce que
Part. 883, dont il s’agit, ne statue que dans I’hy-
pothese des articles {]ILdei‘HLb ¢’est-a-dire pour
des deliberations, se,referant, a la nomination des
tuteurs. Les;partisans.de l’aﬂ"u m'm\ mmtcnt avec
raison sur la géneralité; des Lume de Part. 883.
Vest direque ROUS,ELOYONS, L{‘LLL du‘nu re oplmon
fondée ; car. les, fribunanx. pouuonl ]Cl]lbbb{,l‘ des
déliberations, prises, dans, un buk par me llliblbbb{;
de la parf; du ¢onseil, t_[,c__lftu_m_llt,. . :
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Condumns relatives A Vabsence de’ parenté onldn {liance 3 un degré
1) prohibg.

En cette matiere, nous.croyons avec, Montesquien
(qu’il est bienl diffipile; de, fixer. ite, point ou les lois
de 1a nature: slarpétent, et celui ol Jes, 1ois cmles
commencent. Dans‘la digne; directe, chez tous les
peuples, e mariage jest défendu; ¢n ligne colla-
terale il faut s'enitenin aux. habitudes ;établies.
D’aprés la Bible; les fils et les filles @ Adam et d’Eve
durent bien s'unir, entre-enx.; et, en effet, . la mo-
rale envisagée d’une; manigre abstraite nja rien a
voir ici; tout dépendra, de Fidég plus,on moins de-
veloppée de 1’honestas publica. Chez les, peuples
patriarcaux, on considérait  les - enfants vivant
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sous la meme tente comme fréres et sceurs, bien
que, en réalite, ils ne fussent que cousins-germains
ou cousins issus de germains; et ¢’est grice i celte
idée d’honestas publica que le mariage était pro-
hibé entre ces personnes vivant sous la méme tente.
Au confraire, dans les pays ou le fils forme, en se
mariant, une famille distincte du pere, on coms
prend que le mariage puisse exister entre cousins
germains. Il'en est autrement 'du frére et de la
seeur, qui habitent sous le méme foit'; il faut leur
inspirer I'horreur de T'inceste. Tous les peuples se
sont plus ou moins conformeés & cette idée théo-
rique.

La parenté, ¢’est'le'rapport ou le lien qui existe
entre les-divers descendants ‘d’un auteur commun.
L’alliance est'le lien' qui existe entre’ I'un des deux
conjoints et les parents'de I'autre; elle nait du ma-
riage ; c’est une espece de demi-parenté civile. Elle
crée un empéchement’ au ‘mariage que Tun des
deux conjoints devenu veuf voudrait contracter avec
les parents trop rapprochés de Vautre ‘époux décé-
dé; mais les ‘parenls'des deux époux ne sont pas
alliés ‘entre ‘eux.'On'‘appelle degré la distance qui
sépare deuX parénts! La'suife 'des’ degrés forme la
ligne; 11"y a'la ligne 'direetes et 1a'ligne collatérale.
Les art. 755 & 738 'indiquent la’ maniére de comp-
ter'les  degrés. Ce mode 'de computation nous vient .
du’droit' romain. 'A'Rome, le mariage était défendu
a Pinfinii en'ligne' directe ; il était prohibé en ligné
collaterale lorsque Tun 'des fulurs touchait immeé-
diatement & T"auteur commun. Le droit canonique




e T

que consacra I'autorité des souverains créa d’aulres
empéchements. Au VIII® siecle, la parente et lal-
liance ¢taient & quelque degré que ce fat des cau-
ses d’empéchements, et ces prohibilions amenaient
les résultats les plus ficheux; car foute exagéra-
tion conduit & Labsurde el seretourne contre le -
but que l'on se proposait d’atteindre. C’est ainsi
que P'on frouvait; des parentés partoul; et que les
unions contractées, pouvaient ¢ire. rompues ayee une
prodigieuse facilité.

L’Eglise . reconnaissant  qu’elle ctait allée . frop
loin restreignit. les prohibifions au, 97 degré, Ce ne
fut 13 qu'un palliatif bien insuffisant, ot les abus
persistaient engore en 1215, quand on les signala
au 4, concile général de Latran, Apres une discus-
sion des plus vives, on réduisit, les empéchements
au 4° degré seulement; mais, en réalité, il n’en
élait point ainsi,, parce que;les lois canouniques. fai-
saient compter les degrés. de. parente aufrement
quwen droit; romainy Lorsque les deux collatéraux
se trouvaient au méme, degré de auleur commun,
sur une, ligne, {différente, on ne comptait entre les
collatraux. que les degrés, existant, entre Fauteur
commun et Lun des, collatéraux. Si les deux - colla-
leraux. étaient & inégale distance de lauteur com-
mun, on complait autant de degres qu’il y-en, avait
entre auteur commun et celui des collatéraux  qui
en élait le plus.éloignés On ne comptait donc  que
d’un seul cote de: U'échelle, & la difference des Ro-
mains qui comptaient des deux €otes. Les civilistes,
partisans de la tradition romaine, voulurent conser-
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ver leur mode de computation. Déclaré hérétique,
. ce mode de compler fut deésigné du nom d’hérésie
des Incestueux; et le concile de Latran décida que
le mode de computation canonique était le seul ac-
ceptable et regu. Laidéfense du concile de Latran
étail encore exagirée ) Eglise y choisit 1e 4° degre
comme terme anoyeny; ¢festidi:idu: moins idée Ia
plus naturelke, Onvowlut expliguer ce choix en di-
sant; quiil yiasen dlhommesquatie-humeurs se- rap-
porfant pu quatrecélements ((ftmocent ML chap. 8,
Liv, /64 Tife 141 Décrétales de GrégoirenIX, corpus
Jurisacanomicil. Gest quricetles cpoqueson voulait
trouyes)une 1aisonna tomtsy o-La courontie de Fran-
cq,p}st_gr;t}lul.c'b:.-disa.i_l—.on;-::uis\si-_llef roi astsiloun do-
111;a.j'ne._(;;nine-:_ljlll; suptons lesybiens. »)i Nous aurions
migux, aima; qu'on donnat e eette rolondité un au-
tre motidetogque  lan dit par exempleioLa couronne
dadiance esfironde; parce qu’elle n’est pas-carrée !
- Quoi quiil en s0ily-oettemanigde toukmoliver élail
ungsuifg;de la philosophieiphysigue. |
Les preseription-du; congileode; Eatran demeurd-
renteependantyen viguewar gusquialoa orévolution.
La;doi dini 20 saplembred 292 » dans wiexeds oppo-
SCymeqprohibal lemaviage  quldnires frérel et seur.
Lors,.da. da xédagtion, ) code inily lapres ide graves
disqussions s, lan, question, de, savoir quel moyen
terme- b on,-prenduaitii opsen vind-a Ja formule des
art. 16,k,.1162) ek 165, Dams e premier, par excep-
lion, la; loi recotinait, uno espdee de parenté entre
_un homme- et les. enfants naturels de son fils.; cette.
exceplion dérive de P'honestas publica. Notre article
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met de plus les alliés en ligne direcle sur la méme
ligne que les ascendants et celd s’applique aux al-
lis naturels. La prohibition en ligne collatérale
semble dans I'art. 162, étre celle de 1792 ; mais le
code va plus loin en étendant la prohibilion aux
alliés en ligne collatérale jusqu’au deuxieme degré.

Nous ' devons maintenant nous demander si du
commerce illicite qui'a pu s’établir entre deux per-
sonnes, il peut résulter une sorte d’alliance ou de
(quasi-affinitc entre 'an de ces conjoints irvéguliers
et les parents de Paulre. Pothier dit que, dans ge
cas, on admet une quasi-affinité; mais moins éten-
due (ue Talliance, puisque les effets de cetle qua-
si-affinité ne s’étendaient” en'ligne’ collatérale’ que
jusquau deuxieme (degré. Le code parle de Tal-
liance' mais ne la définit pas; aussi pour avoir de
ce lien une notion exacte, il faut la puiser au corps
de doctrine ¢ui 1'a établie) ¢’est-a~dire au' droit
canonique. Or, ¢ droit canon étendait la prohibi-
tion jusqu'a la quasi-affinité résultant d’un’ com-
merce illicite; voila poutquoi plusieurs ‘auteurs ad-
mettent cette ‘solution canonique. Apris un examen
Plus approfondi, mous “éstimons 'aujourd’hui “que
Palliance dont parle le logislateur est Pallianice pro-
prement dile, celle-1d seule qui résulte da mariage;
et, en effet, 'esprit du code est d’éviter toutes re:
cherches' sur les “commerces illicites, ' recherelies
qui auraient lieu'si on déeidait que’ 14 quasi-affihite
est un obstacle au mariage. Ory e'estla Pesprit du Co-
de puisqur’il prohibe la recherche: de la paternité, me-
e a Tégard des enfants (art. 340). Dailleurs, si
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au titre du Mariage, on prend le mot alliance dans
son sens canonique on devra conserver ce sens dans
tous les articles du code, notamment dans larticle
9755

Reconnaissons done qu’il n’y. a mnpa‘\uhdment au
mariage que lorsque;ilac quagi-affinite résulte de la
reconnaissanee; d’wn enfantnaturel, ou d’'un ma-
riage annulé; pour;causeide: bigamie.\Dans une re-
vision: divcode, o jpounrailpariaitement consacrer
la solution que nous combattons ; mais actuellement
nous, ne;pouvons admatlre cpble jopinion, intermeé-
diaive et nous- persistons a-dive qug peette quasi-al-
finité me serée-pas o empéchement jaw ) mariage ; &
moiis -que dans ungeas particulier, s gamme ‘en ma-
tiere: e maviaga pulalif,; nousdrouvions, des. textes
fombels dels que iles apliR0det292. «Nouscadmet-
trbans o ué lay quasisaflinito, produile par de mariage
prtatifsconstitiie, un-empeécheinesit  malgné la: disso-
lution du mariage putatif..

Eantih 1650 censacren la prohibition | dw  mariage
enfre/onele ebokuimises, daltante et lermeveu. GCel
arthovaoploss loin lqueslaliloy de 1792 5.0l n’a pas
cgand (& kyplarentématurelle nid alliance ; il n’edic:
teola ipeohibition: que cpout laiparenté, proprement
dite.) Ow pgut done,épousern daifitig, naturelle de son
frere; la veuye, deisonsmeyeéw 0w nitee par alliance.
Cet artigle me parlespas «la; grand-oncle et de la pe-
tite-niiee s bienque: hypothese puisse quelquelois
se réalisery) Umayis, du conseil d’Etat du 8 avril
1808 décida que le code civil ne s’opposait_point a
un pareil mariage; il se fondait sur ce que les
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exceplions ne peuvent étre étendues d’un cas & un
autre : excepliones sunt strictissimae interpretatio-
nis. Quelques jours apres, le 7 mai 1808, Pempe-
reur fit insérer au bulletin des lois une solution
confraire. On a contesté que cette décision et for-
ce de loi; dailleurs elle n’était pas ‘signée ; aussi
croyons-nous que les tribunaux pourraient ne point
en tenir compte: et puis,’la-trouverait-on obliga-
toire qu'elle ne'eréerait jamais qu'un empechement
prohibitif. {90p 1

Le chef de I'tat ;pour ‘cduses ‘graves' peut lever
la prohibition ‘entreheau-frere et helle-sosur, o onele
et niece, tante el meveu. 'Dans lTa -premicre réddaos
tion de I'art/ 164, 18 iprohibition ' entee hean-frére
el belle-scdur-:¢tait  absolue ;' le:' Code'se montrait
plus sévere qae la ' loi canonique equi’ accordhit des
dispenses en reette! hypofhtse. Cest une loi du 16
avril 1852 qui ‘eréa la dispense  entres heau=frerd -6t
belle-sceur. ' '

La théorie' des digpenses, ‘que Pon: peutiadmetire
en droit canonitue oltellela.6té ipuided;) neodevrait
Pas étre regue Wi droit civilslcar il yia/ undqgrande
différence entre:los | deux Jlegislations:o Blles miont
point le meéme ' objectif.! Lare javail pouridhul de
régler la conduite! des fidbles e vued ldé vla) confors
mite de la vies civile dvec les preseriplions de HEgli-
S€ & qui il fallait obéir pour! gagner! ledCiel o Libncle
e pouvait épouser! la-nited ;' mais si1in o d’enx
avait séduit Pautre, ‘¢6lait ine ! faute tris-légere
Peut-ctre pour la personne séduite, la séduction
(étruisant Ia liberté el par saite la responsabilité.
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En cette circonstance, le droit canonique, dont la
préoccupation principale était le salut des ames,
accordait des dispenses dans lintérét de la cons-
cience du seédacteur. L’autre n’a pas & s’occuper
du salut des individus, elle leur laisse le soin de
s'en charger eux- me mbb sa_ seule mission ¢éfant
d’assurer lL lljml cgulw _(Llllb ]c donmlnc temporel.
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Toule, & aon role, elle A ¢ cri qu II Lb] d’ordre public
(qu’un onj@b 'nL' iyu'_._._t, liJ[JIIal.‘Il bfL ‘niece, la tante
son, neveu, IL .bﬁn.fl H(‘.lf’. sa l)nllu biLlJl et voild que
1uuL—¢- oot ll]ll on, (e, wgﬁ' .‘L‘bé‘, L)Ililll |;1L, d 01:11{J public!
\gnq au mmcn (1;|}Eili_l‘llLLL|Ill}]ll]ﬂl al ‘on arrivera i
ne _p:?;r.[ihL ju wnfmmu_ .lLl droil winmu_n_’ La théorie

'-li}lb‘,.!l,iﬁ]_l I‘*Lb duuut [[Il vl,m tujbfu,
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D’apres i:u‘ 146, 1I n\ a poml L[i‘ nmr jage sans
consentement ; il suit de 1 que quand les parties
ant,. dTunuL,, It,m L[J}l\l}ll[tlllult au_mariage, I'union
,\latpl, 1|m|a ll n u:\t pmn[ ::u: qu L,“L. Soil valable ;
6L S l[, i(L)l bu;jclnulL a, llL \uu, par Ierreur ou la
\ml[ nee on. tllld qull y (1 ul consentement extor-
(U, ALTE u‘Im, a[ h' zuaum, atm entaché de nullite.
lipopud 11::11(,_tlu, dmmh-' sur la demande des
personnes. lIltL‘ll '-N.,i‘h ‘mais tant que la nullité n’en
sera, pas prononcee, il ‘existera. L’art. 180 rapprocht
de l'art: 146 nous prouve (u’il faut Lli\llll”ll(‘l entre
le mariage nul ou mb\lsmnl et le mariage annula-
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ble. On ne pourra ratifier le mariage nul, c’est-a-
dire, le néant; on pourra ratifier le mariage annu-
lable.

VICES DU CONSENTEMENT DONNE :J\U MARIAGE. — Le
mariage étant nn coml al, lI l'au[ mppl ochier 1a théo-

rie spéciale du (*ong.(\n Ecillullt eulmallue ‘de mariage,
de la lhwnu gL,IlLl‘lllt du consentement (L'H]b les
contrals ordinaires. gvlhllll(l_‘!llbJ,f({ll'I“Sl]]Il(r)ﬂéill ce sujet
Part. 1109 11qu5‘{0_‘\'6|11”b‘ (i‘ll.b”]lia\rlivol(;]l(’b' ilulcm el le
dol empefhull, lu CO!lSl‘[lltl‘IlJ].OIIlf{l:‘; oL trv mm)lb ll]dlb

(10 O ‘||Ji, (11D, {157
ne le (lblll]lbt,lll pas. . Ces (trois vices " di conqente-

109 Jio1h us 190010 Ii'nl."f

ment dans Ies t,onlmls Oldllnill[llﬁ semn[l ils admfa en
maliere de nnllév;Llw\olrll Jli,l ddi ovra olre E,r!fll‘lb
quelque caractérisé qu’il soit, il ne peut vicier lb
consentement donné au mariage : « En fait de ma-
riage trompes qui-peut », disaient les jurisconsulies
du XVI° siecle. Brrmatiereds mariage, il n’y a donc
que deux vices du consentement, la violence et
Perreur. I' ob Joioq & v 11 081 sl 291q6°0
bosup oup sl eb dipe I : Jostalaoznon
DE LA \':orn\u :—'El':'r‘“é"l'c'ﬁ( To "Bt AL ShnlilA-
ble parce qu vI_Iv ]fmdmt nne| craifite! Tadtiellé Yitie
le Lomontemﬂhf li ne faut; pab confundre 1dyiGietice
avee une coorb 10:1 ph}\u][n(, qm prodmral iy i
gnalure. Voila un mdmdu qlu llb sv 1968 thottier
bar aucune menace, on ui prmld {a I"l h 8¢ Bt Signe
avec sa main; on ne puﬂ polnl “dire" datld ¢ “cas
quil y ait en canan[LanL c'6sl lacimn‘ (‘f] nuallité
Par défaut de consentement qui sera exercée. Nous
€ nous occupons donc que de la violence génératri-
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ce de crainle viciant le consentement, c¢'est-d-dire de
la nécessité dans laquelle se trouve un individu
obligé de faire une chose qu’il ne ferait pas s’il élait
livré & lui-méme, mais qu’il fait pour éviter un mal
plus grand. En droit romain, celui qui entre deux
maux chosissait le:moindre, ¢lait consideré comme
ayant donné son consentement. (Loi 21 § b Liv. 4,
T. 4. Dig.). Unindividila faitaddition d’hérédite sous
I'empire ide -menaces termbles’: icoactus voluil, NOUS
dit le jurisconsulte: Pauls 1l-dépendait en effet de sa
volonté.did nespas faive laddition; il 'aconsenti. Telle
est lardoctrine domaine qui provenait-de la philoso-
phie Stoicienne ainsioformulée: « Iwhomme doit se
placer au-dessus! dela/crainte' et deladonlear. » On
peutreproéher i cetleodoctring de metire 'homme
au~dessus; de~I'humanite’; elle m'est- pagiabsolument
vraie. Placé. eu présence dunesalternative agréable,
’homme;choisit ;-dans ceicas il est vrai dedire: coac-
tus woluit;'il a-donné son consentement : qui mavult,
vuilts; Mais lieiy dans le caside 'violénce exercée sur un
individa pour le forcer & contracter, Ialternalive est
¢également repousséel fes' denx termes en sont desa-
gréables’; il infestidonepas vrai de dire : « coacla v0°
luntasl] volwiitass » En'conséquence le préteur va 1és:
titner alaipartie engagée la possibilité de se dégager.
’estilcetier doctrine ainsiomitigoe qui fat acceplée
dans notre ancienne jurisprudence. Le contrat existe
mais mon point ave¢ I'indépendance voulue; il est
annulable.

Cela posé, voyons en quoi doit consister la vio-
lence. L’art. 1112 nous dit: « Il y a violence, lors-




e O D

» qu'elleestdenature & faire impression sur une per-
» sonne raisonnable et quelle peut lui inspirer la
» crainle d’exposer sa personne ou sa fortune a un mal
considérable et présent. » Remarquons d’abord
que celle définition est inexacte en ce qu’elle contient
le mot a définir. C’est 1y un premier: reproche que
nous croyons devoir airesser azceb article  dont la
rédaction est défectubsel en diavinespoints. Laissant
done de colé la définition/dasCodey:mous dirons que
la violence consiste dans|unes contiainte extérieure
exercée sans:droil: sumilabvolonilé. - Nous:disons que
celte conlrainileliest) eatériaume; nquielle sdoitsavoir sa
source en: dehbrs » desdarpeosonne: dercelab (uiise
plaint. « Uneljeané fillelnecoil: la ivisite:«ium: voisin
> qu’elle redoute - Celaiscip e Alattant delloiinspirer
> un font antre; sentiment, Juli déclart [son ameourn-eb
» la suppliei!deslnis accorder: samaing Lajeuhe fille
» est terrifiée pav la) présence-delson- voisingsous
» Tempire. de cette rerainterspontanées leliendonne
> S0n consentement! o /Danscce) tas,: dirast-on ‘qutil
Yaeu violence? Lielvoisinn'a rien fait pour effrayer
la jeune fille ;-cellesei! azotd timide et irien ideipluslell
'y a pas en violdned ; et ¢’étaikly Dapinion dUlpien
dans la loi 9 in prrineipio Hnoodo T « 2.0 Bigy faat
dong que la eontiainteosoif extérienrelémahe dan!
tiers; on ne peut pointyrieireffety soraferlés timis
dilés de certaines natures pusillanimes

Cette contrainte extérieurd deit: $lexercer surila
volonté : Si nous faisons cetle remarque, cest pour
distinguer Ja violence de cette contrainte physique
exclusive du consentement dont nous avons déja dit

L=
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un mot. De plus, cetle conlrainte extérieure doil
étre exercée sans droif; car il pourrait fort bien se
faire qu’un individu, pour arriver & ses fins; mena-
cat de I’exercice rigoureux d’un droif la personne &
laquelle il voudrait arracher son consenlement.
Supposons (ue hypothese se vérifie, et demandons-
nous si la menace d’exercer un droit constitue une
violence suffisamment caractérisée pour faire consi-
dérer le consentement comme altéré.

En principe, il n’en sera point ainsi; car 'exer-
cice d’un droit n’est pas un fait qui viole le droil des
autres. Toutefois la solution ne devrait plus étre
la méme dans I'hypothése suivante : Un individu
veul faire marier X avec Y; il n’est point créancier
de X; mais voici quil se procure des lettres de
change signées par X et il le menace de contrainie
par corps, s’il ne se marie point avec Y. Dans I'espe-
ce, Pindividu a usé de manceuvres ayant unique-
ment pour but de peser sur la détermination du jeu-
ne homme; Aussi peut-on dire, en ce cas, quau
lieu d’exercer un droit, il a praliqué une violence.
Depuis que la contrainte par corps a été abolie, de
telles hypothéses ne sauraient se réaliser.

Toute contrainte extérieure exercée sans droit suf
la volonté ne pourra pas moliver une aclion en nul-
lité. Si nous consultons lart. 1112, nous voyons
quil faut en outre que cette contrainte soit de natu-
re & faire impression sur une personne raisonnable.
Cette formule de la loi est quelque peu incorrecte ;
car prise & la lettre, elle semblerait dire quon 11'8-
peut exercer la violence sur une personne non Tral*
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sonnable. Le législateur en s’exprimant ainsi a vou-
lu dire qu’il faut une violence de nature & faire im-
pression sur la raison d’une personne. I faut que
le mal dont on vous menace soit considérable. A
Rome, on allait plus loin, on voulait que la menace
fit impression in homine constantissimo (Loi 6. Dig.
4.2.). C’est encore i le reflet des doctrines stoi-
ciennes. Chez nous, au contraire, on aura égard a

Pdge, & la condilion, au sexe de la pubonnc mena- .

cée. La menace de jeter un sort (que tout homme
éclairé prendra pour une plaisanterie, pourra peut-
élre produire impression sur un campagnard ; une
femme & coup sir ne résistera pas i des menaces
si terribles ! :

Il faut que le mal menace la personne soit physi-
que, soit morale. La crainte de la diffamation, d’une
atroce calomnie entrainera la nullité. Aux termes de
Part. 1112, ce mal doit étre considérable et présent.
Est-ce & dire que si 'on vous menace de vous faire
périr dans six mois, vous ne pouvez pas faire anéan-
tir le contrat? Celd serait absurde ; évidemment le
legislateur s’est encore trompé dans les expressions;
il a voulu dire : la crainte présente d’un mal qui
peut éfre futur. Décidément, il faut avouer que la
rédaction de notre art. 1112 n’a pas ete heureuse.
Nous proposerions de la redresser ainsi: « Il y a
> vViolence, lor squ’elle est de nature a faire impres-
> sion sur la raison de la personne et qu’elle peut
> lui inspirer la crainte présente d’exposer sa per-
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» sonne ou ses biens & un mal considérable qui
» peut étre futar. »

Si au lieu de vous menacer d’un mal qui doit
vous atfeindre personnellement, on vous menace
d’un mal qui doit vous frapper dans la personne de
vos ascendantsy de' volre'conjoinl, de vos descen-
danfs ; la crainte qui en'résultera sera peut-étre plus
terrible” que si'la'menace 'vous' elait personnelle, et
la loi ‘devait’des lors ! prévoit cetté hypothese. De I
Part. 1113 'dispose : «'1a’ violénce estune cause de
nullité “noti-seulement forsqu’élle a été exercée sur
la ‘partie’ conlractan'te’, 'mais ‘encore lorsqu’elle I'a
618 sur”son 'époux ol sur'sor ¢pouse, sur ses des-
cendants ou ses ascendants. » Quarrivait-il silavio- *
lenee avait eté exércée sur un' parent, sur une per-
sonne chérie & '@autres ‘titres ? Dans ce cas de plein
droif, 'on ne''peut pas'dire que lTa violence soil exer-
cée 'sur P'individu Tai-méme ' ce sera une queslion
de faits laigsée & Pappréeiation des tribunaux, qui
déterminieront ddns ‘quelle ‘mesure la menace a pu
détruire Ta volonté.

Lart. 1114 nous dit que Ta seule crainte réve
renlielle ne saffit point pour faire annuler le contral.
Elle nie peat ‘étre assimilée ' la violence. La crainte
révérentielle ‘qui est autre chose que le respect est
cetteespdce de fraveur engendrée uniquement par 1es
habitades d’'excessive séveérilé dont les pere et me-

re ne se sont jamais déparlis & I'égard de leurs en-
fants, et qui ne repose ni sur le devoir ni sur l'af-
fection. Il peut arriver que, sous l'empire de cetle
crainte qui depuis I’enfance a grandi, une jeune fille
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n'ose pas refuser de consentir & un mariage proposé
par ses ascendants ou I'un d’eux. Il n’y a pas eu
violence ; mais P'enfant n’a pas osé refuser. Celte
situalion devait préoccuper le législateur. Comme il

- esl bien difficile de mesurer une telle crainte et qu’il

-

0’y a pas cu violence, la loi décide avee raison que
cetle crainle ne soffit pas pour angéantir. le contrat ;
il fant de plus une violence (uelconque. Rourquoi
des lors, dira-t-on, se préoceupet de la crainte ré-
vérentielle il y a -en violence? Cetle jobjection est
bien facile & renverser. Nous avons. fait remarquer,
en cffet, que toute violence n’annulait pas le contrat.
Pour qu'elle produise un tel effet, il faut qu’elle soit

Caracterisée, (art, 1142); & moins que cette violence

insuffisante ne se, trouve, concourir. avec la, erainte
révérentielle.  Tel est le sens. de Iart. .1414%. Pour
metlre ces dispositions en lumitre, prenons, une ess
pece : Un pere.veut faire. marier son, fils: Gelui-eg
qui craint beaucoup son pére déteste encore plus la
personne qu’on lui, propose ; en conséquence, s’ar
mant de courage, il brave pour la premitre . fois le
tourroux, paternel et refuse de consentir; Le pére
furieux se livee sur loi a un, exces, de; bratalite et le
frappe, si bienjqae le fils donne son. consentement,
Dans ce cas, il ya euacte de violence joini & une idée
de crainte reverentielle et le fils pourra demander
lanullite du mariage. Que si, au conlraire, la crain-
te révérentielle et existe seale, lanullité du mariage
naurait pu étre demandeée.

De qui doit émaner la violence? L’art.- 1111 nous
dit que la violence est une cause de nullité encore
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(qu’elle ait été exercée par un tiers! Peu importe que
la violence émane de la parlie adverse ou d’un tiers.
A ce sujet, trois hypotheses sont possibles: 1° La
violence émane de la parlie adverse ; 2° Elle émane
d’un complice de I'antre partie ; ce cas rentre dans le
premier; 5° La violence émane d’un individu qui
n’a eu aucun rapport avec celui qui a profite de la
violence. Dans ces divers cas, elle est une cause de
nullité. 11 suit de 1a que la violence opere in rem,
@’ot qu’elle vienne ; elle est concepta in rem et non in
personam, comme I'on disait en droit romain. Pour
quoi en est-il ainsi, pourquoi la question de person-
ne imporle-l-elle pen? Ulpien, dans la loi 14, Dig.
Liv. 4, T. 2, et au § 3, nous en fait connaitre le mo-
Lf : « mam cum metus habeal in se quamdam igno-
» rantiam, merito quis non adstringitur, ut désignet,
» (uis ei metum vel vim adhibuit: » Continet in se
ignorantiam ! Ainsi Ia violence contient en elle-me-
me quelque chose de caché! On explique générale-
ment cela en disant que la violence se produit pendant
la nuit et émane de gens masqueés. Il pourra bien en
étre quelquefois ainsi ; mais ne croyons pas que telle
soit la veritable explication. Cela signifie ‘que jamais
on ne peut se douter que ’on va étre viclime d'une’
violence : « Voila un jeane homme qui ne songe pas le
moins dumonde & se marier, » peat-il se douter qu'un
guelapens lui est dressé et que dans un instant on Va
lui extorquerun consentement quilui répugne ? C’est
en cela que la violence differe surtout du dol. L.es
manceuvres franduleuses se rattachant aux affaires,
celui qui enfre en pourparler doit prendre ses pre-
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cautions ; devant s’attendre & ce qu’on cherche a le
tromper, il doit se tenir sur ses gardes. Ainsi le vio-
lenté n’aura, en fait, qu’a prouver une chose : qu’il
a ét¢ violenté. Par qui? Il n’importe. Tl n’a pas con-
senti librement et cela doit suffire pour que le contra®
auquel il a consenli soit annulé. La violence opere
donc une nullite in rem, non pas qu’elle soit absolue;
mais en ce sens qu’il n’est pas nécessaire de dire de
qui elle émane. Autrement cette nullite est relative
en ce sens qu’elle ne peut étre demandée que par
la partie violentée.

Que faut-il penser du rapt? Deux especes: 1° le
rapt de violence ; 2° le rapt de séduclion. Une jeune
fille est enlevée, il y a rapt de violence ; elle se lais-
se enlever, il y a rapt de séduction. Le premier
n’est point une cause de nullité, si au moment de la
célebration du mariage, la personne ravie a recouvre
sa liberté ; il est au contraire une cause de nullite,
8i la jeune personne est Loujém’s tenue sous la pres-
sion du ravisseur. Le rapt de séduclion ne pourra
jamais entrainer la nullitt du mariage, s’agirait-il
d’une séduction frauduleuse ; en effet, touf mariage
suppose une seduction réciproque; et toute seduc-
lion frauduleuse est un dol ; or, nous sayons qu’en
notre matiere le dol ne vicie point le consentement.
Dailleurs, la séduction ne s’éxerce en géneral que
sur les mineurs; des lors le consentement que les
parents devront donner enléve tout interét a la
question,

DE L’ERREvR. — En notre maliere, on peut tom-
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ber dans 'erreur de trois manicres : 1° L’erreur peut
porler sur 'identit¢ de l'individu physique — Celle
hypothése est aujourd’hui fort rare. 2° Elle peut
porter sur lidentité de la personne civile ; on croit
par exemple que le conjoint appartenait a telle fa-
mille ; 5° Elle peut porter sur les qualilés physiques
ou morales de la personne avec laquelle on s’est uni.

Ces lrois causes d’erreur sont-clles comprises dans
Part. 180, 2° 7 Telle est la question que nous devons
examiner ici avec quelques delails. Quélques auteurs,
se 'Dasant sur’Tes termes'dd deukienie alinéa de Iart.
180, ont soulenu que Te mariage élait seulement an-
nulable quand Perreur portait surl’identité physique -
de P'individu, et que dans les deux autres cas d’erreur,
Ie'mariage n’éfait pas méme annulable. Nous croyons
cette opinion ‘erronée ; car, mnotre article suppose
qu’il y a‘consentement. Or, quand il y 'a erreur sur
Pidentité de I'individu physique,'il n’y'a'pas consen-
lement et on rentre alors'dans le cas préva par art.
146. Tl ne faut pas, en effet, confondre I’erreur exclu-
sive du consenlement portant sur Pidentilé physique
de la personne et I'erretir non eXclusive” da consen-
tement. 'Loart. 180" fut vote dans 1! sen' du premier
consul comme ‘'s¢ reférant seulement aux'erreurs qui
pouvaient avoir trait 3’14 personné’ civile on morale ;
mais non‘a Fidentit¢ physique, puisqne dans ce cas,
il n’y'a pas’eu consentement et que Part. 146 est ap-
plicable. Le ribunal de’edssation” voulait substituer
les motS errenr sur U'individu a I’expression erreur sur
la personme; mais on repoussa cetle proposition, par-
ce que 'erreur sur I'individu, ¢’est-a-dire sur liden-




tite physique de la personne, rentrait déja dans l'art.
146. Done, pour comprendre I'art. 180, il faut met-
tre de coté 'erreur sur lidentité physicque de la per-
sonne, cas ou il n’y a pas de consentement, ou ler-
reur est exclusive du consentement.

Dans un arrét du 4 foyrier 1860, la cour de Paris
aemis une théorie qui affecle une portée doctrinale.
Elle a décidé que Uerrenr sur la personne n’est une
cause de nullité du mariage que (quand elle a trait a
la personnalite,, soit, physique, soit civile, el qu'en
méme temps il est nécessaire de. soulgver une qﬁcs-
tion d’identits. Done, d’apres cetle cour, 'art. 180
se refererait: 10 an cas d’erreur sur Iidentité. physi-
que de la personne ; 2°:au cas d’erreur sur, la, persons
nalité civile ; mais senlement dans le cas ol la ques-
lion souléverait un examen didentité. La moitie, de
celte doctrine est démontrée fausse, parce (que nous
avons déjd, pronyd que, Lart, 180 ne se référe pas a
Perreur sur lidentité physique de la personne. Exar
minons Ja denxi¢me proposition de la cour de Paris.
Elle veut que I'erveur sur la personne ciyile pe soit
admise quautanl. quelle soulpvera une duesli:n
didentité sur, la personne; ciyile, de Vaulre ;copjoint.
Or, cette queslion Q’identité. ne se produira, quen
un seul cas ; « Yenlendais épouser Marie fille de Pri-
» mus et de Prima ; je n’ai pas ¢l6 trompé physigue-
» ment ; mais ik y a eu erreur,de la personnalitd ci-
» vile de Marie, car_elle était fille de Primus el de
» Secunda, » D’aprés la doclrine de la cour de Paris,
il faudrait décider que le mariage ne sera annulable
qWau cas olt 'erreur aura porté sur Lorigine de la
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personne, puisque c’est la seule hypothése ot ’erreur
puisse soulever une question d’identité. Or, il n’est
pas probable que la loi n’ait voulu permettre I'annu-
lation du mariage que dans le cas unique ot Ierreur
a porie sur la personne civile et de facon A faire naitre
une question d’identité. Les expressions de lart.
180, 2°, n’autorisent pas la solation de la cour. It est
dailleurs remarquable que le législateur ait employé
les mots : erreur dans. la. personme, et non ceux : erreur
sur la perspune. Dégageons done la véritable opinion
dlulégislateur. .

I1 faut tenir compte, & cet égard, de la solulion
des canonistes, qui_dans I'ancien droit était civile-
ment obligatoire.; Or, les canonisles avaient distingué
quatre sortes d’erreur: 1° erreur sur Uidentite de la
personne physique ; 2° erreur;portant sur la condi-
tion sociale ;.3° erreur, pertant sur.la fortune; 4° er-
rear portant sur les qualités. Au fond, ces quatrees-
peces d’erreur pouvaientse réduire & deux : 1° erreur
sur I'identilé de la personne ; 2° erreur sur les qua-
lités de la personne. L’erreur sur identité physique
de la personne rendaif. le consentement impossible,
6lait exclusive du consentement. Quant a Lerreur sur
les. qualités, les canonistes distinguaient entre les
qualilés substantielles ; (redundanles, in personam),
el les qualités secondaires (non, redundantes in per-
sonam). 'aprés eux, 'erreur sur-les qualilés subs-
tantielles, viciail le consentement; mais ’erreur sur
les qualités secondaires ne le viciait point. Dans le
cas d’erreur sur une qualité redundantem in perso-
nam, il n’y avait pas erreur sur la personne, mais
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erreur dans la personne. Le code civil en employant
I'expression du droit canon a clairement manifesté
son inlention. Les qualilés redundantes in personam
sont celles requises pour qu’ane personne soit ma-
riable, celles dont I"absence empéche une personne
d’¢tre mariable. Mais, dira-t-on, comment reconnai-
tre si une qualile est redundans in personam ou non ?
Voici le criterium fourni par les canonistes: « Error
» circa qualitatem dicitur' redundare in personam
v (uando animus ‘contrahentis sic' fertur in certd
> (qualitate, ut implicite nolit personam, si ipsi desit
» (ualitas in qua error. » Ainsi, il yaura erreuar sur
la qualité, et partant dans la personne, chaque fois
que P'erreur portera sur une qualile dont Ia présence
est inhérente & toute personne mariable. Les qualités
dont une personne peut étré douce au point de vue
du mariage ‘sont placées en’ 'déux ‘groupes: les unes
peuvent exister ou 'ne pas exister, et'souvent ce sont
ces qualités accidentelles qui déterminent le mariage ,
avanlages phiysiqiies; probité, fortine, 'intelligénce,
Position sociale, ele. ; 18s atitres sont naturelles, subs-
lantielles, ‘inhérentes’ &'la’ personne et ‘dont on ne
doute jamais ;- silellbs nexistent ‘pas, implicitement
il est entendu qo’on'tie veat pas'épouser lapersonne.
Telles sont les qualités qui“ont trait'& 'étal civil, &
la liberté quant an mariage, a'la puissance. Donc,
la différence entre les qualités naturelles' et les qua-
lites accidentelles, c’est qfie I'individu €ést’implicite-
ment répulé investi des premicres, tandis qu’'on ne
Peut supposer Ia présence des secondes.

Lorsqu’il y a eu un mariage et qu’on découvre chez

Pt s SN g
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I'un des conjoints Uabsence d'une qualité, il faut se
demander si celle absence se réfere 4 une qualilé
subslantielle ou & une qualilé aceidentelle.

Les qualités substantielles dont la présence est
répulée inhérente a la personne sont celles qui ont
trail & l'étal civil, & la puissance d’engendrer, a la li-
berté personnelle de se marier. an point de voe reli-
gieux, ala nationalite., S'il y-a eu erreur sur ces qua-
lites,, on pent, demander, la;nullité. du mariage. Les
(ualilgs, secondaires, sont relatives a la fortune, a la
verba,a la, naissance, a la santé. En ce qui louche
ces qualilés, tanl, pis. pour eelui gui s’est trompé ; il
ne pent.demandes;la nullité du, mariage. Les qualilés
subslantielles constituent 'apanage de foul le monde,
les qualités seeondaires e, constituent l’apanage de
personne: S'il.en est ainsi, loulle monde est présume
investi;des premieres ; Fabsence d’unes d’elles pourra
suflire plus tard pour entrainer Ja nullilé du mariage.
Un; préteg; catholique, dissimulant jsa- condition se
marie - lajeane fille peut demander la nullité du ma-
riage poun cause. derrenr ; car, nous; examinons ici
uie question nonpoint de capacité, mais de’consen:
tement., Nous disons que e mariage, pourra el non
depra Streannulé. Ilne faut pas en gffet confondre c@
qui esk vraiiin thesiayeece qui pourra 1'étrein hypo-
thesi; Enfaity Je juge examinera la queslion au point
de vue relatif et concret, et se prononcera sutvant les
eirconslances,

Voici comment nous croyons devoir formuler les
regles & suivre en la maliere qui nous occupe

1° L’erreur dans la personne dont parle I'art.

180
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s'entend de I'errenr portant sur les ¢ualilés substan-
tielles, redundantes in personam el qui ont trait soit
a Pélat civil, soit & la faculte d’engendrer, soif & la
liberte de tout engagement religieux et peut-élre a la
nationalité.

2° Méme dans le cas, oft in thesi; I'erreur, ayant
porlé sur une qualité redlundanten'ia personam, de-
vrait annuler le mariaee ; ‘il résalte" des’ faits «de fa
cause in hypothesi'que errenr’ élait indifférente’ &
celui qui a erré, le mariagé né'poutra élre annulé.

3° Il ne fau't pas se'préoceuper de-lat'question 'de
savoir si la partie’ qui'est tombée-dans “errenr’y est
tombée de honne fob ou' par'le'dol dé Taute parlic.

Quant & U'erréur portanitsur wne'quilité decondaire;
quelque”grand 'gue soit'le desappoititement’ il €n
résulle pourla'partie’ trompée; elle e 'peat! jamtis
amener la nullité’ du’ mariage. Nous'te 'repélons; ¢es
qualités secondaires ne’'sont I'apianage ‘de'personne
et personie n’ést censéles avoir; clest aux' parlies,
dans les préliminaires'da’ maviage, & Senqhérir desld
présence ou de Pabsenice de'ces qualilés: Cevquisles
distingue 'des” qualilé§ " substantielles, €est qurelles
sont susceptibles-de''plus’on'de moins, quelles pew-
vent élre mesurees.” Les qualites - substantiéles an
Conlraire existerit'od n’existent'pas. 'Sifon avait ad-
mis la nullilé du mariage Gaand Verreor portélsue1es
(ualités accidentelles ot seconidaires, il ‘adrait fallt
mesurer cetle erreur, ce qui élait impossible en pra-
ligue, tandis que Perreur ‘portant 'sur les’ qualilés
Subslantielles n’exige pas la constalation-de: celte
mesure.
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Certains auleurs admettent qu'une personne ma-
rice a un ¢épileplique ou & un lépreux peutdemander
la nullil¢ du mariage. S’il en est ainsi, pourquoi ne
pas l'admetire dans le cas d’une maladie quelconque ?
Avec de pareils systemes, le mariage qu’on a déclaré
indissoluble deviendra un lien dirisoire ; et, contra-
diclion ¢tonnante ! ces mémes auteurs qui admellent
si facilement ]a nullité du mariage, sont les ennemis
les plus acharnés dua divorce.

D'antres jurisconsultes déclarent encore le mariage
aunulable, lorsque 1'on ne s’est point douté au mo-
ment dw mariage qne la future épouse élait enceinte
ou qu’elle avaitdéja en un enfant naturel. Notre re-
ponse.est bien simple. Pourguoi, leur dirons-nous,
limilen votre solation: & ces deux hypotheses? Elen-
dez:la done . tous les cas ol la femme a, cessé d'étre
vierge avanli le mariage, et déclarez qu’il est rece-
vable a.demander la nullité du mariage ¢elui qui par
erreura epousé une femme dont le passé n’est pas
absolnment sans taches. Irez-vous jusque la? Assu-
rément,; non j; cela prouve Iinanité de volre systéme.

Ona fait-grand brait d’'une femme qui élait unie
a-un;forgat libéré ; et & ce sujet, on a soutenu les.
doctrines les plus extravagantes en vue de faire rom-
pre e 'mariage pour cause d’erreur. Limitera-{-on
celte solution au cas on le lihéré a été condamné aux
travanx foreés? Répondre oui serail absurde, aussi
n’a-t-on jamais €lé jusque 14, on a donc admis qué
la simple réelusion produirail le méme effet; en H.Il
mot, que Perreur sur la probilé d’une personne était
une cause d’annulabilité. Pourquoi, répondrons-nous
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encore ici, n’élendriez-vous pas la méme solulion
au condamné a 5 ans pour vol ? Et depuis quand la
probité de la personne se mesure-l-elle & la peine
quil’a frappée ? Trois individus coauteurs d’'un méme
fait sont condamnés par un seul jugement, 'un a la
réclusion, 'autre aux travaux forcés & lemps, le troi-
sieme a 5 ans de prison’; ils-s’¢vadent ; direz-vous
(ue la personne mariée au lroisieme ne pourra pas
faire prononcer la nullité du ‘mariage, ‘alors que' les
femmes des deux premiers le pourraient? Ne'sont-ce
pas tous les trois'des voleurs, leur moralité n’ést-elle
pas la méme ? Poussez donc votre systéeme’ jusqu’au
hout ; dés lors Pabsurdité en sera’ démontrée ;' car,
st vous étes logiques, et'il faut toujours Tétre, tine
condamnation pour vol & 10 franes 'd’amende’ pourra
amener la nullité'du mariage aussi bien qu’une con-
damnation aux travaux forcés & perpeétuilé.

Le systeme que nous’ verions ‘d’exposer est done
d’un arbitraire presque naif 3 il ‘esty de- plus, ‘dange-
reux et immoral dans-ses conséquences ;' car, 'd'une
maniére hypocrite et' délournée, il tend au’ rétablis=
Sement du divoree, ou pluldt & la suppression du [ma-
riage, puisque le divorce lui-méme est un hommage
rendu & Pindissolubilité' du lien conjugal, dans! les
Pays ou le législatenr I'a admis. 'Avec “¢elterdodiring
relichée et une jurisprodence complaisante;on pourra
faire rompre le mariage plus facilement qu’un marché
Ordinaire. Comment des esprits si dislingués ont-ils
PU arriver & un pareil systéme ? En se laissant guider
bar des molifs de sensibilité déplacée qu'on peut qua-
lifier ge sensiblerie ou sentimentalisme ; mais, ce n’est
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pas avec le sentiment qu’il faut trancher les disposi-
lions du droit posilif ! Celui qui s’est trompé sur la
sante, la probité, la verta de son conjoint, doit sup-
porler la peine de son erreur el d’aulant plus facile-
ment que le conjointest plus dépravé et 'erreur com-
mise plus grossiere.

L’église admelles solutions que nous repoussons;
mais, il ne:s’en suit! pas gue nons devions les adopter
* en droit positif. Se placant au poinl de vue de la
consciencedndividuelle et désirense de facililer i cha-
(qneame son salul, elle déclare que le mariage sera
difficilement dissous| loules les foisquela ceiéhralion
aura; 6l suivie d’'une consommalion, d'une cohabi-
lation; eanfle netablissement; idans e statu quo est
alors/impossible. Chague- fois an contraire que la cé-
Ithralion a ew lieu, mais qoe la consommalion ne
s'‘estpoint produile, P'église se;montre excessivement
fagile, @llle;se dil : 1a-femme marige 4 un- Iéprenx, &
un, paralytique, & un- épileplique; recherchera peul-
etre dans des, relations extérienres I'idéal que ne lui
procurera; pas le mariage ‘existant ; -déclarons done
le maniage annulable; et laissons i celte femmele soin
de.chgrcherun nonvel époux. I’ église est ici domi-
nge -paryde point.de vue widividnel, parle salutd’une
ame aopérer ; elle applique le méme raisonnement a
la femme-du forgal libéré. Dans sa doctrine, elle est
loin, d’ayoir tont;; car, entre deux inconvénients dans
le cas-ol, Je mariage n'est pas consomme, elle choisira
le: moindrej; ¢’est, pour elle, une question de cons-
cience. Mais, si, comme Ja loi civile, nous nous éle-
vons & un point de vue général et social, nousne pou-
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vons admettre les solutions el les distinctions dua droif
de I'église. Nous devrons avant lout, chercher & ren-
dre le lien du mariage trés difficile a dénouer. Disons
cependant que le législateur de 1804 avait admis le
divorce en certfains cas; mais hors ces cas, il avait
renda le mariage aussi indissoluble que possible.
Aujourd’hui que le divorce 'a disparu le code civilne
mérite plus aucun reproche quanta Vindissolabilité
du mariage. -

La doctrine que nous venons d’exposet reposé-ah-
solument sur les 'mémes:bases que la'théorie de'l’er-
rear en matiere ordinaire {arty 11110 et ' suivants) ;
car lerreur-dans les contrats m’est/une cause deénal-
lile que lorsqu’elle porte surlasubstance 'dd1a chose
c'est-a-dire surce qui permet'de désignerune cliose
par un substantif. Elle n’est-point.une canse de''nul-
lité Torsqu’elle porte surtes qualités aceidentelles de
la chose, (ualités (uic/g’expriment par an'adjectif.
Une seule différence existe éntre la théorie dé Pérrenr
appliquée au: maviage et celle de Perreur ‘appliguée
aux contrats. Dans ‘eette/ derniere) Verrear pottant
sur les qualités est admise et entraife’ 1a mullité 'da
contrat quand elle provient du dol 'de! 'autre' partie’;
il n’en est point ainsi/dans la théorie de Terreur en
maliere de mariage.

Nous n’ignorons pas (e le systémie gue nous avons
ora devoir adopler est vivement ‘combatii par des
Interprétes de haut mérite: Raillant beaaeoup, sinon
la distinetion que nous ttablissons entre les qualilés

redundantes in personam et non redundantes ‘in perso-
am, du moins la sonorité dela formule elle-méme,
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ils nous reprochent de demeurer un peun dansle va-
gue et de laisser une trop large part & Pappréciation
des tribunaux deja si considérable en d’autres ma-
lieres. Ce reproche, croyons-nous, n’est point mérité ;
Ie crilerium fourni nous parait un guide str pour
faciliter la lache des juges et lear permettre de dis-
linguer les qualités substantielles dont I’absence
peut servir de based uneaclion en nullité du mariage.
Nous avons ainsi lerminé 'exposé des matiéres qui
faisaient I’objet principal de notre étude. Il nous reste
a examiner dans un deuxiéme chapitre quelle est la
sanclion établie & la violation des prescriplions lé-

gales.

CHAPITRE II
Sanction aux dispositibns légales.

Nous diviserons nolre chapilre en 2 sections.
Dans la' premitre, nous traiterons des opposilions
au mariage; dans la deuxieme, nous exposerons 12
théorie des nullités. '

SECTION' I

Des oppositions au mariage,

L’opposition an mariage consiste dans 1'empéche-
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ment qu'une personne met a la célébration d’un ma-
riage projeté, au moyen d’une signification faite en la
forme légale tant & lofficier de I’élat civil devant
lequel le mariage doit étre célébré gu'aux foturs
époux. L’opposilion a pour but d’arréter le mal & sa
source, elle tend a empécher la célébration de maria-
ges qui seraient enlichés d’empéchements dirimants
ou prohibitifs. Souvent elle est destinée & faire réflé-
chir les futurs époux surun mariage (ue les parents
voient avee défaveur, bien quil n’existe aucun em-
Pechement au mariage et queles: parlics majeures
de 21 ou de 25 ans n’aient besoin- du consentement
de personne. Dans ce dernier P'opposition est utile
pour meltre les fulurs époux en garde contre une
union irréfléchie et dont ils pourraient plus tard ame-
fément se repentir. L’effet direct de l'opposition,
qu'elle qu’en soit la cause, est d’empécher V'officier
de Iétat civil de procéder 4 la célébration du maria-
ge, tant qu’il n’y a pas main levée de I’opposition,
S0it volontaire, soit promocée par le tribunal, quand
méme 'opposition serait mal fondée, Iofficier de
létat civil,'n’élanl; pas juge en la maliere, ne peut
passer outre & la célébration du mariage.

La théorie des oppositions au mariage né peut
trouver place que dans une législation ot souspeine
de nullitg, le mariage doit élre céléhré devant un re-
‘Drésentant de la loi. Voild pourquoi elle ne pouvait
exister & Rome ou la présence d’un officier de I'état
Civil n’était point nécessaire. La théorie des opposi-
lons se développe d’autant plus que inlervention

' 8
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de I'autorité publique est plus fortement exigée. Loin
de prétrendre, comme le font cerfains autears, que
Pintervention d’un représentant de la loi est inutile,
nous croyons au contraire qu’'une telle suppression,
entrainant celle des dispositions du chapitre 5 de
notre titre, aménerait dans notre législation une
perturbation des plus funestes dans ses conséquen-
ces.

Les formes de I'acte d’opposition se trouvent enu-
mérées dans les articles 66, 67, 68, 176 du code
civil. Aux termes de ce dernier ; tout acte d’opposi-
tion énoncera la qualité qui donne & T'opposant Ie
droit de la former; il contiendra élection de domi-
cile dans le lieu ot le mariage devra étre célébre;
il devra également, & moins quil ne soil fait & 1a
requéte d’un ascendant, contenir les motifs de I'op-
position ; le tout & peine de nullité, et de I'interdic-
tion de Dofficier ministériel qui aurait signé l'acte
contenant opposition. Quel est Pofficier ministériel
menacé d’interdiction par 'art. 176 ? Quel est cet offi-
cier ministériel compélant pour signifier les actes d'op-
position au mariage ? C’est I'huissier qui, sur origi-
nal, cerlifie avoir remis copie 4 la personne ou & son
domicile. L’huissier seal a qualité & cet effet. Il a ete
jugé une fois que le pere ou & défaut du pere, 1a me-
re, en un mot, un ascendant, pourrait en I'absence
d’un huissier signifier en personne l'acle d’opposi=
tion, non-sealement aux futurs époux ; mais encore
A Tofficier de I'état civil au moment ot il allait procé-
der & 1a célébration du mariage. C’est 1 une décision
arbitraire et on la signale pour la rejeter comme jllé-
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gale ; dans l'espéce, Pofficier de U'état civil aurait di
passer outre. Mais, dira-t-on, il y avait force majeu-
re, le pére n’avait pu trouver d’huissier. Pourquoi
ne s’y prenait-il pas & 'avance? répondrons-nous.
Diailleurs la solution que nous venons de signaler
donnerait lien & des scenes vraiment scandaleuses
et qu'on ne saurait tolérer. L’intervention d’un huis-
sier est donc nécessaire pour que I'opposition soit
reguliere et alors seulement l'officier de 1’état civil
est tenu de s’arréter. Observons toutefois que & coté
de cefle opposition officielle, il y a opposition officieu-
se, par laquelle on apprend & Iofficier de I'état civil
qu’il existe un empéchement dirimant ou prohibitif.
Ce n’est point 14 une véritable opposition, puisque
Vofficier de I'état civil peut agir, sous sa responsa-
bilité personnelle, comme bon lui semble. L’oppo-
sition officielle, au contraire I'empéche de passer
outre.

A la différence de l'opposition officieuse qui peut
appartenir & toute personne, l'opposition officielle
est exclusivement réservée & certaines personnes li-
milativement déterminées par la loi. Elle appartient
1° au conjoint de I'un des futurs époux, 2° aux as-
cendants des futurs époux, 3° & certains collatéraux
des futurs époux, 4° & leurs tateurs ou curateurs.

1° Du conjoint de Vun des futurs épous. — Art. 172.
Il s'agit d’'un individu déja marié, qui, du vivant de
S0n conjoint projette une deuxiéme union, soit qu’il
16 recule pas devant le crime de bigamie ou qu’une
trreur de fait servelde base & son projet; on peut, en
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effet, croire sa femme morte alors qu’elle ne l'est
point.

L’opposant, dans ce cas, défend son droit de con-
joint car le mariage projeté implique la négation du
mariage deéja existant ; s’il n’y avait pas un repré-
sentant de la loi pour le mariage, ce droit du con-
joint ne pourrait étre garanti. Mais, pour avoir Ie
droit de former ainsi opposition, il faut élre réelle-
ment conjoint ou avoir des raisons pour se croire (el;
les fiancailles, un mariage célébré senlement devant
un ministre des cultes ne donneraient point qualité
pour faire naitre le droit & opposition.

2° Des ascendants des futurs époux. — Art. 173. Ils
formeront opposition au mariage en se conformant
aux prescriptions des art. 148, 149, 161 qui détermi-
nent ordre dans lequel il sont appelés a donner
leur consentement ; il s’agit de savoir si la mére non
consultée peut former opposition au mariage ? Dans
une premiére opinion, on répond affirmativement;
car, dit-on, le défaut de consultation de la mere
constitue une violation de Part. 148. En la question
qui nous occupe, on ne peut point dire qu’il y ait et
dissentiment, puisque la mére n’a pas été consultée ;
donc elle doit pouvoir faire opposition au mariage.
Cette argumentation ne nous touche pas; car lart.
173 suppose que le pére représente la mere en cé qui
concerne le droit d’opposition. Mais, dira-t-on, i les
intéréts de la mére sont séparés de celui du pere,
en cas de séparation de corps, par exemple, o ne

peut pas dire que le pére représente la mere; don¢,
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si elle n’est point consultée, celle-ci doit avoir le droit
de faire opposition. Nous répondrons que la ques-
tion est de savoir si l'officier de I'étlat civil sera ou
non condamné & une amende, s’il passe oufre ; or,
Part. 175 ne permet pas de décider que, au cas ol
la mere n’a point ét¢ consullée, il y aurait condam-
nation pour Pofficier de I’état civil s’il passait oulre
a la célébration du mariage. C’est la, sans doute,
une lacune de la loi; mais nous ne pouvons que la
regretter, sans qu’il nous appartienne de la combler.

L’aieule ne pourrait s’opposer au mariage, si I'aieul
de la méme ligne avait consenti; on ne peut, en ef-
fel, la mieux trailer que la mere.

L’ascendant qui se trouve dans une ligne pourrail-
il faire opposition dans le cas ot I'aulre ligne a con-
senti ? Oui, d’apres I'art. 175, qui d’une fagon géné-
rale, accorde concurremment aux ascendants des
deux lignes le droit de faire opposition. Mais, les
termes de 'art. 150 commandent une autre solution,
le dissentiment entre les deux lignes emportant con-
sentement. Ainsi, dans le cas ol une ligne consent
et ot I'autre refuse, les deux lignes doivent étre trai-
tées de la méme maniere ; elles sont censées consen-
lir; il suit de 1a que le droit d’opposition ne s’exer-
cera que lorsque les deux lignes n’auront pas eté
consultées.

3° De certains collatéraux des futurs épous. — Art, 174 .
L’opposition ne peut étre ici faite que pour des cau-
ses déterminées. La loi n’a pas voulu accorder le
droit d’opposition & tous les collaléraux ; et méme,
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guant & ceux auxquels elle donne ce droit, ’opposi-
tion ne peut élre recue que dans deux cas limitative-
ment détermines :

1° Lorsque le consentement du conseil de famille
requis par 'art. 160 n’a pas été obtenu. Celte hypo-
thése se vérifie rarement ; mais elle se produira lors-
que le conseil de famille, aprés avoir donné son
consentement, aura rétracté plus tard. Il ne peut,
en effet, s’agir de I'absence de consentement du con-
seil de famille, puisque, sans qu’il soit besoin d’op-
position, l'officier de I'état civil ne peut en ce cas
procéder & la célébration du mariage. Dans le cas de
rétractation du consentement, si le conseil de famille
n’a pas eu soin de notifier cetle rétractation, Iofficier
de I’état civil sera averti par P'opposition du frére ou
de la sceur, de 'oncle ou de la tante, du cousin ou
de la cousine germaine, en admettant que ces divers
collatéraux soient majeurs ;

2° Lorsque P'opposition est fondée sur I'état de dé-
mence du futur époux. L’on peut se demander pour-
quoi les collatéraux n’ont pas été admis a faire oppo-
sition dans les autres cas d’empéchements dirimants?
D’aprés la jurisprudence du parlement de Paris,
'opposition des collatéraux pouvait étre fondée sur
n’importe quel empéchement dirimant; et lors de la
discussion du code, le tribunal de cassation deman-
dait qu’il en fut ainsi., On se méfia des vues intéres-
sées des collatéraux, eton rejeta la demande du (ri-
bunal de Cassation; aussi limita-t-on les cas ol
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cerlains collatéraux déterminés pourraient faire op-
position. Les deux cas ol exceptionnellement les
oppositions sont admises, peuvent.ctre promptement
vérifiés, et c’est1a le motif pour lequel {le législateur
les a consacrés.

4° Des tuteurs ow curateurs des futurs épour. —
Art. 175. Ces tuteurs ou curateurs peuvent aussi for-
mer opposition dans les cas cités par I'art 174, pourvu
qu’ils y aient &lé autorisés par le conseil de famille.
L’application du premier cas est facile ; mais 1l en est
autrement du deuxiéme, c’est-d-dire du cas ol I'op-
posilion est fondée sur l'état de démence du futur
époux. En effet, de deux choses I'une: ou le conseil
de famille a refusé le consentement au mariage, et
alors on tombe dans le premier eas, 'opposition peut
étre fondee sur le défaut de consentement , ou bien
le conseil de famille a consenti ; comment concevoir
des lors qu’il autorise le tuleur & s’opposer au maria-
ge ? Diverses explications ont élé proposées. Cerlains
auteurs juslifient ainsi cette solution : Le mineur, di-
sent-ils, a un ascendant qui a consenti; mais il a
un tuleur qui avec lautorisation du conseil de fa-
mille forme opposilion. 11 est ficheux que cette expli-
cation soit conlredite par les mots : a défaut d’ascen-
dant, de Part. 174%. Une deuxiéme explication esl la
snivante : Le futur conjoint avait besoin d’obtenir
le consentement du conseil de famille ; celui-ci ne
songe point & le refuser. Le tuteur dont I'opinion
differe de celle du conseil de famille, croit a la de-
mence du pupille et engage le conseil & ne point
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donner son consentement. Celui-ci ne tenant aucun
compte de ces’ observations consent au mariage. Le
tuteur n’en persiste pas moins dans son opinion. En
présence de cette tenacité, il peut se faire que le con-
seil de famille tienneau tuteur le langage suivant : En
ce qui me fouche, je consens au mariage ; quant a
vous, si vous-le jugez convenable, opposez-vous au
mariage 4 vos risques et périls et en volre nom per-
sonnel ; agissez, je vous y autorise. Une troisieme
explicalion consiste & /dire ‘que le mariage est ap-
prouvé par letuteurad hoc donné d'enfant naturel ;
mais que e tuteur ‘ordinaire en vertu de l’autorisa-
tion idw conseil de famille voudrait s’opposer au ma-
riage en disant que.le pupille est en démence ; ce se-
rait le seul;cas (prévu par Pant. 1743 mais les termes
de;cel article sont tellement généraux qu’il nous est
impossible d’admettre cette explication. De tout cela
il-résulle gu’iliesi bien; difficile de se) rendre compte
del’hypothese oiv.un tuteur pourrait faire opposition
aw mariage d'un mineur pour cause de démence ; car
ce mineur n’auraitjamais le consentement du conseil
de famille.

Quelle que soit Ja situation dans laquelle se trou-
ventles fulurs eonjoints, le ministére public ne peut
jamais faire .opposition au mariage. Il ne faut point
en effet que la sociélé annule le droit de se marier
en Pentravant outre mesure. Ou puiserait-elle I'in-
terét direct qhi peut seul permetire de s’opposer au
mariage ? Et depuis quand le droit individuel doit-il
s'incliner devant I'intérét général ?
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EFFET DES opposiTioNs. — L’officier de I'élaf civil
doit surseoir & la célébration du mariage jusqu’a ce
(que main-levée judiciaire ou volontaire de 'opposi-
lion ait été donnée, le motif allégué de I'opposition
serait-il radicalement faux ; mais tout au moins faut-
il que l'opposilion soit signifiée & la requéte d'une
personne inveslie d'une qualité, ou se prétendant
investie de la qualité qui lui donne le droit de faire
opposition.

Le tribunal de premiere instance prononcera dans
les 10 jours surla demande en main levée. Sil'oppo=-
silion est fondée en droil, il déclarera qu’elle pro-
duira tous ses effets (174 2°). Quant & I'opposition
emanée des ascendanls, si elle est fondée sur ce que
Pautre conjoint est une personne déshonoree ou de
manvaise vie, en un mol sur un motif qui n’est ni
unempéchement dirimant, ni un empéchement prohi-
bitif, main levée judiciaire sera prononcée, et l'offi-
cier de 1’état civil passera oulre aprés le jugement
rendu. Toulefois 'opposition aura été utile en impo-
sant un retard appréciable et peut-étre salutaire il
'union projetée. S’il y a appel, il sera statoe dans
les dix jours de la citation ; et si 'opposition est re-
jetée, les opposants autres que les ascendants, pour-
ront étre condamnés A des dommages intéréts.

Nous venons ainsi de voir les moyens élablis par
la Toi pour prévenir le mal et arréler & sa source, il
nous reste & examiner les remedes fournis pour re-
parer le mal quand il s’est produil.




SECTION II.

Théorie -des nullités du mariage.

Délerminons avee soin I'objet de nolre étude en
ce qui touche les demandes en nallite. Il est mani-
feste que ces demandes ne peavent s’appliquer aux
mariages inexislants, puisqu’on ne peut demander
la nullit¢ du néant; et qu’elles s’appliquent seule-
ment aux mariages existants mais annulables, c¢’est-
a-dire susceptibles d’élre annulés. Observons que, en
fait, il peat arriver qu’on ne puisse faire prononcer
’annulation d’'un mariage vicié & l'origine.

Comment va fonctionner la nullité résultant de
Pinexislence de I'une des condilions comprises dans
les cing calégories dont nous avons parlé dans notre
premier chapitre. 1l faut dislinguer avec soin entre
les divers cas de nullité qui peuvent se présenter. En
effet, les nullités sont absolues ou relatives. Ces der-
nieres n’existent qu’a I’égard de certaines personnes
déterminées ui peuvent seales les invoquer; ¢’est ain-
siue, dans le cas d’'un mariage contracté sous 'empire
de la violence, I'époux violenté senl peul intenter
I'action en nullits du mariage. De méme, la nullite
résultant du défaut de consentement des ascendants
ne peut étre invoquée que par les personnes dont e
consentement était nécessaire. Dans ces deux hypo-
theses, 'ordre public ne paraissant pas intéressé di-
rectement, la nullité n’est que relative, 'ordre privé
seul a été alteint. Aussi la ratification tacile du con-
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joint violenlé ou de ascendant efface-t-elle le vice
dont le mariage était entiché & Porigine; et méme
de telles ratifications doivent éire favorisées par le
législateur.

Les nullités absolues au contraire existent in rem, &
Pégard de tout le monde; elles peuvent élre invo-
quées en tout temps, par toule personne inléressée,
Pintérét étant la mesure des actions. Ces nullités ab-
solues sont fondées tantot sur le scandale qui porle
alteinte & 1'ordre public et aux honnes meeurs (im-
puberlé, inceste, bigamie), tantot sur le défaut de
publicité ou Plincompétence de Vofficier qui aura
parlicipé an mariage. Dans ces deux derniers cas,
Pordre public est encore atteint et ¢’est pour cela que
le ministére public représentant la socicté peut agir
par voie principale (184 et 191). C’est 1a une pre-
miere différence entre les nullités absolues et' les
nullités relatives. Toutefois le ministere public'n’a
’action que du vivant des denx époux; car la 'mort
de Pun d’eux fait cesser le scandale qui portait'at-
leinte & 'ordre public. Les collatéraux, pour agir,
devront avoir un intérét né et actuel et ne pourront
agir, en principe, du vivant des ¢poux.

Les nullités absolues peuvent-elles étre ratifices
expressément ou tacitement par 'écoulement d’un
certain laps de temps, par exemple ? Non, répond-on
habituellement. Geld est vrai, en général, pour la ra-
tification expresse, et pour la ratification tacile, dans
. une certaine mesure ; mais nous verrons que quand
il s%agit d’une nullité pour cause d’'impuberté, I'écou-
lement_ d’un certain femps enlraine, non point une
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sorte de ratification de la nullit¢é du mariage, mai
une fin de non recevoir, ce qui est différent. Signa-
lons ici la différence qui existe entre les moyens de
défense et les fins de non recevoir. Les premiers sap -
posent que le juge devra se livrer i l'examen du
fond. Ex. : Un ascendant demande la nullité du ma-
riage pour défaut de consentement; on lui répond:
« Mais, ce mariage, vous Vavez ralifié! » La fin de
non recevoir suppose au conltraire que le juge n'a
pas le moins du monde & se livrer a I'examen du
fond. Ex.: On demande la nullité d’un mariage pour
cause d’impuberté ; mais & cetle demande on répond
qu’il s’est écoulé un’temps déterminé par la loi.
Dans ce cas, le role des juges est bien simple; ils
niontugu’a vérifier si, en fait, la fin de non recevoir
est ou nonfondée.

Ce que nous' venons de dire sur les mariages en-
tachés d’une mullilé absolue, prouve qu’il existe une
grande -affinité entre ces mariages el les mariages
inexistants ; tout le. monde peut, en effet, en invo-
quer la nullits; on ne peut non plus les ralifier. 1l
semble-donc que dans T'application les deux hypo-
theses se confondent; et ¢’estd’ailleurs ce qu’ont preé-
tendu certains auleurs. Il faut pourlant se garder
d’ame pareille lerminologie et maintenir la distinction
entre les mariages inexistants et les mariages annu-
lahles pour' cause de nullité absolue ; car il y a cer-
taines différences : ainsi le ministere public peut agir
dans le mariage annulable pour cause de nullité ab-
solue, ‘dans le mariage inexistant, il ne le peut pas ;
toute partie intéressée le peut am contraire.
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Ces quelques principes posés, nous diviserons no-
tre section en deux paragraphes; dans le premier,
nous traiterons des nullités relatives, dans le second
nous étudierons les nullités absolues ; enfin dans un
appendice nous essaierons d’élablir un critérium au
moyen ducuel on pourra distinguer entre les maria-
ges inexistants et les mariages annulables comme
entachés soit d’une nullité absolue, soit d’une nul-
lité relative.

§I.

¥ Des nullités relatives.

L’art. 180 que nous avons déja etudié sous ain
autre point de vue donne a P'action 'en nullité: qu’il
consacre uncaractere essentielement relatif puisqu’il
Wattribue I'exercice de ‘celle aclionquly ¢ertaines
personnes limitativement déterminées.’ Dans ole1cas
Qerreur, et c’est1d une particularité,la demande en
nullité appartient @ une seule personne;!d cellegui
est tombée dans P'erreur: Insistons-sur ‘eettes préci-
sion, elle va nous!fournir un argument fopiqae- en
faveur de notre distinction. -

Plagons-nous avant a/Joi/du 31 mai' 1854 abolitive
de la mort civile et suppesons qu’une femime ait
épousé un mort civilemerit! Si 16 code eiviln’a pas
admis la distinction entre! les mariages:‘inexistants
€t les mariages annulables, la femme n’aurait pu de-
mander la nullité que pour cause derreur; elle seule
aurait donc pu demander cette nullité. Or, si elle
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savait que le conjoint était mort civilement, elle n’au-
rait pu attaquer le mariage. Tel est le résultat qu’a-
méne nécessairement la doctrine opposee a la notre ;
mais alors que deviendra la disposition de I'art. 25?
Reconnaissons donc que le mariage avec un mort ci-
vilement est un cas d’inexistence et non de nullité
du mariage, peu importe qu’il y ait erreur ou non.
L’art. 180 étant le seul qui régle I'exercice de I'ac-
tion en nullité lorsque le consentement est vicié ; si
le code avait rejeté la distinciion que nous nous pro-
posons, il aurait mis_snr la méme ligne I'absence lo-
tale de consentement et le consentement vicié; or,
dans le cas d’absence ftotale, aucun article ne don-
nant aux collatéraux le droit d’attaquer le mariage,
Punion serait pour eux inaltaquable! Est-ce possi:
ble? C’est donc qu'il n’y a pas de mariage & annu-
ler, qu’il y a un mariage inexistant et qu’aucun ar-
ticle ne peut prévoir le cas d’une chose qui n’existe
pas. Adoptons done notre distinclion.

La nullité consacrée par Lart. 180 peut-elle sé
couvrir par I'application des régles générales en ma-
titre de contrats? (art. 1338). Il peut y avoir ratifi-
cation expresse ou ratification tacite ; cette derniere
résultant de I'exéeution volontaire du contrat ou de
I’écoulement d’un certain délai. Dans le cas de vio-
lence ou d’erreur, dispose Tart. 181, la demande €n
nullilé n’est plus recevable toutes les fois quil ¥ @
eu cohabitation prolongée pendant six mois depui$
(ue 'époux a acquis sa pleine liberlé ou que |’erreur
a ¢lé par lui reconnue. C'est la meme théorie queé
celle de lart. 1504, sauf qu’on a réduit le laps de
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temps, la nature du mariage et des rapporls qui en
vésultent exigeant la réduction da délai. Remarquons
que le point de départ des six mois n’est point avec
raison la célébration du mariage ;ona bien fait d’ac-
corder un délai moyen qui permettra au conjoint de
se prononcer pour un partiplatot que pour P'autre. II
suit de 14 que la grossesse de la femme ne metirail
pas obstacle & I'action en nullité ; bien que nous ne
nous dissimulions point la gravité d’une telle solu-
tion, Peutl-étre aurait-on mienx fait de décider que
la grossesse survenue pendant la période de six mois
constituerait une fin de non recevoir.

Ici surgit une difficulté. La ralificalion expresse
esl-elle admise dans les deux cas de violence et d’er-
reur? En présence des termes de l'arvt. 181, il est
impossible de nier que la loi n’admetie une ratifica-
lion facite ; done, dit-on, & fortiori doit-elle admeltre
une ralification expresse. Disons bien vite que cel
a fortiori ne nous louche point; car si la ratification
tacite est une manifestalion permanente et non équi-
voque d’une volonté réfléchie, il n’en est point ainsi
d’une ratification expresse qui pourrait fort bien étre
Vobjet d’une surprise ou d'une obsession. Remar-
quons d’ailleurs les termes de I’art. 181 ; la deman-
de en nullité n’est plus recevable, y est-il dit. C’est
donc que la loi a voulu seulement admetire une ra-
tification tacite. En vain dira--on que lart. 181 a
oublié de mentionner la ratificalion expresse, mais
quelle existe par un argament & fortiori; nous ré-
Pondrons que le législatear a agi en connaissance de
tause, puisque, dans la méme séance, dans l'art, 185
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il parle de ratification expresse el tacite. Il ne faut
done pas voir un oubli dans 'art. 181 ; non c’est une
volonté ferme et intentionnelle qui doit expliquer
cette omission, et de 1a nous induisons une mLupu,-
tation resfrictive de 'art. 181.

Nous en dirons autant de la prescription de I'ac-
tion en nullité pour cause de violence ou d’erreur.
Certains auteurs, hasant leur opinion sur l'art. 1504,
souliennent que s’iln’y a point cohabitalion, la pres-
cription s’accomplira par 10 ans; d’autres, appli-
quant I'art. 2262, veulent qu'elle ait lieu par 50 ans ;
nous pensons, au tontraire, avec les partisans d’un
troisieme. systeme qu’elle ne pourra s’accomplir. En
effet, Iart. 181 se borne & déclarer que I’action en
nullité pour cause de violence ou d’erreur n’est sou-
mise qu’a une fin de non recevoir, la cohabitation de
six mois ; donc en dehors de cette restriction, il se-
rait arbitraire d’en admeltre une autre.

En général, les actions dont on est investi passent
aux héritiers comme partie active du patrimoine ; ici,
il en sera autrement, I'action en nullité ne passera
pas aux héritiers de 'époux, & moins qu’il ne l'ait in-
tentée avant sa mort. L’art. 1122 ne sera pas ap-
plicable, car il s’agit d’une aclion rigoureusement
atlachée & la personne, action qui, de la part du con-
joint, ma pas de but intéressé ni pécuniaire. LOrs:
que la loi veut autoriser I'exercice d’actions en nul-
lite de cette espece, elle le dit formellement; OF icl
cette disposition n’existe pas, car l'art. 187 estIes”
trictif et ne comprend pas le cas ‘application de
l'art, 181,
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Une deuxiéme aclion en nullité relative du maria-
ge eslt prévue par lart. 182 ; elle résulte du défaut
de consentement de ceux dont la loi I’exige. La dis-
position de notre article démontre clairement le dou-
ble caraclére du consentement exigé soit des pere et
mere, soit des ascendants, ou du conseil de famille.
Des premiers, on I'exige 4 cause du respect qui leur
estda; quant au conseil de famille, la nécessité de
son consentement s’explique par une autre consi-
deration que le respect, considération commune i
lous ceux qui doivent consentir, & savoir que le con-
sentement donné, compléte la capacité dwfils' de fa-
mille. Donc, si le mariage a eu lieu sans-le consen-
tement des pére et mere, des ascendants, du conseil
de famille, 'anion ainsi contractée sera’annulable
pour deux motifs: 1° parce que le consentement dua
fils a ¢16 incomplet ; 2° parce qu'il a été'porté atteinte
au respect di aux pere et mére et ascendants. En
concédant au conjoint lui-mémele droit de demander
la nullité du mariage, la disposition: de 1'art:! 182
semble bien rigoureuse. Afin de mieux en mettre la
portée en lumiére, prenons uneé espéce : Primus n’a
Pas encore 25 ans, il brile de se marier avec Prima;
mais ses parents ne veulent point consentir & cequ’ils
appellent une mésalliance. Un telrefus, loin d'apaiser
la passion du jeune homme, l'irrite davantage, '& tel
Point que Primus parvenant i tromper la religion de
Vofficier de I’état civil, se marie malgré ses- parents.
Voici que plus tard, son capricesatisfait, leconjoint lui-
Méme peut demander la nullité d’un mariage dont

9
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les liens autrefois si ardemment désirés lui seraient
désormais & charge! Pourtant, la décision de lart.
182 g’explique parce que le consentement a élé in-
complet ; le conjoint invoque la nullilé en se basant
sur le défant d’'indépendance de sa volonlé au mo-
ment du mariage.

L’aclion en nullité pour défaut de consentement
est couverte a I'égard des pere et mere, des ascen-
dants et du conseil de famille, toutes les fois qu’il y
a eu ratification expresse ou tacite de la part de ceux
dont le consentement est requis. La ratification ex-
presse pourra résulter d'un acte public ou sous seing
privé ou méme d’une simple letire missive ; quant &
la ratification tacite, elle résultera de.la conduite de
celui qui devait consentir, tenue aprés I'union a Ia-
quelle il s’était opposé. Toul acte ralifiant ainsi taci-
tement le mariage ferait naitre une fin de non recevoir
4 la demande en nullité, quelles qu’eussent é&té
d’ailleurs les réserves faites par ceux dont le consen-
tement était requis. Il suffira, par exemple, qu’un
pere de famille ait habité avec son fils, pour qu’il ait
perdu son droit & I'action en nullité qu’il s’était ré-
servée. Il va sans dire que nous nous plagons tou-
jours dans I’hypothése ot celui dont le consentement
est requis sait que le mariage a ew liew. S'il veut con-
server V’action en nullité, le pére dont I'autorité a été
méconnue devra s’abslenir de tout acte qui ‘serait de
nature a ratifier implicitement le mariage. Il y a en-
core ratification facite lorsqu’il s’est écoulé une an-
née depuis la célébration da mariaze sans réclama=
tion de la part de ceux dont le consenlement élait
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exigé. De son cOté I'époux ne peut plus intenter Iac-
tion en nullité lorsqu’un an Sest écoulé sans récla-
malion de sa part depuis qu'il a atteint I'age compé-
tent pour consentir par lui-méme au mariage. Vis-i-
vis de lui, il ne saurait étre question d’une ratifica-
tion facite résultant de la cohabitation, puisque ce
sont 1 précisément les effets produits par 1a conven-
lion. Ce que nous venons; de dire nous améne A faire
une observation dont il sera plus aisé de comprendre
laporiée pratique d I'aide del’exemple suivant’ Primus
s'est marié & 25 ans sans le'eonsentement de ses 'pa,-
Ients ; ceus-ci ont eulconmaissance du mariage im-
médiatement apresisacélebration. Quant  eux Pan-
née pendant laquelle 'ils potirront intenter Paction
en nullite expire lorsque I'enfant aura 24 ans. L’en-
fant, & ce moment-ly ne pourra plus intenter I'action
_én nullité de son chef, puisque la base juridique de
tetle aclion, le consentement incomplet, n’existe plus
grace & ladhésion de ses pire et mere. 11 suit de Ia
que foule ratificalion émanée des pere et mere rend
irrecevable I'action en nullité et de la part des pére
el mere et de la part de I’enfant; alors: que la réci-
Proque n’est point vraie. En effet, Primus a 25 ans
Moins un mois ; il se marie sans le' consentement des
Parents ; 15 mois apres, Ienfant n’est plus recevable i,
demander la nullité. du mariage (183 in fine). Sup-
Posons que les pere et mére n'aient eu connaissance
du mariage qu'un an aprés sa célébration ; ceux-ci
Dbourront en demander la nullité bien que enfant ne
le puisse pas. Aussi, la déchéance éprouvée par le
conjoint du droit de demander la nullité ne fait point
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décheoir de'ce méme droit les ascendants ; mais, al'in-
verse, la perte par les ascendants du droit personnel
de réclamer la nullité entraine la déchéance du me-
me droit pour I'enfant conjoint.

En résumé, vices du consentement du conjoint,
défaut du consentement des personnes tenues de le
donner ; telles sont les deux seules causes de nullité
relalive du mariage.

Nous allons maintenant nous occuper des nullités
ahsolues. '

§ 11

Des nullités absolues (art. 184 & 193).

Celte expression indique qu’il s’agit de nullités dé-
rivant d’une circonstance intéressant directement
Iordre public; et voild pourquoi foute personne in-
téressée est admise & les invoquer. Ces nullités tien-
nent 4 la bigamie, & impuberté et a I'inceste ; ajou-
tons A celte énumération de I’art. 184, hypothese
prévue par Part. 191 qui statue pour le cas de clan-
destinité. Les mariages entichés de semblables nul-
lilés ne sont pas susceptibles de ratification ; I’action
en nullité étant ici, en général, imprescriptible.

Remarquons que l'art. 184 accorde I'action en nul-
lite concurremment aux deux conjoints. Celui qui
était impubere, inceste ou bigame, aurait-il contracté
le mariage de mauvaise foi, peut lui-méme en de-
mander la nullité. Mais, dira-t-on, comment se fait-
il quil en soit ainsi, puisque nemo auditur propriam




S — 133 —
wrpitudinem allegans, el qu’ici il y a propria turpi-
wdo ? Nous répondrons que ceble maxime n’est vraie
que lorsqu’il s’agit pour une personne d’un avanlage
pécuniaire. L’art. 184 accorde l'action en nullité
non-seulement aux époux, mais encore a tous ceux
qui y ont intérét. Cet intérétsera de diverse nature,
lantot pécuniaire et alors presque toujours succes-
soral (il s’agira, par exemple, d’empécher les enfants
issus de ce prétendu mariage de concourir & une he-
rédilé ou de absorber en enftier) ; tanlot d’affection,
lorsque laction sera inleniée par les ascendants ou
le conseil de famille ; car, bien que I’art, 184 ne les
désigne point spécialement, ils sont compris impli-
cilement dans la formule générale : ceux qui y ont in-
térér. La discussion de la loi ne laisse aucun doute &
ce sujet. Dailleurs Iart. 191 ne donne-t-il pas ce
droit & ces personnes dans une situation analogue ?
Enfin, Part. 186 ne dif-il pas qu’en général les as-
cendants ont I'aclion en nullité.

Elant admis que les ascendants demandent la
nullité, la question est de savoir si, conformément
a l'art. 173, il faudra établir un ordre hierarchique
entre eux. Quelques anteurs ont prétendu qu’il fal-
lait respecter ici I'ordre de I'arf. 175. Nous pensons
que cetle opinion est inadmissible comme ne reposant
sur aucun lexte et contraire d’ailleurs a P'esprit de
la loi. En effet, lorsqu’il s’agit d’opposition au ma-
riage ou d’'une nullité & raison du défaut de consen-
tement des ascendants, on comprend parfaitement
que I’on suive I'ordre hiérarchique ; car le droit de
Fascendant qui occape le premier rang est seul
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violé ; mais ici ou Ie mariage est contraire & lordre
public, tous les ascendants sont dans une méme si-
tuation, ils ont donc tous un intérét égal a altaquer
le mariage sans u’on ait d’ordre hiérarchique a ¢ta-
blir entre eux. Cependant, il ne faut point perdre de
vue la situation particuliere ‘des ascendantes ; elles
ne pourront demander la nullité qu’en vertu de 'au-
torisation de leur mari, et celd pour des regles spé-
ciales. Quanf au conseil de famille nous lui recon-
naissons le droit d’intenfer 'action en nullité par un
argument & contrario liré de-Tart. 186. Dire, en ef-
fet, que le conseil de famille ne peut point spéciale-
ment intenter I'action en nullité dans le cas prévu
par lart. 185, c’est implicifement reeonnaitre que
dans fous les autres cas il pent demander cette nul-
lité.

II'y'a plus :les particuliers, bien qaé n’étant point
membres de la' famille, §’ils ont'un intérét pécu-
niaire a la nullité du mariage, pourront [a demander.
Pour plus de clarté, faisons une espece: Primus a
prété dé I'argent'd une femme ; & T'époque fixée il re-
clame 1a'créance: la débitrice refuse de payer en di-
sant que son engagement est nul, attendu que marice,
elle 's’est ‘obligée sans Tauforisation' de son mari.
Le créancier pourra dire qu’a ce moment 13, la femme
n’éfaif paslégalement mariée, ou plutot que le mariage
quelldavait contractd ‘était nul pour 'cause d’inceste,
de " bitamie')” &itipuberts ‘ou de'clandestinite.
Faisons detix''temarqaes an sujet de l'intérét pécu-
niaire des particaliers: 1° Les art. 18% et 191 neé
limitent pas le moins du monde l'interét pécuniaire
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qui fait agir les parliculiers au cas de succession. 2°
Ces mémes arlicles exigent qu'il y ait un intérét né
et actuel. Certains auteurs se hasant sur l'art. 187
ont soutenu que les particuliers ne pouvaienl agir
quen verlu d’un intérét né et actuel, mais qui doit
élre successoral, cest-a-dire qu’il faut que les époux
dont on demande a faire annuler le mariage, soient
décédés, L'art. 187 devant étre entendu secundum
subjectam materiam, nous rejelons cette opinion; el
meéme, allant plus loin, nous dirons que lart 187
elait inutile, puisqu’on ne peut agir qu’en vertu d’un
intérét né et actuel.

L’inlérét successoral peut apparaitre du vivant mé-
me des époux dont on veut altaquer le mariage ; mais
Paction en nullité qui a pour base 'intérét suceesso-
ral peut-elle étre intentée du vivant des époux ?
Voyons, a cet égard, les hypothéses dans lesquelles

laquestion peut se poser : 1°Primus époux appelé & la -

succession de son frére, renonce ou est écarté comme
indigne, ses enfanlts la recueillent en qualité de ne-
veux du de cujus ; mais voila que d’autres collatéraux
veulent écarter les prétendus neveux en affirmant
qu’ils ne font point partie de la famille, le mariage
de leur pere étant nul. 2° Un enfant d’un précédent
mariage meurt laissant des fréres; les enfants du
second lit se présentent pour participer & la succes-
sion ; mais les enfants du premier lit les repoussent
en déclarant que~la deuxiéme union contractée par
le pére commun est nulle. Il est certain que d’apres
les regles générales qui exigent un intérét né et ac-
tuel. pour agir, les collatéraux en la premiere hypo-
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these et les ‘enfants du premier lit dans la seconde '
pourront agir e nullité ; car 'art. 187 a statué de eo
quod plerumque it en supposant qu’il s’agit de la
succession de I'un des conjoints. Mais d’auntres prin-
cipes. étrangers & notre matiére pourront faire ad-
mettre cerfaines distinctions. Nous pensons que dans
la premiére espece (demande des collatéraunx) [ac-
tion en nullité serait intentée ; mais dans la deuxie-
me (demande des enfants du premier lit) il peut y
avoir une raison suffisante pour qu’il n’en soit pas
ainsi. Comment admelfre, en effet;, qu’un fils puisse
faire déclarer le mariage de son pére nul pour cause
d’inceste, “de ' bigamie, de 'clandestinite. Une telle
conduife serait-elle compatible avee le respect di aux
pere et mere, me viendrait-elle pas heurter trop ou-
vertement la/disposition de Yart. 571 ? Toutefois, ré-
pétons-le, si Paction n'est point recevable c’est & rai-
son de'principes étrangers & notre matiere.

Ces notions générales sur les nullités absolues ex-
posées, nous devons examiner successivement cha-
cun de ces cas de nullité.

CAS D’IMPUBERTE.

Le mariage, dans ce cas, pourra étre attaqué soit
par les 'époux, soit par les parties intéressees, soit
par le ministere public ; néanmoins I’action en nul-
litt ne sera point recevable, si 'on oppose les deux

fins de non recevoir contenues dans lart. 183. La

premiére résulte de six mois de cohabitation depuis
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que 'époux impubere ou fous les deux ont atteint
IAge compeélent; on n’a pas, en effel, voulu que le
mariage fiten suspens in perpetuum. La deuxieme
tient & celte circonstance que la femme a congu avant
échéance des six mois ; ici 'événement a prouve
que la présomption légale de puberté n’était point
d’accord avee la réalite, le fail I'emporte sur la sup-
position ; et c’est le senl cas ot 'on se préoccupe, en
droit francais, de ’examen individuel de I'état phy-
sique de la personne. Dans les deux fins de non re-
cevoir, le point de départ du délai de six mois est le
méme; ¢'est dans les deux cas, non pas le moment
ou le mariage a été celéhré, mais bien I'époque ol
I'dge de puberlé est atteint. Il peut se faire que les
denx causes qui couvrent la nullité concourent. On
a méme decidé que la nallité serait couverle, lors
méme que la grossesse se découvrirait pendant la
litispendance ; mais cetfe solulion est contes table, le
droit du demandeur étant acquis du jour de la de-
mande.

Le deuxiéme paragraphe de l'art. 185 ne s’appli-
que qu’au cas o la femme est impubtre. Précisons.
I" hypothése : La femme était impubgre, le mari pu-
bere; la femme concoit avanl I'échéance des six
mois ; depuis qu’elle a alteint I'age de puberté, pas
de difficulté, la nullité est couverte (185 2°). 2™ hy-
pothése. La femme est pubére, le meri impubere;
la femme concoit avant I'échéance des six mois ; ap-
pliquerons-nous le denxieme paragraphe de lart.
185 ? Non, mais le premier. Appliquer le deuxieme,
c’est permettre a la femme de trouver dans un adul-
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tere prématuré le moyen de couvrir la nullité du
mariage.

Dans le cas du mariage de 'impubére, les parenls
qui ont approuvé Punion, ne sont pas recevables &
en demander la nullité (art. 185). Par argament &
eontrario, ils pourront donec demander la nullité s’ils
n’onl point consenli, Mais, dira-t-on, s’ils n’ont pas
consenli, | ils peuvent invoguer lart. 182; & quoi
bon des lors leur accorder une nouvelle aclion en
nullité  dans, le eas d’impuberté? Nous répondrons
que, celte disposition était nécessaire ; les parents
auront ; 1° I'aclion en nullité & raison du défaut de
consentement ; 2° I'aclion en nullité & raison de I'im-
puberté, Dans la premiere, ol I'inlérét privé est senl
en jew; il y a un ordre hiérarchique entre les as-
cendants ; dans la deuxieme au contraire, il n'y a
point d’ordre entre les aseendants, 'action leur ap-
parlient & tous au méme Litre, paree qu’il s’agit de
Iintérét public. Or il pourra souvent se faire (ué
celui qui demandera la nullité pour cause d’impu-
berté ne soil pas celui qui edt pu la demander pour
défaut de consentement. De plus, méme dans le cas
ol un ascendant est invesli de laction en nullité
pour défaut de consentement, il peut étre inléresseé
aavoir, a son_service I'action en nullit¢ pour cause
d’impuberté ; car la premibre sera peut-étre preserile
tandis que.la:deuxiéme sera encore ouverte. — La
nullité de l'arl. 185 peut donc élre couverte par ull
laps de temps ; mais l'expiration des six mois n’est
pas une véritable ratification, c’est un autre molil
qui a fait couvrir la nullité.
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Quant & la nullité résultant de 'incesle, de la
clandestinite, elle ne saurait éire couverte, aucune
fin de non recevoir ne peut étre invoquée en ces
cas. Pourtant nombre d’auteurs soutiennent que le
vice résultant de la clandestinité peut élre couvert,
et & appui de lear opinion, ils font valoir 'art. 196,
considéré comme 'un des plus obseurs du code, el
dont nous croyons dévoir réproduire ici 1a' formule :
» Lorsqu’il y a possession 'd’état ‘et que acte de ct-
» Iébration du mariage devant Vofficier de ' Pétat ci-
» Vil est représente; les'époux soit' respectivement
» non recevables &'demander la ‘nullité “de'cef acte. »
Voici 'explication généralement admise. On'‘fait ve-
marquer’ que‘‘aucane ' des ‘énonciations' contenues
dans T'acte’de celébration n’étant reqiisé & peine'de
nullité par la Toi, il ne peul jamais “étre ‘question, &
proprement parler, de nullité'de Cacte'de mariage,'du
documentum = "il peut! sedlement 'y avoir nullité ' da
mariage. L’art.'1960en dbelarant que les''Gpoux’ie
sont point recevables a'demander Tanallité de Wacte,
a voulu par ce'mol! dacle désigner 1o fait joridiqae,;
negotium ' actum 8 non écrit” docunientim ;' 13 1ol
s'est rapportée 'an' fait méme de la’celébration’du
Mariage, ¢t non &1’ constatalion'de cetid célebra-
lion; il faul done remplacer ' ’expression : dé"cet
acle, par les mols: du mariage. Les viees qui ‘peuvent
infecter 1o fait’' méme ‘de la célébration sont ou la
clandeslinilé ou I'incompétence, et"lart. 196 a pour
but de déclarer que la 'possession d’état jointe a la
Production de lacte de mariage a pour résullat de
couvrir le vice résultant de la clandestinité ou de
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l'incompélence. Tels sont les arguments qu’on nous
oppose. '

Nous ferons remarquer que méme dans celte opi-
nion quelques personnes restreignent la solation
adoptée au seul cas de clandestinité et décident que -
incompétence ne peulb étre couverte, l'arlicle par-
lant de célébration devant un officier de l'éfat civil,
ce quinsignifie un; officier compétent. De plus, Jes
partisans:de T'opinion ci-dessas exposee décident que
la: finode [non -recevoir rosultant de la possession
d’étatestexclusivement le propre des ¢poux ; en sor-
te que la;nullité; do 'mariage provoquée par un tiers
ne pourrail étre repoussée, par la fin de non recevoir
et devrail étre prononcée, Est-il possible d’imaginer
une inconséquence plusi exorbilanie? Les rédacleurs
des Parti-196 en,employant I'expression; respectives
ment non recevable, : élaient icertes  bien, loin de se
douler que ces mols seryiraienlt de bhase 4 une sem-
blable; monstruosité ! L’anomalie de cetle  solution
st de-nature i faire douter-de son exactitude; aussi
préférons-nous 'explication: suivate :

Le mot;acte signifie Vinstrumentum ; celd vésulle de
la liaison ialime qui exisle entre notre art. 196 et
les' deux; préeédents, il s'agil donc de la nullite de
Pacle écrit et d’une fin de non recevoir & la nullité
de:«cel acle  éerit. .Nous eroyons que cet arlicle est
fait, pour rendre -inulile  certaines procédures cap-
lieuses qui auraient en pour résullat d’ancanlir la
preuve, du mariage, Ainsi deux individus sont re-
gulierement mariés, ils demeurent ensemble quelque
temps, ils ont donc la possession d’élat et un acte
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de célébration. Mais voila que Pun des époux veat
chercher & faire annuler le mariage ; il va alors
scruter acte de célébration, et découvre par hasard
que dans cet acte une énonciation prescrite par I'art.
76 a 6té omise ; ¢’est, par exemple, le consenlement
qui n’a pas été mentionné. Alors le conjoint se pre-
vaut de ce lapsus, et demande la nullité 'du mariage,
ou plulot, il va contracter une nounvelle union. Le
premier conjoint fait opposition’; mais Pautre décline
Pautorité du premier ‘mariage’ parce qu’il m’estipas
régulier. T1'ne reste donc' plus' que’la’possession
d’élat ; mais ‘ceite ‘possession’ d’élat ne’ prouve 1pas
le mariage, qui’des lors doit-étre nul.'C'est ce résul-
tat que le législatenr ‘& voulu éviler-en édiclant Tart.
196 ; il décide que lorsque’ I'acte de céléhration vdu
mariage est'irrégulier, la‘possession’ d'élal’ couvre
celte irrégularité et 1a/ fait disparaitre. Si, au contrai-
re, I'acle estirrégulier et qu’il n'y ait’point de’pos-
session d’état, les époux ‘peuvent attaguer le/mariage.
Mais, nous dira-f-on, volreinterprétation mé/peat pas
¢lre exacte. Comment supposer ‘en ' effeti-que:Part.
196 s’occupe de Pirrégularité d’an acte quine peut
pas étre nul, puisque art.”76 ne dit'pas’: a peine de
nullité? Nous répondrons'a cétie objection’ quil |faut
f.m effet distinguer les énonciations secondaires' des
enonciations essentielles. Il'y a des énoriciations’ sans
lesquelles un acte ne ‘saurait exister’; si dong une de
CEs menlions fait défaut, Vacte n’existe'pas; il est nul
€ pour celd il n’est pas nécessaire que la/nullité en
S0it prononcée par le code.

Nous en tenant & notre opinion, nous‘dirons donc
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que la nullite du mariage pour cause d’impuberlé
peul seule étre couverte.

Cas DE BIGAMIE. — (Art. 188). L’époux, au pre-
judice duquel a été contraclé un second mariage,
peut en demander la;nullité du vivant méme du
conjoint avec lequel il élait engagé ‘dans les liens
d’une premiere union. Il fant, pour qu’il y ait biga-
mie,»(eux; mariagesovalables vis-a-vis de la méme
personne; Il ne saurait €tre question, dans ce cas, de
fin deinon srecexoiniimais il y aura une question
préjudiciglle - (art. 489) . Le premier mariage est-il
valahle ou mon? De celle premicre question dépen-
dra, la solution ide la deuzieme.

CAS: D'INCESTE: |~ Il n’y a ici ni fin de non rece-
voir,  piralifiealion possible ; mais on peut se de-
manderee qu'il adviendra dans le cas des art. 164 et
165, 6'eska-dire: si;des dispenses ont été accordées
poslérieanement; & la celebration da mariage ? Ces
dispenses enqcouvriront-elle Ia nullité ? Non; caf
elles doivent avoir 6ié obtenues avant la célébration
du mariage dont elles sont la condilion sine qud 10n-
Siil en @lait antrement, de chefide I'Etat pourrait 1é-
gler d’une facon délerminée ordre des successions;
ce qui serail exorbitant,

Dans les -lrois cas «que; nous venons d’examiner;
inceste, impubenté,  bigamie ; le ministere public
peut et doit demander la nullilé du mariage el faire
séparer les époux. L’ordre public intéressé dans fJL‘-S
situations; a delégué son droit d’action au minister?
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pablic son représentant légal. 11 devra faire con-
damner les conjoints & se séparer ; mais cela ne veat
pas dire qu’il puisse faire intervenir la force publique
pour les empécher d’avoir des relations. La loi a
simplement voulu dire que le jugement, annulant
leur mariage, enlévera & leur union tout caractuc
légal et moral.

NULLITE POUR CAUSE DE CLANDESTINITE ET 'D’INCOM-
PETENCE DE L’OFFICIER DE L'ETAT CIVIL.— Lesart. 167 et
191 s’occupent de ce cas particulier de nullité. Si
P'une des regles édiclées dans ces arlicles a 616 violée,
Iaction en nullité est ouverte A toute partie intéressée
ainsi qu'au ministeére public: Mais ici le ministore pu-
blic pourra demander la nullité, tandis (que dans les
casde l’art. 190, il doit le faire. La situationmn’est pas,
en effet, aussi grave, le scandale aussi flagrant que -
dans les cas précédemment prévus. L'art, 191086
ble faire allusion au défaut de publicité au moment
du mariage ; mais ne dit rien des  publications (qui
doivent le précéder. Quarrivera-t-il done 'l 'y a
Pas eu de publications ? Au conseil d’Btation a cons-
lamment admis que le défaut de ees publications ne
Peut entrainer la nullité da mariage, et Ié projet du:
code contenait un article consacrant cette solution.
Le tribunat prétendit qu’une telle ‘disposition 'était
inutile et quil suffisait que le code ne prononcat
point la nullité. Cela explique son silence &' ce sujét.
Aussi le défaut des publications requises eutrainera-
il non pas la nullité du mariage. mais une pénalité
Pécuniaire (art. 192) contre Tofficier de I'élat civil et
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contre les parlies contractantes de ceux sous la-puis-
sance desquels elles se trouvaient. La publicilé con-
comitante au mariage et la compétence de lofficier
de l’état civil, si la contraventlion n’est pas suffisante
pour faire prononcer la nullité, donneront lieu, par
leur absence, anx peines pécuniaires élablies par
Part. 192. Contrairement 4 notre systeme légal, qui
fixe toujours un maximum et un minimum, la loi,
dans Part. 192, a édicts une amende arbitraire, pro-
portionnée & la fortune du délinquant.

Au sujet des textes que nous venons de parcourir,
on a soulevé quelques difficultés. que nous devons
examiner. L’art. 191 parle : 1° dudéfaut de publicité
concomitante aun mariage ; 2° de l'incompétence de
Pofficier de I'état civil. Ce texte présente-t-il le defaut
de publicilé et I'incompétence de Vofficier comme
deux causes distinctes de nullité, ou ne considere-
t-il pas I'incompétence comme rentrant dans le de-
faut de !publicite ? Dans celle deuxieme opinion, il
n'yaurait qu'une seule cause de nullité, le défautde
publicité ; mais les éiéments de publicilé seraient
mulliples et comprendraient : 1° la non publicité de
la célébration ; 2° I'incompétence de l'officier. Il pa-
rait résualter des textes de la loi qu’il existe deux
causes bien dislinctes de nullité : 1° le défaut de pu-
blicilé, indépendamment de I'incompélence ; 2° I'in-
compétence de Lofficier public indépendamment du
défaut de publicité de la célébration. Celle maniere
de voir résulte de P'art. 165 qui contient deux régles
distinctes ; et la preuve qu’il en est ainsi, c’est que
Vart, 195 serait inintelligible dans sa rédaction, si
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I'art 165 ne menlionnait point deux causes distincles
de nullité. Que nous diten effet I’art. 193 ? Les peines
prononcées par 'arlicle précédent seront encourues
par les personnes qui y sont désignées, pour toute
conlravention aux régles prescrites par art. 165, Cest
done que notre art. 165 mentionne deux causes dis-
tincles de nullité. De plus, lart. 191 parle distincte-
ment des deux causes de nullité ; enfin, 1a tradition
hislorique veut qu'il en'soit ainsi. Nous savons, en
effet, que le droit moderne s’est inspiré du droit ca-
nonique ; or, d'aprées ce droit, le mariage non con-
tracté devant le propre curé, était nul'par ce seulfait ;
il était de plus nnl pour clandestinité. La loi modeine
N’a fait que transporter au maire les anciennes attri-
butions du curé ; il semble donc logique de trancher
Vis-d-vis du maire, la question telle qu’elle était tran-
chée vis-A-vis du curé. Dans Popinion contraire, il
ne pourrait y avoir d’annulation pour cause d’incom-
pélence, quiautant que celle incompétence aurait,
- Sinon détruit, du moins effacé en partie la publicité.
L’art. 195 se réfere & ces deux causes de nullité.
Les juges ont une cerlaine lalitude, ils doiventappre-
cier la gravité des omissions de formalilés, et la gra-
Vilé de I'incompétence de lofficier public. Méme
quand les contraventions ne sont pas assez grayes
bour que le mariage soit annulé, ils peavent pronon-
cer les pénalilés dont il est parlé enl’art. 192. Quand
Als’agit d’appliquer les reégles concernant les contra-
Ventions & la publicite, (publications préalables, célé-
bration dans la IMASOn commune, aw MOINS en prin-
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cipe, porte ouverle ; admission du public, présence de
quatre témoins), il ne saurait y avoir de difficulte.
L’omission d’une seule de ces formalités n’entraine
pas nécessairement la clandeslinité du mariage ; I’art.
192 le déclare formellement en ce qui concerne les
publications et il doit en élre ainsi des autres ; mais
si toutes ces formalités sont omises, il est cerlain que
la nullité du mariage doit étre prononcée. Les maria-
ges secrels peuvent avoir élé publiquement celebrés ;
ils se distinguent des mariages clandestins en ce qué
toules les formalilés de publicite sont accomplies;
mais ils ne sont pas avoués par les parlies ; en fait
seulement, de tels mariages sont secrets.

Les juges ont également un pouvoir d’apprécialion
quant & 1a compétence de I'officier public. Cela parait
d’abord ¢lrange, car la compétence conslitue, C
semble, un fait simple : officier de I'état civil est
compétent, ou il ne I'est pas. Cependant, il 'y a des
nuances possibles, méme en ‘matiére de compélence ;
car nous nous oceupons ici de la compéience entre ;
divers officiers de V'état civil. Tous les maires céle-
brent des mariages en général ; mais ils ne peuvent
_célébrer tout mariage. Quelquefois, il y a: i|mlrenﬂ1-
ciers publics compétents ; et, & cet égard, il peut s€
présenter des questions doufeuses. Ainsi, un maire
compétent pour célébrer un mé riage, 1}00[1411—11 pro-
céder & la celébration en dehors de sa commune ? ED
admettant qu’il ne le puisse pas, son incompétence:
est moins grande dans ce cas, et peut ne pas entrai-
ner la nullité du mariage.

Les personnes intéressées a soulenir la validite
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d’un mariage attaqué peuvent intervenir, I’art. 189
ne laisse aucun doute a cet égard ; mais il ne peut
pas y avoir d’action principale intentée pour soulenir
la validit¢ d’un mariage. Toule personne intéressée
peut intervenir ; les ascendan(s ne le peavent point,
par le seul intérét d’affection ; il faut qu’ils aient un
interét plus palpable. Le ministére public peut pro-
voquer lanullilé ; mais il ne peul pas soutenir la va-
lidité d'un mariage, ailleurs que dans le cours d’une
inslance ou il est toujours libre de conclure comme
il veut.

'APPENDICE

Bien que nous ayons déja signalé dans le cours de
Notre travail quelques unes des différences. qui exis-
lententreles mariages inexistants et les mariages
annulables, nous ne croyons pas qu’il soit inutile de
Tevenir sur un sujet si vivement débatiu.

On dit en général que les mariages inexistanis ne
beuvent jamais élre ratifiés ni tacitement, ni expres-
sément, que foule personne peul en faire déclarer
Pinexistence ; cela suffit, il est vrai, pour les distin-
guer des mariages annulables A raison d’une nullité
rélative, mais ne les distingue pas suffisamment des
Mariages annulables & raison d’une nullité absolue.
Voici Ia véritable différence, celle (ui nous servira



A distinguer le mariage inexislant de celui affecte
d’ane nullité absolue :

Dans le cas d’un mariage annulable, & raison d’ane
nullité absolue, les ascendants, uniquement & raison
de leur intérét d’affection, et le ministere public
comme représentant de la sociéte, sont investis d’on
droit d’aclion pour faire prononcer la nullite d’un
semblable mariage. Dans le cas d’un mariage inexis-
tant, il n’est pas, au contraire, possible de concevoir
un pareil droit d’action de la part des ascendants ou
du ministére public. En un mot, s'il s’agit d’une an-
nulabilité absolue, le mariage vaut tant qu’un juge-
ment n’ena pas prononceé la nallité ; s’agit-il, au
conlraire, d’un mariage inexistant, point n’est hesoin
d’un jugement ; on ne pourra pas dire qu’il y a ma-
riage vicié, puisqu’il n’y a pas mariage, il ne peut y
avoir d’action en nullité, puisqu’il n’y a rien a annil-
ler. Est-ce & dire poar cela que la justice n’ait jamais
a s’occuper, d’un semblable mariage ? Non, certes,
telle n’est point notre pensée ; nous avons voulu sim-
plement dire qu’il n’y a point d’aclion directe en nul-
lité. Mais il pourra bien se faire qu’un jugement en
déclare lincxistence, chaque fois qua I’occasion
Q’une conlestation - quelconque, il sera allegué par
I'une des parties un mariage dont I'autre conlestera
Iexistence ; ce qui suppose en jeu un intérét peca-
niaire.

Cette observation nou$ amene a deécider queé les
ascendants n’ayant pas ici d’intéret pécuniaire ne
pourront pas faire prononcer Iinexistence d’un tel
mariage ; il en sera de méme du ministere public;
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reconnaissons toutefois que si le pere agissait dans
un inlérét pécuniaire, il pourrait faire prononcer I’ine-
xistence du mariage.

En fait, il pourra arriver qu’un mariage inexistant -
aussi bien qu’un mariage annulable existe. En effet,
si aucune des parties n’en demande la nullilé, ou si
exislence n’en est conlestée par personne, le ma-
riage vaul alors comme s'il était valable. C’est abso-
lument comme si un individu s’emparait d’une mai-
son qui ne lui apparliendrait pas et que personne ne
lui ferait la moindre observation. ; '

CONCLUSION

Nous avons essayé d’exposer aussi clairement que
possible la théorie des nullités de mariage, (ellé
qu'elle a été établie parle legislateur de 180% ; mais
hous craindrions. d’étre incomplets si nous n'ajou-
tions que cette théorie est I'objet de criliques améres
el de violentes atlaques. Le code civil, dif-on, est
Qune difficullé extréme pour admettre les causes de
nullité en matiere de mariage, le plus sévére de 'Eu-
fope. Mais, poursuait-on, cefte excessive sevérité
avait sa raison d’étre en 180%, époque A laquelle on
admettait le divorce comme correclif & cetle grande
rigueur. Plus tard, le divorce, ¢’est-i-dire le correc-
lif ayant ele supprimé, sans qu’on ait songé a pallier
la sévérite primitive , il est urgent de réviser le code,
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il faut modifier la théorie des causes de nullité, en .
augmenler le nombre et en faciliter 'exercice. Celte
opinion tend a s’accrédiler chaque jour ; mais nous
la considérons comme radicalement fausse. Est-il
vrai, d’abord, que le divorce soit un correctif apporté
a la sévérité avec laquelle on admet les causes de
nullité do mariage ? Les arf. 229 & 253 prouvent par
leur simple lecture Ie peu de fondement d’une (elle
assertion ; les causes de divorce n’onf aucun rapport
avec les causes de nullité du mariage. Il sait de I que
la theorie du code civil est indépendante du divorce
quand il s’occupe des causes de nullité du mariage.
D’aulres auleurs, inspirés d’ailleurs par les mémes
idées humanilaires, regrettent I’abolilion du divorce
el font des veeux pour son rélablissement ! Que fant-
il penser de cette opinion ? La question du divoree a
elé souvent dominée par des préoccupations religieu-
ses. Les uns I'ont rejeté uniquement parce que 1'égli-
se catholique le rejetait ; les autres le réeclament parce
que I'église catholique le repousse. Il est certain que
I'église catholique a proclamé l'indissolabilite du
mariage et repoussé le divorce. Elle a peut- élre
bien fait, mais si celte base est suffisante pour Ies
catholiques qui reconnaissent I'autorité obligatoire
des canons de I'église, il n’en est point ainsi de ceux
qui ne reconnaissent point cetle autorité. Quant a
ces derniers, ils devront élre convaincus par une au-
ire argumentation. ;
Recherchons donc une aufre base purement scien-
tifique & l'indissolubilité du mariage. Le mariage doit
étre nécessairement contracté purement et simple-
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ment ; c’est-a-dive qu’il est essentiellement exclusif
de tout terme et de loute condition ; il en est aulre-
ment, en général, des autres contrats. Peut-on ounon,
dans le mariage, admelttre les modes de dissolution
appliqués aux autres contrats? Telle est la question.
A raison de leur nature, la plupart des modes d’ex-
linction des obligations ne sauraient s’appliquer au
mariage ; mais il n’en est pas de méme de la condi-
tion résolutoire. On pourrait dire que celui des con-
joints qui se permet des exces, sévices ou injures
graves, qui se fait condamner a une peine infimante,
manqueason obligation. Dans les contrats ordinaires,
la condition résoluloire amene la résolution ; elle est
tonjours sous-entendue dans les contrats synallagma-
liques ; mais remarquons que ce sous-entendu s’ex-
plique parce que la condition pourrait étre expresse
et formulée dans le contrat, Dans le mariage qui en-
gendre des obligations réciproques, on ne peut insé-
rer une condition résolutoire expresse de dissolation,
puisqu’il ne peut étre subordonné & aucune condition
suspensive et qu’il doit étre fait purement et simple-
ment. La condition résolufoire ne pouvant étre ex-
_ Presse, ne peuty éire sous-entendue ; car iln’y a de
sous-entendu possible (que ce qui peut éire exprime.
Le divorce a done une autre base que la condition reé-
solutoire, celte base est la volonté du législateur, c’est
1e but utilitaire. De deux choses I'une, 'action en di-
vorce a une base juridique ou une base dépendant de
I'arbitraire du legislateur. Y voil-on une base juridi-
que, on ne peut la puiser que dans l'inobservation
des obligations prises par les deux parties ;. c'est-a-



dire dans I’aclion résolutoire. Or, la condition résolu-
toire ne peut étre insérée dans le mariage ; done il
ne resle comme base que des considérations utililai-
res tirées de l'inconvénient qu’il peut y avoir & faire
vivre ensemble deux personnes qui ne s’aiment plus.
Le divorce pour cause déterminée n’ayant aucune
base juridique doit étre effacé de la loi. Quant au
divorce par mutuel consentement, il a une base juri-
dique apparente, la volonté des parlies; mais I'ad-
mettre ce serail saper par la base l'institution du ma-
riage qui des lors ne présenterait plus rien de sérieus.

-On ne peut, en effet, vouloir en méme temps le pour

et le contre. La volonté humaine peut-elle faire ren-
trer dans le domaine des actes futurs ou A accomplir,
un fait déja accompli, un fait passé? Dans cerfains .
contrats, la vente, le louage et autres semblables, les
parlies peuvent a leur guise et sans inconvénient dé-
faire ce qu’elles ont fait; mais dans le mariage, le
rétablissement du stalu quo n’est point possible,
parce qu’an fait s’est produit, une famille a été éla-
blie. Si I'on nese préoccupe pas du sort de la famille,
on pourra admeltre le divorce, qu’il y ait ou non des
enfants issus du mariage, (de posse valel consecutio).
Admeltre une solution pour le cas ou il y a des enfants
ct une autre pour celui ou il n’y en a point, serait
monstrueux, car les époux s’abstiendraient de pro-
créer des enfants pour se réserver la faculté de divor-
cer un jour. I1 suit de la que le divorce n’ayant aucu-
ne base juridique, laloi a bien fait de le rejeter.

De plus, il faut bien se garder d’adoucir la légis-
lation frangaise en prodiguant les causes de nullité ;
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celte séverits conslitue le tilre le plus sérieux de la
supériorité de nos lois sur les législations voisines.
Le code a eu pour but d’élre libéral puisqu’il laisse
intacte la responsabilité de la personne et il y est
parvenu en rendant le mariage sérieux. En France,
il est difficile de faire rompre un mariage ; aussi y
regarde-t-on & deux fois avant que de se jeter dans
des liens qui doivent enchainer & jamais ; la facilité
de la loi prodait le résullat contraire en Prusse et
aux Klats - Unis ol il est aussi ais¢ de briser la
chaine conjugale que de se départir d’'un marché
ordinaire.







POSITIONS .

DROIT CIVIL

{° Deux individus, aprés avoir commis un in-
ceste obtiennent une dispense et se marient. En
cette hypothdse, les enfants déja nés, et, par le fait,
incestueux, seront légitimés par mariage subsé-
(quent.

2° Un étranger légalement divorce dans son pays
peut venir en France contracter avec une Francaise
une nouvelle union valable.

5° Une femme séparée de corps peut se faire na-
luraliser en pays étranger, sans le consentement de
SOn mari.

& Une femme peut étre désignée comme arbitre.

5 Introduire dans notre législation la liberté de
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tester, en supprimant la réserve, ‘¢’esl vouloir mo-
difier profondément 'organisation de la famille et
briser la cohésion qui existe entre ses divers mem-
bres, :

DROIT ROMAIN

1° Les Romains n’ont jamais songé & formuler la
regle : res perit domino.

~2° Une ftelle clause étant donnée: « Post mortem
meam dare spondes ? Spondeo: » la question était de
savoir si la formule devait étre considérée comme
impliquant chez les parties I'intention de relarder
I’exécution ou bien la naissance méme du droit.
Suivant que I'on penchait pour I'une ou l'autre in-
terprétation, la solution devait étre différente ; mais
c’est se tromper que de croire un seul instant qu’a
époque classique les jurisconsultes aient éfé en
désaccord méme sar le principe.

5° La fille de famille peut s’obliger.

4° L’action hypothécaire survivait a la creance
principale éteinte par prescription parce que le dé-
bileur qui avait preserit ne pouvait point prouver
que le créancier eut été désintéressé, el regu $a-
tisfaction.




DROIT COMMERCIAL

1° Le porteur d’une lettre de change n’est point
privilégié sur les autres créanciers du failli ; il vien-
dra au marec le franc en concours avec eux.

2° Le tiré est lié & partir du moment ou il a ap-
posé sa signature.

3° Le porteur de bonne foi d’une fraite égarée
qui se présente (quatre ans aprés pour étre payé n’a
de recours que contre celui qui a per¢u indiment
le montant de la traite.

DROIT ADMINISTRATIF

1° Le pouvoir judiciaire peut amener la réforme
d'un décret réglementaire émané du chef du Pou-
voir Exécutif.

2° Un réglement du conseil municipal n’aurait
pomt le droit de défendre aux revendeurs d’aller
Sur les routes au-devant des paysans.

2° Le chemin rural fait partie du domaine privé
de la commune.
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4° Les cours d’ean non navigables, ni flottables

appartiennent aux propriétaires riverains sauf la
pente des cours d’eau, la force motrice.

DROIT COUTUMIER
1° La saisine héréditaire vient du droit Germa-
nique.
2° La mature simplement déclarative du partage,

en droit frangais, doit étre rattachée & la saisine in
solidum dont jounit chacun des cohéritiers.

DROIT DES GENS

1° Le- principe: « Le pavillon couvre la mar-
chandise » est le seul conforme aux vrais princi-
pes du droit et & la raison.

2° L’abolition de la course serait une faute énor-
me en polilique.

DROIT CRIMINEL

1° L’ivresse compleéle et absolue est une démence
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momentanée et comme telle elle est exclusive de
toute application d’une pénalité.

2° I’homme qui accepte d’un tiers la mission de
le tuer commet un meurtre et doit subir les peines
du meurtre.

PROCEDURE CIVILE

1° Un eréancier a poursuivi tous ses débiteurs
solidaires et a obtenu contre eux un jugement par
deéfaul faute de comparaitre. Dans cette situation,
Il n’est point nécessaire (ue le créancier exécute le
Jugement & I’égard de tous; il évitera la péremp-
tion en exécutant le jugement & 'égard d’un seul.

2° Le debiteur peut dans une convention renon-
cer valablement au délai de grace.
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