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DES CONDITIONS ET FORMALITES
Tiequises pour conlraeter mariage

ET DES OPPOSITIONS OU ACTIONS EN NULLITE

Que motivent leur Omission,

JUS ROMANUM.

Nuptiee (sive matrimonium) viri et mulieris con-
junctio, individuam vyite consuetudinem continens,
divini et humani juris communicatio Romanorum
jurisperitis definiuntur. Heee in primis seculis evidens
definitio, mendosa videtur in tertid quartd que Romani
juris periodo. Dim enim justas nuptias confarreationis
ccemptionis usfs que solemnitatibus contrahebant
cives, et manus ex matrimonio nascebatur, divini
et humani juris communicatio spirituali mulieris gene-
ratione inter cohentes agebatur. Sed cum, oblita reli-
gione lapsis que in mollitiem moribus , conjuges
matrimonii facile sustulerunt vincula, femina nec in
mariti familiam nec in bonorum Deorumque commu-
nitatem omnino transiebat. Etiam, apte conditiones
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ad contrahendas nuptias pro temporibus mutavére,
modo speciem religiosam politicam civilem que, modo
civilem tantum habentes; quas vicissim pervolvemus
cum de sponsalibus diseruerimus.

Sponsalia sunt mentic et repromissio nuptiarum
futurarum. /Atas contrahentium hic definita non est
ut in matrimoniis ; quamobrem a primordio w@tatis
sponsalia effici possunt si modo sponsus sponsa que
intellectum habeant.

Ut recte fiant sponsalia, sufficit solus consensus ab
his personis quee consentiendi habent facultatem, libere
interpositus. Indé furor eis impedimento est; postea
verd interveniens non ea infirmat.

Primum igitur inter se consentiant sponsus sponsa
que necesse est. Nec quidquam refert sponsalia per
ipsas despondentium personas et coram, an per epis-
tolam vel per nuntium fieri. Per procuratorem tamen
contrahi non possunt; etenim procurator sua ipsius
negotia agere videtur, undeé sequitur ut per eum agi
nequeat id quod ad se pertinere nec ipse velit, nec
velle possit. Cui non contraria sunt verba leg. 18,
(tit. 1, lib. XXIII) per alium; quippé quae optime
explicantur ex inferioribus : et fere plerumque condi-
tiones , etc. (1).

Absenti absentem desponderi permittitur, itd tamen
ut sciant qui absint aut postea ratum habeant.

Filia quee patris voluntati non repugnat consentire
intelligitur ; dissentiendi licentia illa conceditur tunc

I} Miilembrueh | tom. 3, n® 507,
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solim si indignum moribus sponsum , pater eligat.
Filio familias dissentiente , sponsalia nomine ejus fieri
non possunt.

Sed sponsalia non contrahere possunt qui matri-
monio inter se jungi prohibentur. Sic, tutor pupillam
suam nec ipse uxorem ducere, nec filio suo in matri-
monio adjungere potest; quedam nuptiee in perso-
nam senatorum inhibentur ; etiam sponsalia in his
casibus ipso jure nullius momenti sunt.

Consensus eorum exigendus est quorum in nup-
tiis auctoritate parere debent despondendorum per-
sonz.

Infamia eum sequitur qui bina contraxit spon-
salia.

Tandem sponsalia recté contrahuntur non solum
pure, sed etiam sub die aut conditione. — Possunt
firmari arrharum datione; sed arrhe jacturam faciunt
qui temere contracta recté deserunt. Mulier juris sui
constituta arrharum sponsalium nomine usqué ad du-
plum teneatur, id est in id quod accepit et aliud
tantumdem, nec amplius si post completum vicesimum
annum quintum, vel post impetratam veniam setatis,
atque in competenti judicio comprobatam hujusmodi
arrhas suscepit. In simplum autem, id est tantum-
modo quod accepit, si minoris @tatis est; sive virgo,
sive vidua sit, sive per se, sive per tutorem aut curato-
rem vel aliam personam easdem arrhas aceeperit (Cod.
de spons. Lib.V, tit. 1).

Cum libera esse matrimonia oportebat, inhonestum
visum fuit in principio vinculo matrimonia obstringi,
sive futura sive jam contracta. Sed mutata fuit hwe
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regula sub imperatore Leone : « Quod consuetudini
placuit ut in sponsaliorum reprobationibus pense im-
minerent iis qui reprobare instituerent, id in legis
auctoritatem collocamus, etc. » (Nov. Leon., XVIII).

Seepé justee ac necessarize cause sponsalia trahunt
non solum annum, sed etiam biennium, triennium
et quadriennium.

Nune de nuptiis diserimus. In quinque paragraphis
de pubertate cohentium , eorum parentum que con-
sensu, jure connubii et quarnmdam formularum exe-
cutione loquemur:.

§ 1.— De puberiate cohentium.

Ad hominum propagationem semper apud antiqui-
tatis populos tetendit matrimonium; quamobrem prae-
cipua justarum nuptiarum conditio pubertas fuit. Prae-
terea per id tempus evolvitur pueri intellectus, et Ro-
manorum leges illi non ante pubertatem contrahendi
potestatem concedebant. Sed quamquam corporis ani-
mique firmitas generatim ad eamdem statem, ali-
quandd tamen tardé vel cum pramaturitate apud
nonnullos adolescit; puberem enim veteres eum esse
dicebant qui habitu corporis pubertatem ostendebat,
Morum autem ex corrupteld adolescentes inspicere
indecorum visum est et in feminis primum interdicta
fuit inspeetio. Quod ad masculos attinebat, Cassiani
ex habitu corporis, Proculeiani Graecorum philosopho-
rum disciplinis innutriti ex annorum numero puber-
tatem @estimari volebant; verum Priscus puberem eum
esse putabat in quem utrumque concurrebat et habi-
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tus corporis et numerus annorum.—Justinianus fan-
dem pubertatem in masculis post quartum decimum
annum completum illied accipere disposuit, antiquita-
tis normam in feminis personis suo ordine relinquens »
ut post duodecimum annum completum viripotentes
esse crederentur.

Contractum ante pubertatem matrimonium nullum
erat; justum autem faciebatur ab eo die quo impubes
conjux ad annum exactum adveniebat; nam Pompo-
nius dixit minorem annis duodecim nuptam tunc le-
gitimam uxorem fore cum apud virum explesset duo-
decim annos.

Qui generare facilé non potest, nihilomints uxorem
ducere potest ; sed cum eastrato initum matrimonium
inutile est.

§ 2. — De consensu cohentium.

Si pubertas ad corpus, consensus ad animum ma-
trimonii conditionum est precipua. Etenim nuptie
consistere non possunt nisi liberé consentiant qu!
eoéunt; indé, neque furiosus neque furiosa matrimo-
nium contrahere possunt; sed si furor matrimonium
contrahi non sinit, reeté contractum non impedit. Ctim
violentia in cohentem adhibetur, contractus existit
quippé consensus est; rescindi vero potest perindé ac
obligationes metlls causd infectee. Parentum metus
matrimonium non viciat; Celsus ait: «Si, patre co-
gente, uxorem quam non duceret si sui arbitrii esset,
contraxit tamen matrimonium, quod inter invitos non
eontrahitur, maluisse hoe videtur. »
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In copulandis nuptiis, nec curatoris qui solam rei
familiaris sustinet administrationem, nec cognatorum
vel adfinium ulla auctoritas potest intervenire; sed
spectanda est ejus voluntas de cujus conjunctione
tractatur. .

§ 3. — De consensu parentum.

Filii copulari non possunt, nisi consensum parentum
quorum in potestate sant erunt ve, habeant: nam
Romana civitas ex familiarum cooptatione compo-
nitur in quas summam potestatem tenet paterfami-
lias; omnis permissio et jussus ex eo oriuntur, et
nemo in suam consociationem inseri et ab e digredi
sine suo consensu potest. Cum igitur filius filia ve
matrimonio se conjungere volunt, & patrefamilias auc-
toritatem petere debent; filius, quia mulierem alienam
domum intromittit; filia, quia paterns potestatis rum-
pit vincula in manum mariti transiendo eaque laxat
cum . sine manu nubit.

Filii verd matrimonium graviores quam filie pro-
ducit effectus ; is enim qui conjugem ducit, non solium
muliere sed natis familiam auget et patri dat heredes.
Quamobrem, nepote uxorem ducente, filius non emanci-
patus consentire debet ne ei invito suus heares adnas-
catur ; neptis vero si nubat, voluntas et auctoritas patris
sufficit.

Ex his conficitur consensu non opus esse ad matrimo-
nium filiorum filiarum ve qui emancipati a patre
fuerunt. Sic se res habuit dum preestitit Reipublicae
primigenius modus; sed quandd Quiritariee conso-
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ciationes in pejus ruerunt, mutato jure, cause civilis
.ocum ceperunt nove rationes, id est parentum vere-
cundia. Tum sui juris puella, XXV annos minor,
patris consensum petere, et si patris auxilio destituta,
matris et propinquorum judicium requirere debuit.
(Vid. Const. Imp. Valent. Val. et Grat.; L. 20, C.
N, 4.)

Similiter, obsoletd manu comptentu quelaboratd ma-
trimonii dignitate, lex Julia ad favendas nuptias permi-
sit proconsulibus praesidibus que provinciarum cogere
parentes qui liberos injurid prohibuerint conducere
uxores vel nubere, eos collocare et dotare (prohibere
autem videbatur et qui conditionem non queerebat).

Furiosus absens captus ve pater familias consensum
dare non potest ; undé quaesitum erat an liberi matri-
monium copulare possent ? Marcus-Aurelius primum
furiosi filiee nubere, Justinianus deindé filio uxorem
ducere permiserunt; jurisperiti verd idem diremerunt
ad absentis capti que liberos. « Si, dicebat Julianus ,
filius ejus quiapud hostes est, vel absit, anté triennium
captivita'tis vel absentiz patris uxorem ducit ; vel si filia
nupserit ; puto recté matrimonium vel nuptias contrahi ;
dummodo eam filius ducat uxorem vel filia tali nubat,
cujus conditionem, certum sit, patrem non repudia-
turum.

Tacité concedere potest pater ; sed consensus matri-
monium praecedere debet. Si adversus hane dispositio-
nem aliquis coierit, nec vir, nec uxor, nec nuptiz , nec
matrimonium intelligitur. Atqui, quod non existit nemo
ratum habere potest; data igitur patris approbatio,
pendente matrimonio, non in praterita vim habet.




EeS ), 7 e
Paulus dixit attamen : « eorum quiin potestate patris
sunt, sine voluntate ejus, matrimonia jure non contra-
huntur : sed contracta non solvuntur ; contemplatio enim
publicee utilitatis privatorum commodis preefertur. »
(Sent. Paul. lib. 2, tit. 19, 2.)

Sed heec verba contracta non solvuntur explicantur ex
his: bené concordans matrimonium separari a patre D.
Pius prohibuit. (Lib. 5, tit. 6,10). Anté Antonini cons-
titutionem, pater familias filiee matrimonium rumpere
poterat cum illi ith quadrabat ; quod id refert Ennius :

Siimprobum esse Ctesiphontem existimaveras,

Cur me huic locabas nuptiis ? sin est probus,

Cur talem invitum, invitam cogis linquere ?

Antoninus vero hoc jus existimans utilitati publicee
contrarium illud sustulit. Ideo Paulus contracta matri-
monia non dissolvi posse ait.

§ 4. — De jure connubui.

Connubium, dicit Ulpianus, est uxoris jure 'ducende
facultas. Non omnes civibus Romanis uxores ducere
licet, nam & quarumdam nuptiis abstinendum est. Im-
peditur connubium variis ex causis, cognatione, affini-
tate, publica honestate, praeexistente matrimonio con-
cubinatu ve, servi aut extranei qualitate, conditionum
inequalitate, quibusdam muneribus.

I. In rectd lined usque ad infinitum vetantur nup-
tiee. Paterfamilias filiam aut neptem adoptivam uxorem
ducere non potest; etiam vero dissoluta adoptione, idem
juris manet ; si enim illam sibi adjungendi aliquando
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spem concipere poterat, auctoritate sud forte abusus
erit.

In transversi seu obliqud lined, matrimonium pro-
hibitum est inter duos parentes quorum unus pro-
ximeé auctorem familize contingit, quia parentum et
liberorum inter se locum obtinent; parvi refert gra-
duum numerus. Itaque avita aut matertera fratris vel
sororis filio aut nepoti non nubere possunt (Claudio
regnante, fratris filiam uxorem ducere licuit; hane
legem sustulit Constantinus). Sed inter duorum fra-
trum sororum ve liberos recté contrahuntur nuptize.
Quod si cognatio adoptione copulata sit, hic sublata,
nullo nuptiis impedimento est; indeé, si quis generum
adoptare velit, debet anté filiam suam emancipare, et
s quis velit nurum adoptare debet anté emancipare
filium suum.

II. Affinitatis nexus adest quando dus cognationes
inter se diverse per nuptias copulantur; viri adfines
sunt uxores cognati, uxores viri. In lined rectd solum
affinitas matrimonio impedimentum est; sed consti-
tutionibus principum, nuptiee cum vidud fratris vel
cum sorore defunctee uxoris prohibita fuerunt.

III. In contrahendis matrimoniis non solum quid
liceat inspiciendum est, sed et quid honestum sit.
Sie, propter memoriam proximé vel pristine neces-
situdinis, si uxor post divortium ex alio filiam pro-
creaverit, hanc filiam non ducere potest primus
maritus ; item, cum sponsi filii pater, cum sponsé
patris filius nuptiis se abstinere debent.

Raptor virgini vel viduse rapte matrimonio jungi
non potest, nec adulter adulterze.
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IV. Uxorum virorum que multitudinem Romani non
accipiebant. « Neminem qui sub ditione sit Romani
nominis binas uxores habere posse vulgo patet; cum
etiam in edicto Pratoris hujusmodi viri infamia notati
sunt. » (Cod. Lib. 5, tit. 5). Quamobrem in institu-
tionibus ait Justinianus : « item si adhue privigna tua
est, id est, si mater ej'us tibi nupta est, ideo eam
uxorem ducere non poteris, quia duas uxores eodem
tempore habere non licet. — Item si adhue socrus
est, id est, si adhuc filia ejus tibi nupta est, ideo
impediuntur nuptiz, quia duas uxores habere non
possis. »

Non solum verd pendente matrimonio, sed adhue
concubinatu, juste nuptize prohibentur. Concubinarum
etiam multitudo vetatur et filius non concubinam patris
uxorem ducere potest.

V. Cum servis nullum est concubium, dixit Ulpia-
nus. Servorum conjunctio jure naturali constituitur
contubernium que appellatur. Si ad libertatem ecivi-
tatem que perveniunt, justas nuptias contrahere pos-
sunt ; servilis vero cognatio tunc eos sequitur, quam-
quam successionis juri locum non det. — Affinitas
inter cives quondam servos, matrimonio impedimen-
fum est.

Quod ad extraneos attinet, Ulpianus refert cives
Romanos connubium habere cum civibus Romanis
solum. Attamen, in. Rome principio, justas nuptias
cum extraneis mulieribus contrahere poterant Quirites,
si iste, post decem menses usis, de civitate familid
que ben¢ merebant. Ulpianus ipse connubium con-
cessum esse cum peregrinis aliquando refert, et Gaius.
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dicit : « Veteranis quibusdam concedi solet prin-
cipalibus constitutionibus connubium cum his Latinis
peregrinis ve quas primas post missionem uxorem
duxerint et qui ex matrimonio nascuntur et cives
Romani et in potestatem parentium sunt. » (Com. 1,
g 57

VI. Ad limitationem duorum Reipublicze ordinum
tuendam, Patricii in duodecim Tabularum lege ma-
trimonium cum plebe ‘eorum sequalibus prohibuerunt :
Patribus cum plebe connubium nec esto. Sed hoc inter-
dictum tam durum erat quam antiquationem rogavére
Plebeii post novem annos lege Canuleid concessam. —
Ex Tit. Livii operibus inter ingenuos manumissos que
matrimonium prohibitum fuisse constat. Ceesar Au-
gustus vero depressam matrimonii sanctitatem in pris-
tinam existimationem restituere volens, senatoribus
eorum que liberis uxorum manumissam mimam me-
retricem ve ducere lege Julid interdixit, et justas
nuptias cum publiciis judiciis damnatis cumque me-
retricibus contrahere non potuerunt ingenui. Sed he
prohibitiones minus rigide, regnante Justiniano,
preestite fuerunt.

VII. Tutor vel curator pupillam sibi vel filio suo
nuptam collocare non potest intra vicesimum sextum
annum non desponsam vel destinatam a patre. Ra-
tio est quod nupta pupilla ob maritalem reverentiam
rationes ut reddantur, petere non potest (1). Et si
tutor vel curator rationes non reddidit, pupillam

(1) Warnkeenig, n° 182,
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suam uxorem ducere non potest anté annum vicesi-
mum quintum elapsum, quia restitutionem petendi
facultatern habet intra id tempus pupilla. — Filiam
suam autem ei qui pupillus fuit non jungere potest
tutor,

§ 5. — De quarumdam formularum executione.

In primis Rome seculis, supra enumerate condi-
tiones non ad matrimonii perfectionem sufficiebant.
Cum religio imperio preeerat et vite actus regebat,
religiosi ritus sine dubio justarum nuptiarum aucto-
ritati necessarii erant; ideo, primogenii modi ad
contrahendum matrimonium recepti religiosam im-
pressionem referunt. Confarreatio coemptio et usus in
sacratis epulis celebrantur, ubi sponsus et sponsa
communione sanctd se jungunt et divinas humanas
que res mulieri communicat maritus. Aquee et ignis
acceptatio matrimonii essentiam constituit; Scaevola
enim ad quem referebatur de quidam donatione di-
cebat : « Virgini in hortos deducta anté diem tertium
quam ibi nuptie fierent, die nuptiarum, priusquam
ad eum transiret et priusquam aqui et igni accipe-
rvetur, id est nuptie celebrarentur , etc. » Ad contra-
hendum matrimonium igitur necessaria est in prin-
cipio aquee et ignis acceptatio; sine illi, juste nup-
ti® non consistere possunt.

Quando verd, oblitd religione, obsolescit manus,
antiquee formula derelinquuntur et solo consensu
non contrahitur matrimonium. — « Si donationum
ante nuptias vel dotis instrumenta defuerint , pompa
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etiam , alia que nuptiarum celebritas omittatur , nul_
lus existimet ob id deesse recté inito matrimonio fir.
mitatem, vel ex eo natis liberis jura posse legitimo-
rum auferri; inter pares honestate personas nulld
lege impediente consortium, quod ipsorum consensu
atque amicorum fide firmatur.» (Const. Theod. Val,
que, Cod. lib. 5). Sic, ut rité constituantur nuptise
nulla jure civili generatim sancita est solemnitatis
observatio, dummodo nuptialis consensus, qui qui-
dem et honore atque affectione maritali et vite do-
mesticaee communione maximé cernitur, certis indu-
bitabilibus que signis cum per se appareat, tum
vero, quonam ex tempore cceperit, satis intelligi pos-
sit (1).

(1) Miilembruch , tom. 3, n® 506.




DROIT FRANCAIS.

INTRODUCTION.

Dés que lesprit humain veut remonter le fleuve
des dges pour trouver la source des lois qui le ré-
gissent, son étude la plus importante est sans doute
celle du développement de I'humanité considéré sous
le point de vue des institutions religieuses. Mélée a
tous les actes importants de la vie, la religion d’un
peuple a toujours été I'expression fidéle de ses pensées
dans la période organique de son histoire, et si, dans
une époque d’agitation, la croyance faiblit et chan-
celle, cest que ses idées essentielles ont fait leur
temps et laissent la place aux idées nouvelles dont
une nouvelle croyance doit sortir un jour. Ainsi, pro-
gressives comme l'esprit humain lui-méme, les doctri-
nes religieuses reflétent 'homme tout entier et sont,
pour ainsi dire, le thermometre auquel on peut mesurer
le degré de civilisation de 'humanité. Elles suivent
I'individu depuis le berceau jusqu’a la tombe et pré-
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sidant & sa naissance comme a ses funérailles mettent
le sceau a toutes les actions qui le rattachent au grand
corps social.

Mais parmi ces actions, il en est une surtout que
les institutions religicuses ont prise sous leur tutelle
d’'une maniére spéciale, parce que, de toutes la plus
importante, elle forme la base de l'ordre social, ¢’est
le mariage. Les hommes invités a se rapprocher par
I'attrait du plaisir ou la erainte de la douleur ont
été poussés naturellement & l'union des sexes en
suivant ces instincts involontaires qui sont chez eux
des qualités sociales: or, les passions, sources du
bonheur, peuvent aussi par leur déréglement devenir
la cause des plus grandes miseres; il a donc fallu
leur imposer un frein salutaire, diriger surtout cette
tendance a la reproduction qui intéresse I'Etat & un
degré si élevé, poser en un mot les fondements de
la communauté sociale. Cétait la Pceuvre des légis-
lateurs, ceuvre immense que chacun a comprise et déve-
loppée & sa maniére sans doute, mais dans laquelle
Pinstitution du mariage a constamment servi de base,
La religion leur a prété son concours; elle a sane-
tifié 'union de 'homme et de la femme; elle a élevé
au rang dont il était digne, cet acte solennel de la
vie; selon son influence aux différentes époques de
I'humanité , le mariage a gagné ou perdu en force
et en splendeur, et avec lui les nations ont aceéléré ou
ralenti leur marche dans la voie des progrés et de
la civilisation. Suivre sous le point de vue religieux
cette grande institution au sein des vieilles sociétés
et de notre organisation moderne, ce serait done

2
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raconter son histoire avec ses phases varides et ses
péripéties pleines d’'un intérét toujours croissant. Mais
les limites d’une thése ne comportent point exten-
sion que mériterait un tel sujet; nous nous restrein-
drons & regret & ce qui concerne les conditions et
formalités requises pour contracter mariage. Dans
notre examen rapide, la période romaine attirera
surtout notre attention; car, comme l'a dit Montes-
quieu, « on ne peut jamais quitter les Romains.» Le
mariage recut de leurs lois cette originalité qu'ils
surent imprimer a toutes les matiéres du Droit, et
qui les distingua principalement des autres peuples
de Tantiquité.

Le développement religieux de ’humanité comprend
trois états généraux successifs : le Fétichisme, dans le-
quel 'homme déifie la nature sous toutes ses formes,
sans établir aucun lien général entre les différents étres
de la création ; — le Polythéisme, dans lequel il déifie
des abstractions et commence a pressentir le lien des
étres entr’eux ; — le Monothéisme, dans lequel il établit
ce lien commun et congoit I'unité absolue de la divinité.

De chacun de ces états & celui qui le suit, la tran-
sition est lente, mais le progrés n’est pas moins sensi-
ble. Dans le fétichisme en effet, le sentiment de la crainte
est le fondement de la religion. En présence d'une
nature ingrate et rebelle, en présence des grandes ré-
volutions dont la surface du globe fut bouleversée dés
le principe , 'homme errant et malheureux sur la terre,
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dut songer 4 détourner le courroux de puissances en-
nemies, bien plutdt qu'a chanter ’hymne de la recon-
naissance. Obligé de se déplacer 4 chaque instant pour
pourvoir i des besoins de premiére nécessité, il ne put
encore comprendre le grand principe de l'association
humaine et borna son existence a la vie de famille, au
sein de laquelle il se concentra. Mais & mesure qne la
nature s’assouplit sous les efforts de son génie, son
caractére éminemment sociable le rapprocha des autres
hommes : par ses travaux incessants et ses relations
nouvelles, il conquit des idées plus larges et arriva
a une conception religieuse plus élevée; 'amour de la
divinité, quoique balancé parle sentiment de la crainte,
prit alors place dans son ceeur ; le culte de la famille
devint trop étroit pour les abstractions auxquelles son
esprit avait atteint; a edté de ce culte il placa celui de
la Cité ; ce fut 1a le polythéisme. — Sous le mono-
théisme enfin, le sentiment de la crainte s’efface de plus
en plus; 'humanité est appelée a former une associa-
tion universelle; il n’ya qu'une seule famille humaine
comme il n’y a qu'un seul Dieu.

On comprend aisément combien linstitution du
mariage a da subir de vicissitudes dans cette gravita-
tion sublime de 'homme vers le but de ses aspirations
infinies. Elle s’est successivement modelée sur chacun
des trois états généraux que nous avons sommaire-
ment décrits ; renfermée avee le premier dans le foyer
domestique, agrandie avee le second jusqu’aux limites
de la cité, avec le troisieme enfin brisant ses langes
encore trop étroites et prenant le caractere d’insti-
tution sociale. Vérifions :
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Du mariage sous le Fétichisme.

Les documents manquent complétement, si I'on re-
cherche les usages suivis par les peuples primitifs
dans la cérémonie du mariage ; on peut cependant, au
moyen d’inductions tirées de lindividualité de leur
culte, et de la nature du coeur humain, se former une
idée vraisemblable sur le caractére de 'union conju-
gale a cette époque.

Quand I'homme a atteint la puberté, il arrive un
moment ot son coeur jusqu’alors endormi dans les jeux
de 'enfance, nait & une nouvelle vie et se réveille aux
émotions d’un autre dge. Il comprend que Dieu ne I'a
pas créé pour rester seul sur la terre, et sent le besoin
d’unir sa destinée a celle d'un étre qui partagera avec
lui ses joies et ses douleurs. Mais I'expression de son
amour varie suivant le degré de eivilisation au sein
de laquelle il vit, suivant le pouvoir des climats, la cor-
ruption des temps ou le génie particulier de son pays ;
car la passion ne s’est pas manifestée, chez les peuples
primitifs, comme elle se manifeste chez nous; dans
les glaces du Nord, comme sous le ciel brilant des
Tropiques.

Au sein du fétichisme, T'union des sexes n’a sans
doute pas été réduite a la satisfaction passagére d’un
besoin naturel dépourvue de toute solennité religieuse;
la premieére affection a di surtout laisser dans le cceur
un souvenir ineffacable qu’il a fallu consacrer. Néan-
moins, on ne peut croire qu’a cette époque ou 'homme
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n’était encore qu'un grand enfant, comme I'a démon-
tré Vico, la pensée d’une union indivisible et aceds
dans son esprit. Les premieres illusions flétries, il
devait chercher ailleurs & satisfaire des désirs qu’une
morale plus élevée ne l'avait pas appris & modérer.
« Les peuples qui ne cultivent pas les terres, dit
Montesquieu, errent et se dispersent dans les pAturages
ou dans les foréts. Le mariage n’y sera pas aussi
assuré que parmi nous, ou il est fixé par la demeure
et ou la femme tient & une maison; ils peuvent donc
plus aisément changer de femmes, en avoir plusieurs
et quelquefois se meéler indifféremment comme des
bétes. » (L. 18, Ch. 13). On devrait cependant se gar-
der de conclure que la meilleure loi pour ces peu-
ples sera celle qui favorisera la polygamie; il ne faut
pas donner a la morale des regles variables, suivant
le pays ou I'on veut 'appliquer, sous peine de voir la
vérité changer avec les distances. « Qu'importe, s'é-
crie Mably, des plaines, des montagnes, un sol plus
sec, plus humide, plus ou moins fertile, le voisinage
de la mer ou d'une grande riviere et cent autres
pareils accidents pour décider des lois les plus pro-
pres a faire le bonheur de 'homme? La nature des
climats change-t-elle la nature de son coeur? N'a-t-il
pas partout les mémes besoins, les mémes organes,
les mémes sens, les mémes penchants, les mémes
passions et la méme raison? » Oui sans doute, 'homme
a partout la méme raison et les mémes passions; la
manifestation seule en est différente.

Quant aux solennités qui accompagnérent 'union
conjugale, elles durent étre empreintes de la naiveté
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et de la barbarie des premiers dges. Le symbole dans
son langage énergique et figuré enseignait aux époux
leurs droits et leurs devoirs. On offrit des présents
au fétiche qui présidait a la reproduction, les dieux
des deux familles furent invoqués; mais rien dans ces
cérémonies ne pouvait indiquer que le mariage inté-
ressit la société, puisque 'idée de société comme nous
la concevons n’existait pas encore et que tout se con-
centrait an sein de la famille.— Le consentement du
peére ou des parents les plus dgés était sans doute
exigé, surtout quand I'époux demeurait dans la maison
paternelle; de tout temps en effet les peuples ont
confondu parmi les objets de leur culte les parents
et les dieux, et Platon parlant plus tard a une nation
policée pouvait dire avec raison: « Sila divinité agrée
Iencens que vous offrez aux statues qui la représen-
tent, combien plus vénérables doivent étre a ses yeux
et aux votres ces monuments qu'elle conserve dans
vos maisons, ce pere, cette meére, ces aieux, auirefois
images vivantes de son autorité, maintenant objet de sa
protection spéciale! » (de leg. liv. 2, tit. 2).

Ces probabilités deviennent encore plus vraisem-
blables quand on a recherché le caractere de I'union
conjugale chez les Négres d’Afrique et les sauvages
d’Amérique ou le fétichisme est encore en honneur.

Villaud de Bellefonds, dans son voyage en Guinée,
rapporte que, lorsque la fille et le gar¢on veulent se
marier, les parents s’assemblent avec un prétre qui
leur donne des fétiches. La fille jure par ces fétiches,
et en présence de 'assemblée, une amitié et une fidélité
inviolable & celui qu’elle prend pour mari; les deux
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époux se donnent ensuite la main comme gage de leur
union. Quoique la polygamie soit en usage, cette
femme épousée de la sorte est la seule légitime, et le
mari ne peut en prendre d’autre sans qu’elle y consente
1).

Parmi les sauvages d’Amérique, le mariage se fait
quelquefois par le simple accord de I'homme et de
la femme, mais les parents interviennent le plus sou-
vent. Le jeune sauvage va avec son pere faire la
demande au plus vieux parent de la jeune fille: si
les présents qu’il lui offre sont acceptés, le mariage
est conclu. Le jour de la célébration arrivé, I'union
se contracte devant six sachems de la famille du mari
et six sachems de la famille de la femme, en l'ab-
sence de tous les conviés. On dépose aux pieds des
époux les signes allégoriques de la vie conjugale, et
aprés quils ont déclaré leur intention de sunir, le
plus vieux sachem prend un roseaun de leur main et
le divise en douze morceaux qu’il distribue aux douze
témoins ; chaque témoin est plus tard obligé de pré-
senter sa portion de roseau pour la réduire en cendres
si les époux demandent le divorce. La polygamie et
la polyandrie sont permises.

Ces deux exemples qui résument en eux tout ce
quil y a de saillant dans les solennités du mariage,

(1) Voir Ihistoire des religions par Bernard, tome 2. — A Mada-
gascar, on la polygamie était aussi permise, les naturels qui compre-
naient les désavantages d’une pareille union appelaient avoir plusieurs
femmes faire des ennemis.
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présentent, comme on le voit, les marques distinetives
que nous avons cru devoir assigner a l'union des
peuples primitifs : prééminence de la premiére épouse
sur les secondes, consentement des vieux parents exi-
gé, cérémonies éminemment religieuses et symboliques,
mais absence compléte de toute solennité qui sem-
blerait rattacher l'institution du mariage a 'ordre so-
cial.
Passons au polythéisme :

Du mariage sous le polythéisme.

Un progrés immense s'est ici accompli. L’homme
déifie des abstractions et marche dans la voie qui le
conduira plus tard a la connaissance d’un seul Dieu;
la conception religieuse commence a prendre le carac-
tére social; elle sert de lien a I'aggrégation de la cité.
L'idée de la patrie inspire enfin les grandes actions,
et dans 'apogée du polythéisme un philosophe peut
déja s’écrier : « Souvenez-vous sans cesse que la patrie
a des droits imprescriptibles et sacrés sur vos talents,
sur vos vertus, sur vos sentiments et sur toutes vos
actions; qu'en quelque état que vous vous trouviez,
vous n'étes que des soldats en faction, toujours obli-
gés de veiller pour elle et de voler a son secours au
moindre danger. »

Soumis a linfluence de semblables idées, le ma-
riage devait se présenter sous un point de vue tout
nouveau et l'empreinte de la religion y laisser une
trace plus profonde. Du moment, en effet, que la divi-
nité existait en dehors des objets matériels, son culte
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prenait un caractére plus élevé; aussi la vénération
du polythéiste pour ses dieux était-elle bien supé-
rieure a celle du fétichiste; s'il croyait encore se les
rendre favorables par lattrait des récompenses, au
moins ne se sentait-il pas le droit et la puissance
de les punir. D'un autre coté, la loi civile prit une
plus grande extension et régla avec un soin plus par-
ticulier une institution qui, & une époque de luttes
incessantes, donnait des défenseurs a la cité.

Il ne faudrait pas croire, cependant, que la loi civile
et la loi religieuse eussent chacune une fonction dis-
tincte et nettement tranchée ; nous n’avons employé ces
expressions de loi civile que pour faire mieux com-
prendre sous quel rapport le mariage fut amélioré.
Il est des moments dans la vie des peuples ou les
hommes soumis a une méme croyance marchent tous
d'un commun accord vers le méme but; ce sont la
les périodes organiques de 'humanité. On ne congoit
pas alors comment la loi civile pourrait exister en
dehors de la loi religieuse; eelle-ci devient la base
de celle-1a ou pour mieux dire I'absorbe toute entiére ;
elle domine tout, parce qu'elle est la représentation
exacte des besoins moraux auxquels les besoins maté-
riels doivent toujours étre soumis. Dans cet dtat
normal, la société se meut avec un ensemble qu’on
ne saurait retrouver aux époques transitoires ; le cceur,
la téte et le bras agissent avec unité et conspirent
pour la réalisation de la méme idée : la religion n’est
plus dans I'Etat, elle plane sur lui et le dirige. Mais
quand lidée s’est épuisée, quand elle a produit tout
son fruit et que la séve se retire d’elle, une con-
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ception nouvelle ne tarde pas a lui disputer la place
pour régner a son tour en souveraine. De la ce con-
flit terrible d’opinions qui rend les fréres ennemis
et fait de la cité un camp; ce sont les périodes
eritiques. La vieille croyance ne suffit plus alors aux
novateurs ; Uesprit de doute s'empare des intelligences,
les meeurs se corrompent, la loi civile varie suivant
le flux et reflux des opinions, et la religion décrépite
vit désormais d’une existenee séparée, jusqu'a ce que
I'idée nouvelle universellement reconnue réunisse de
nouveau les hommes sous une méme banniére.

Le Fétichisme a sans doute suivi cette loi de I'hu-
manité : il a eu ses périodes de force et de décadence:
mais il est difficile de reconnaitre & quelle époque
chacune d’elles a commencé ou fini. Le Polythéisme
qui lui suceéda nous est mieux connu; ses idées
plus larges ont laissé des institutions plus durables ;
aussi pourrons-nous préciser avec assez d'exactitude
les regles que sa direction imprima au mariage chez
les peuples soumis & son empire.

La nation Persane est la premiére dans I'ordre des
temps qui soit digne de fixer notre attention. Le
dualisme , base de sa religion, dont l'influence a ga-
gné jusqu'aux temps modernes, y conduisit & des
conséquences importantes dans la législation positive.
De ce que le bon principe avait la génération pour
principal attribut, il en résultait que le mariage de-
venait la premiére des institutions. Pénétré , d’ailleurs,
de cette vérité que de 'union bien réglée des sexes
dépend la population, Zoroastre la recommande sans
cesse 2 ses disciples. A ses yeux, ¢’est un crime énor-
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me de la part d’un pére, d’'un frére, d’un tuteur, de
refuser un époux a la fille nubile qui le demande;
elle-méme devient coupable, si elle laisse passer 'ige
de 18 ans sans se marier, et quand la mortla surprend
vierge, I'enfer 'attend jusqu’a la résurrection générale
des étres. La loi flétrit 'impuissance, parce qu’elle mar-
que l'influence du principe destructeur et anéantitles
effets du mariage ; la fécondité est, au contraire, con-
sidérée comme le premier des biens4 aussi la femme
ne peut-elle contracter mariage, dés qu'elle a dépassé
I'ige de la reproduction.—Il n’est pas sir pourtant
que la Polygamie fiit permise chez les Perses. Taver-
nier prétend qu'on pouvait avoir cing femmes; Anque-
til, au contraire, n’en admet une seconde que dans
le cas ou la premiere serait frappée de stérilité et
donnerait son consentement 4 la nouvelle union ; dans
aucune hypothése, la femme ne pourrait prendre un
second mari.

Au reste, le mariage peut avoir lieu entre parents;
la loi yinvite méme entre cousins-germains, et la veuve
a la faculté de s’unir au frére de son mari défunt. Mais
le consentement des parents est toujours exigé ; quand
la fille se marie sans 'avoir obtenu, elle ne peut venir
ala succession du pére.

D’aprés Philon, Diogéne-Laérce (1) et le docteur
Hyde (2), Zoroastre aurait permis le mariage entre la

(1) Liv. 1. p. 4.
(2) Chap. 34, p. 413. — Montesquiea adopte I’opinion de Philon
(Voir Esprit des [ois, liv. 26, chap. 14).
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“mére et le fils, et cet usage se serait perpétué jusqu’i
la conquéte d’Alexandre. Cette assertion devient au
moins douteuse quand on considére que le Zend-Avesta
n’en dit rien, et cependant quel fait présentait plus
d’importance ! — Remarquons ici la tolérance des an-
ciens peuples pour le mariage cntre parents rappro-
chés en ligne collatérale, le frére et la sceur, oncle et
laniéce, la belle-sccur etle beau-frére. Gibbon , sans en
rechercher le motif, livre toutes les prohibitions a I'ar-
bitraire de la contume : « Un instinet presque inné et
presque universel semble interdire le commerce in-
cestueux des péres et des enfants & tous les degrés de
la ligne ascendante et de la ligne descendante. Quant
aux branches obliques et collatérales, la nature ne dit
rien, la raison se tait et la coutume est variée et arbi-
traire. » Il semble cependant que, bien loin de se taire,
la raison a parlé quand on a défendu plus tard de pa-
reilles unions et que les motifs n’ont pas manqué aux
anciens législateurs pour les permettre. A une époque
ou la terre manquait encore de bras pour la cultiver
et de guerriers pour la défendre, ou les relations so-
ciales étaient peu multipliées, tout dans la loi devait
tendre a favoriser le mariage; c’est ld une premieére
cause.On en trouve une seconde trés importante dans la
constitution politique de ces temps : sous des gouverne-
ments aristocratiques, il fallut conserver 'influence des
grandes familles, retenir les biens dans les mémes mains,
et le moyen le plus str était, sans doute, de permet-
tre et de favoriser le mariage entre collatéraux. L’esprit
de caste s’empara de ce moyen avec ardeur, et nous
voyons en Egypte, comme chez les Perses, l'union
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conjugale tolérée sans scrupule entre les fréres et les
sceurs.

A Athénes et a4 Sparte, les lois tournaient au con-
traire & I'égalité entre citoyens. Dans cette terre clas-
sique des arts, cependant, la femme ne fut encore
considérée que sous le rapport de la forme, de la
beauté plastique et de son aptitude & donner des
enfants a la cité. Lycurgue sembla méme rabaisser
le mariage a l'union charnelle des corps et I'on ose
A peine répéter ce que Plutarque nous rapporte :
« Lycurgue, .dit-il, taxait de sottise et de vanité les
reglements des autres législateurs sur le mariage. lls
cherchent, s'écriait ce grand législateur, pour leurs
chiennes et leurs juments les meilleurs chiens et les
meilleurs étalons, et leurs femmes ils les renferment
dans leur maison afin qu’elles n’aient des enfants
que de leurs maris, quoigque souvent ceux-ci soient
imbécilles, infirmes et déerépits » (1). On s’étonne a
juste titre que le bon Plutarque n’ait trouvé dans
son cceur aucune généreuse parole pour flétrir de pareils
sentiments. Et quoi! L’homme et la femme seront
assimilés a de vils animaux; on ne verra plus dans
cette union ineffable des corps et des ames qu'un
fait purement matériel, et la femme surtout, qu'une
destinée fatale semble poursuivre, courbera toujours
la téte sous le poids de la honte et du mépris !
Avilie au rang de Desclave sous le despotisme domes-
tique des anciens peuples , courtisane et pros-

(1) Plut. en Lyc. , traduction de Ricard.
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tituée au temps ou la Grece, mere de la liberté, fleu-
rissait par ses lettres et ses arts, elle devait done
subir la flétrissante communauté de Lycurgue pour se
voir accorder plus tard, comme & regret, une ame
par un concile catholique! Ah! Le polythéisme ne
connaissait pas encore la grande loi d’amour, et le
catholicisme commencait sans doute & I'oublier!

Conséquent avec son principe qui tendait execlu-
sivement &4 donner & Sparte des citoyens robustes,
Lycurgue permit la communauté dans le mariage.
« Un vieillard, mari d’'une jeune femme, pouvait intro-
duire auprés d’elle un jeune homme honnéte et
reconnaitre, comme s’il était de lui, l'enfant né
de cette union. De méme un homme bien né qui
voyait & un autre une femme belle, sage et mére de
beaux enfants pouvait la demander &4 son mari pour
avoir d’elle des enfants bien conformés et nés dans
un excellent fonds. » (Plut. in Lyc.). On comprend
combien avec un tel systéme Lycurgue dut chercher a
maintenir les bonnes meceurs parmi les Spartiates;
mais dans ce combat intérieur entre la tentation du
désir et les devoirs de la morale, les sens triomphe-
rent, la vertu succomba et Thébes victorieuse apprit
a Lacédémone que le germe du mal finit toujours
par étouffer les meilleures semences, quand il n’est
pas extirpé dans sa racine.

Le principe de Lycurgue produisit cependant de
bonnes institutions. Le grand législateur avait bien
compris que, partout ou les époux sont des enfants,
I'espéce humaine dégénére d’'une maniere sensible ;
aussi fallait-il attendre un dge assez avancé pour
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pouvoir contracter mariage. D'aprés Hésiode, le garcon
devait avoir trente ans et la fille quinze; suivant
Aristote au contraire I'dge de 'homme était fixé a
trente-sept ans et celui de la femme a dix-huit environ;
une troisicme opinion admet enfin 'age de trente
ans pour les hommes, mais porte & 20 celui des
femmes. Cette derniére assertion parait la plus pro-
bable, pour deux raisons principales : premiérement,
Platon qui a copié plusieurs lois de Lycurgue pres-
crit cet dge; secondement, I'dge de trente ans était
exigé pour opiner dans les assemblées générales,
d’ott 'on conclut qu’avant ce terme un Spartiate ne
pouvait étre considéré comme chef de famille.

Le célibat était flétri, et de fortes excuses auto-
risaient seules un citoyen & ne pas se marier (1).
Les magistrats avaient méme le droit de le contraindre
a faire pendant I'hiver le tour de la ville, dépouillé
de ses habits et disant une chanson ou il reconnais-
sait le mérite du chdtiment infligé par la loi.

A Athénes, l'union conjugale sembla prendre un
caractére plus élevé. Solon, que le sage Thalés n’avait
pu dégotiter du mariage (2), décréta d’une maniére

(1) Xénophon , de Rep. Lac.

(2) Quelques-uns des sages de la Gréce ne mériteraient guére ce
nom, sil'on en jugeail par leur opinion sur Iinstitution du mariage.
On connait I'étrange argument adressé par Bias a celui qui venait lui
demander conseil et qu’Aulugelle rapporte dans ses Nuits attiques
(liv. 5, chap, 1) : « ou la femme que vous épouserez sera jolie, ré-
pondit Bias, ou elle sera laide. Dans le premier cas, vous épouserez
une Hélene, dans le second, une furie. L’un ne vaut pas mieux que
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générale T'abolition de la dot. L'union des sexes lui
parut une société honorable qu’il ne fallait pas faire
dégénérer en trafic, en commerce d’intérét. Une de
ses lois dispensait les enfants d’une courtisane de
fournir des aliments a leur pere : « car il est évident,
disait-il, que celui qui méprise ainsi I'honnéteté et
la sainteté du mariage n’a point eu en vue la fin
légitime qu'on s’y doit proposer, mais n’a songé qu’a
assouvir sa passion. S’étant donc satisfait lui-méme,
il ne sest réservé aucun droit sur ceux qui sont
venus de ce commerce et dont il a rendu la vie
aussi bien que leur naissance un opprobre éternel. »
(Rollin, hist. des Grecs). — Une telle morale pou-
vait rendre Athénes heureuse, mais la corruption que
le caractere et les relations extérieures des Athéniens
acclimaterent dans la cité, s’étendit bientot sur les
institutions les plus sages et se répandit de la dans
la Gréce et dans Rome victorieuse.

A cdté de ces belles lois, la législation de Solon con-
tenait d’ailleurs des bizarreries provenant des deux
principes essentiellement opposés, qu'il avait cherché
a concilier entr’eux : I'égalité dans les fortunes et I'hé-
rédité des biens. Un Athénien laisse-t-il une fille. uni-
que héritiere de son bien, son plus proche parent doit

autre ; ainsi ne vous mariez pas. » Thalés prétendait aussi que le
mariage était une source de chagrins etblimait toujours Solon de s'étre
marié. Pour lui prouver les inconvénients du mariage , il lui envoya
dire un jour que son fils était mort. Solon commencait a se déses-
pérer, lorsque Thalés s’approcha, se déelara 'auteur de Iaffrense
nouvelle et tira ses conelusions.
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Vépouser ; les droits de celui-ci sont tellement recon-
nus que, si I'une de ses parentes légitimement mariée
vient & recueillir la succession de son pére mort sans
enfants, il peut faire cesser le mariage et la forcer a
Iépouser. Ainsi, la premiere des conditions, le consen-
tement des parties, n’est ici compté pour rien ;la femme
doit obéir & la loi. — Mais si ce nouvel époux n’est pas
en état d’avoir des enfants, il pourra se faire que le bien
de la femme aille enrichir une autre famille. Pour évi-
ter cet inconvénient, la femme peut alors se livrer au
plus proche parent de I'époux. (Plut. in sol.). — Dans
la méme vue, une orpheline fille unique et sans biens
peut forcer son plus proche parent a I'épouser ou a lui
constituer une dot ; §'il 'y refuse, I'archonte doit 'y
contraindre. Par suite du méme principe d’égalité , il
est enfin défendu au frére d’épouser sa sceur utérine,
parce qu’il accumulerait ainsi sur sa téte 'hérédité de
son pére et celle du premier mari de sa mére. (1)

De méme que chaque état de la Gréce avait ses lois
particulieres, chacun avait aussi ses solennités reli-
gieuses. Elles présentent cependant un caractére plus
général et semblent se rattacher partout & un méme
principe.

Les fétes ont été, dans tous les temps, le besoin de la
multitude ; mais elles ont acquis chez les Grees une
grandeur et une élégance pen communes. Toute la
magie des arts les environna de ses pompes; a la fois
sombres et gracieuses, elles refléterent lanature comme

{1) Voir Corn. Nepos el Diog. Latree.
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toutes les fétes de Vantiquité, et offrirent le contraste
des vicissitudes périodiques des saisons, de leurs bien-
faits et de leurs rigueurs. La cérémonie du mariage
elle-méme porta P'empreinte de ces traits. La veille du
jour des noces, on sacrifie aux nymphes séveéres, a
Junon, & Diane ; dans les premiers temps, on sacrifiait
méme au Ciel et a la Terre, ces époux féconds et éter-
ternels. Des solennités particulieres distinguent aussi
le jour ou la jeune fille quitte son voile, et celui on
elle abandonne la maison de son pére pour passer dans
celle de son époux. Le moment de la noce arrivé, la
fiancée est présentée & la tribu pour assurer la légiti-
mité des enfants. Un prétre attend les futurs époux a
I'entrée du temple et leur présente une branche de
lierre, symbole qui doit & jamais les unir; il apaise
par des sacrifices les chastes divinités qui n’ont pas
connu hyménée; il rappelle les époux a la premiére
institution du mariage, & ce temps ou I'un devait s’oc-
cuper par préférence des travaux de la terre et autre
des soins domestiques. Le pére prend ensuite la main
de son gendre et la met dans la main de sa fille en
disant: « Je vous aceorde ma fille, afin que vous donniez
a la République des citoyens légitimes; » les époux se
jurent enfin fidélité, et une communion sainte resserre
leur lien en ratifiant leur serment.

Le mariage, on le voit, n’est plus ici une simple
seéne de famille. La présentation de la femme & la tribu,
les paroles solennelles du pére, les cérémonies publi-
ques par lesquelles la religion consacre le lien des
époux, démontrent hautement que la ¢ité toute entiere
veille par ses lois sur la plus saerée des institutions.
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Rome seule cependant apporta dans le mariage toute
la perfection dont il était susceptible, sous le régne
du polythéisme. La période organique de son histoire
- présente au plus haut degré cette union indivisible
des lois politiques, civiles et religieuses que nous avons
signalée comme le but des efforts de 'homme. Mais
I'insolente domination des patriciens et l'accroisse-
ment constant de I'idée d’égalité, détruisirent I'édifice
ou le plébéien n’avait pas une place assez grande.

Ici le sujet devient plus vaste, les matériaux plus
nombreux; il faut suivre le mariage romain au milieu
de ses époques d’organisation et de décadence, dire
comment les institutions de Romulus (1) lui donnérent
cette force et cette durée que nous admirons aujour-
d’hui, déerire enfin les causes et les principaux effets
de sa chute précipitée.

Quand Romulus vainqueur voulut assurer sa con-
quéte et former le noyau de la nation éternelle, il com-
prit que la sainteté, la foi dans I'union conjugale
pouvaient seules asseoir la cité naissante sur des
bases inébranlables. Une loi simple mais énergique
régla cette institution fondamentale avec assez de force
pour lui donner une durée de cinq siécles, et I'on
sait quels hommes de génie Rome enfanta pendant
cette période de gloire et de grandeur.

Ou donc se trouvait le mobile d’une telle organi-

{1) En nous servant du nom de Romulus, nous n'entendons con-
tesier ni reconnaitre l'existence du premier roi de Rome. Mythe ou
réalité , ee mot exprimera pour nous une idée,




— 36 —
sation ? La polygamie donnait-clle 4 'homme la va-
riété dans le plaisir? La faculté illimitée du divorce
permettait-elle aux époux de se quitter suivant leur
caprice ? Non. La liberté entiére dans le divorce aurait
au contraire favorisé la corruption des mceurs; les
Romains le virent bien et n’autorisérent des le prin-
cipe les époux a se séparer que dans quelques cas
particuliers reproduits plus tard par le christianisme.
Pour la polygamie, elle n’aurait pu non plus faire le
bonheur du mari : « la possession de beaucoup de
femmes, dit trés-bien Montesquieu, ne prévient pas
toujours les désirs pour celle d'un autre; il en est
de la luxure comme de l'avarice ; elle augmente sa
soif par 'acquisition des trésors. » — Quel lien nouait
denc si étroitement les époux romains? Quel était le
secret de cette législation tant admirée par Tertullien,
de cette législation qui, suivant Plutarque, avait atta-
ché 4 Rome les peuples eux-mémes? (1) Ce secret, -
il se trouvait dans le simple établissement d’'une com-
munauté universelle entre époux, dans I'absorption de
la femme par le mari, dans leur union intime et com-
plete, ut unus fiat ex pluribus (2). Ecoutons Denys-
d’Halycarnasse: « Romulus n’a fait qu'une seule loi
sur le mariage. La sagesse de cette loi unique qui
embrasse tout est supérieure a toutes les autres 1égis-
lations ; ainsi que l'expérience I'a prouvé, elle dirigea
les femmes dans les voies de la retenue et dela pu-

(1) Vie de Romulus.
(2) Cicéron, de Offi., liv. 1, 17
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deur. Yoici I'objet de cette loi : la femme unie & un
homme selon les lois sacrées participe a tous ses biens
et a ses choses saintes. » — Yoyons de quelle maniére
s’opérait cette confusion et comment elle pouvait pro-
duire de si heureux résultats.

Une forme unique de mariage appelée confarrea-
tio fut établie par Romulus. Elle prenaitson nom d’'un
giteau de farine de riz que les époux mangeaient
ensemble comme embléme de leur union mystique.
Dans cette solennité, le fiancé et la fiancée couverte
d’'un voile marchent vers le temple précédés par un
homme porteur du giteau de farine, suivis par les
parents et dix témoins. Le prétre les attend ; il offre
le sacrifice, consulte les auspices, consacre le pain de
la communion. La femme assise et le mari couché cé-
lebrent le banquet divin; ils deviennent ainsi com-
muns en toutes choses divines et humaines et réa-
lisent par la la définition du mariage donnée par
Modestin : « Les noces sont la conjonction de ’homme
et de la femme, Vassociation de toute leur vie, la
communication de leur droit humain et divin. » Par
suite de l'anion a la fois politique, civile et religieuse
des époux, la femme quitte sa gené, sa famille, ses
Dieux, pour prendre la gens, la famille etles Dieux
de son mari; elle devient la fille quiritaire de ce der-
nier, la sceur de ses enfants et se trouve totalement
absorbée dans cette communauté ot la loi U'éleve a la
hauteur de 'homme qu’elle a épousée. Celui-ci admi-
nistre les biens, se place a la téte de la famille, en
est le véritable chef; mais cette puissance, cette manus
romaine n’a rien d’humiliant pour la femme ; car elle
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conserve la direction du ménage, les clefs de la mai-
son; le marila consulte, les enfants la vénérent;les
meeurs et les lois 'entourent de respect et d’honneurs-

Une union productive de pareils effets devait d’'un
coté étre soumise a-des formes rigoureuses et solen-
nelles, et n'exiger d’un autre qu’un fort petit nombre
de dispositions légales relativement aux biens des
époux. Aussi remarquons-nous, sous le second
rapport, une trés grande simplicité dans la législa-
tion des premiers siécles; chacun connait en se ma”
riant le droit qui va le régir; les tiers contractent avec
streté, sous l'empire d’une loi dont I'unité ne laisse
aucun doute sur la consistance des biens de la com-
munauté ; il n’y a jamais lieu & restitution de la dot
parce quelle s’est confondue dans le patrimoine du
mari, Quant aux formalités requises pour contracter
mariage, elles portent au plus haut point 'empreinte
religieuse : « Par le farreum, dit Ulpien, I'épouse passe
i manum au moyen de certaines paroles, de la présence
de dix témoins et de la célébration d’'unsacrifice solen-
nel dans lequel onemploie un pain de farine.» Le
consentement des parties ne suffit done pas; chacune
des formalités énumérées par Ulpien est nécessaire
pour valider I'union des époux romains — Les paro-
les solennelles sont, sans doute, prononcées par le
prétre, le mari et la femme; mais aucun document ne
nous les révéle. Les témoins pris par moitié dans
la gens du fiancé et dans celle de la fiancée viennent
attester le changement d’état de la femme et sa géné-
ration spirituelle par le mari; enfin, la célébration du
sacrifice comprend deux parties distinctes : dans Ia
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premicre, le prétre consulte les Dieux des deux fa-
milles, afin de savoir si les Dieux de la gens de la femme
consentent a se séparver d’elle et siles Dieux de la gens
du mari consentent ala prendre sous leur protection;
dans la seconde, les époux mangent ensemble le gi~
teau sacré, signe de leur fusion compléte , et consom-
ment ainsi 'acte saint du mariage. Cette communion
constitue la solennité la plus importante; elle produit
la communauté universelle des choses divines et humai-
nes entre les époux, et Cervidius Scevola, maitre de
Papinien, la considére avec raison comme I'essence
du lien conjugal (D. L. 24, tit. 1, loi 66).

C’est done la cérémonie religieuse qui, dans la con-
farreatio, occupe le premier rang; par elle seule,
'homme et la femme deviennent uns et établissent
entre eux cette union intime des corps et des ames dont
rien ne pourra briser le nceud.

Pour consentir a contracter un pareil mariage , il
fallait, sans doute, chez les futurs époux, une con-
fiance réciproque basée sur Testime et la considéra-
tion publique. Aussi Romulus avait-il tout fait pour
mettre au grand jour la vie des citoyens romains : les
nobles actions étaient ouvertement récompensées, les
crimes publiquement punis; des banquets nombreux
réunissaient, dans les jours de fétes politiques etreli-
gieuses, les membres de la cité toute entiére; la, cha-
cun tenait & paraitre avec une réputation sans tache;
on célébrait au milieu des coupes du festin les vertus
des hommes illustres, la gloire des ancétres, 'amour
de la patrie, et dans ces écoles d’éducation nationale
les citoyens vivaient d’'une méme vie, s'identifiaient
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par des communions fraternelles (1). La fortune des fa-
milles n’était pas moins connue que la moralité de
leurs membres; les ventes, les obligations de toute
sorte se contractaient au moyen de formalités qui les
rendaient publiques; la loi seule disposait de la succes-
sion des personnes décédées; enfin, la menace d’'inter-
diction planait constamment sur la téte du mari pour
le retenir dans les bornes d’une sage administration.
A ces moyens si puissants pour favoriser le mariage,
se joignaient d’ailleurs des institutions propres & main-
tenir et a fortifier les bonnes relations entre les époux,
La femme est menacée de répudiation dans trois cas :
lorsqu’elle abandonne le domicile conjugal, commet
un adultére ou fait mourir ses enfants par le poison.
Le mari de son ¢dté entraine la rupture du lien, s'il
tue ses enfants nés viables ou repousse son épouse-
— Quand les fautes de la femme sont d’une nature
moins grave, le tribunal domestique en connait et
inflige la peine. Ce tribunal offre du reste de pré-
cieuses garanties; il se compose du mari et de cing
des plus proches parents de la femme ; le blime qu'il
inflige produit toujours de salutaires effets; car ce
blime émane de personnes chéries et I'épouse est
sensible & la voie de T'honneur. « Le tribunal domes-
tique, dit Montesquieu, maintenait les meeurs dans
la République..... Les peines de ce tribunal devaient
étre nécessairement arbitraires et V'étaient en effet.

(1) Voir Denis-d’Halycarnasse , Ant. rom. liv. 2. — Tite-Live,

liv. 6, &1.— Cicéron, Tuscul., de la Vieillesse, 13 et 14,

Hl
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Car tout ce qui regarde les régles de la modestie ne
peut guére étre compris dans un code de loij; il est
aisé de régler par des lois ce qu'on doit aux autres ; il est
difficile d’y comprendre tout ce qu'on se doit & soi-
méme. » — Si quelque sujet de discorde s'éléve entre
les époux, ils vont se réconcilier au temple de la
déesse Viriplaca, ou bien au milieu des banquets
de famille; les fauteurs de la concorde savent bientdt
rétablir ’harmonie (1). Il faut enfin placer au-dessus
de ces utiles institutions, 'établissement de la cen-
sure, et nous comprendrons cette félicité dans le ma-
riage des premiers siécles que Cicéron, Valere-Maxime
Denys-d'Halicarnasse, Tite-Live et Tacite ne peuvent
se lasser d’admirer.

Suivons la chaine des temps.

La forme unique de la confarrcatio établie par
Romulus, fut seule usitée pendant de longues années
pour le mariage des citoyens romains; mais l'orga-
nisation politique de la Cité portait en elle un germe
de décadence, dont les effets commencérent bientdt a se
faire sentir. — L’institution du patronat donnait au
patricien le droit correspondant & son devoir de
protection, d’intervenir dans les actes de son client.
Quand les plébéiens voulaient s’unir par les liens du
mariage, ils se trouvaient donc obligés d’en demander
I'autorisation au patron qui allait perdre ou acquérir
un client de plus, par le résultat de cette union.
Or, il arriva ce qui arrive toujours dans les Ktats

(1) Val. Max., liv. 2, 1.
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ou les suprémes fonctions sont 'apanage d’une aris-
tocratie de naissance: les patriciens, hommes d’élite
dans le principe ou placés peut-étre par droit de
conquéte au sommet de la jeune cité, se crurent,
aprés quelques générations, une race complétement
distincte. Les priviléges attachés au patronat leur don-
naient & chaque instant les moyens de vexer la plebe
dans les contrats; ils en usérent avec plus de ri-
gueur & mesure que la plainte devint plus vive, et
la position des plébéiens empira de jour en jour
sous le joug de leur brutale domination. Le remede
a tant de maux était indispensable, quand Servius
Tullius monta sur le trone. Avec lui s'ouvrit une
¢re nouvelle: a eoté de laristocratie de naissance
prit place laristocratie souvent inique, mais bien
préférable, de la fortune; le plébéien enrichi par ses
labeurs, par le droit d’héritage ou par le butin con-
quis sur 'ennemi, occupa le méme rang que le pa-
tricien orgueilleux, fit partie de la méme centurie,
exerca les mémes droits politiques. Le commerce et
les transactions se trouverent facilités par Uintroduc-
tion des formes solennelles per ws et libram qui
ramena la valeur de toutes choses an méme poids.
Enfin, le client, affranchi en partie de la tutelle
génante de son patron, put, au moyen de nouvelles
solennités, contracter toute espece d’actes, sans en
demander P'autorisation; il put notamment se marier
avec plus de liberté , en suivant la forme récemment
instituée de la coémptio.

La coémptio constitue donc sous Servius-Tullius une
seconde maniére de contracter mariage ; mais elle est
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de sa nature destinée a 'union plébéienne, tandis que
la confarreatio reste exclusivement propre aux patri-
ciens. Comme la confarreatio, la coémptio présente un
caractere éminemment solennel et religieux ; on y trouve
la consultation des auspices, les paroles sacramen-
telles, les témoins, la perte pour la femme de sa gens,
de sa famille et de ses Dieux, le banquet sacré des
épousx, leur union mystique et la génération de I'épouse
parle mari. Ce qui la différencie essentiellement de la
forme primitive, c¢'est la maniére dont le pére de la
femme abandonne la puissance pour la transmettre au
futur époux : dans la confarreatio en effet le consente-
ment du pére ou du tuteur et la solennité religieuse
suffisent pour faire acquérir la manus au mari ; dans
la coémptio, au contraire, on exige une formalité nou-
velle tirée de la maniére dont les acquisitions doivent
désormais se contracter. Quand les Dieux ont approuvé
P'union des fiancés et, avant que dans le banquet sacré
la communication de toutes choses divines et humaines
ne se soit accomplie, le pére ou le tuteur de la femme
la vend fictivement au mari ou & son peére, et recoit
d’eux le prix fictif de la vente. Par 14, la puissance du
pére disparait; elle passe toute entiére a I'acheteur qui
désormais est le pere politique et religicux delafemme
devenue son épeuse (1).

(1) D’aprés Gibbon, 1'époux achetait sa femme ot celle-ci rem-
plissait la coémptio , en achetant avee trois pidees de cuivre le droit
d’entrer dans la maison et la protection des pénates du mari. Celte
asserlion ne repose sur aucun fondement; on ne voit pas pourquoi
une double solennilé per @s et libram aurait 6ié néeessaire.
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Mais la confarreatio et la coémptio constituent deux
formes exclusivement propres aux citoyens romains;
le fiancé et la fiancée doivent tous deux étre membres
dela cité. Quand done un Romain veut, en usant de la
faculté que lui donne la loi, épouser une pérégrine
ou une captive, un nouveau mode lui devient néces-
saire pour contracter mariage. La confarreatio est en
effet essentiellement quiritaire et a lieu seulement entre
patriciens; quant a la coémptio les plébéiens seuls peu-
vent s’en servir et la pérégrine n’a point d’ailleurs un
pére de famille capable de prononcer les paroles sacra-
mentelles de P'acte per @s et libram. Pour remédier &
ce défaut de formes, on a introduit le mariage par 'usus,
conséquence immédiate de l'asile. (Gaius, liv. 1, § 5).
Voiciles bases sur lesquelles il repose :

Lorsqu’un étranger obtient 'honneur supréme d’étre
incorporé a la cité, il ne peut exercer ses droits de
citoyen romain, il ne peut définitivement participer
aux prérogatives de sa nouvelle position, s'il n’a fait
pendant dix mois une espéce de stage qui prouve
son aptitude a remplir les devoirs que son titre lui
impose. De méme, lorsquun citoyen romain veut
S'unir 4 une étrangére, comme celle-ci n’a jamais
fait partie de la cité, comme rien n’a encore révélé
aux yeux de tous sa position, sa fortune, ses moeurs,
elle ne pourra passer immddiatement dans la famille
du mari, étre générée par lui, prendre sa gens et
ses dieux, devenir en un mot 'uxor commune avec
son époux en toutes choses divines et humaines. 1l
faudra qu’apres la consultation ordinaire des auspices
et le banquet sacré, eclle vive pendant un an avee
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son mari et prouve par sa conduite combien elle est
digne de faire partie de la famille romaine, d’entrer
en qualité d’épouse dans la maison conjugale, de
devenir la sceur spirituelle de ses légitimes enfants.
Une fois ee laps de temps écoulé sans interruption
légale (1), V'étrangeére acquiert le titre de citoyenne
et de véritable épouse, commune en biens, en famille
et en dieux avec son mari, sous la puissance duquel
elle passe pour toujours. — C’est 1a le mariage par
Vusus, public et religieux dans lorigine, comme la
confarreatio et la coémptio, mais usité seulement pour
I'union des citoyens avec les pérégrines, jusqu'a ce
que la corruption des meceurs en fit une union sim-
plement naturelle, applicable aux Romaines elles-
mémes.

Les trois formes primitives du mariage ainsi con-
nues, jetons un regard en arriére et arrétons-nous
un instant sur opinion généralement répandue que
le consentement des parties suffisait en droit Romain
pour l'existence de I'union conjugale et que la con-
farreatio, la coémptio et 'usus servaient seulement
a faire acquérir au mari la manus sur son épouse.

Bien certainement, le consentement des parties a
toujours été, sauf quelques rares exceptions,la pre-
miere des conditions requises pour contracter ma-
riage et l'on ne pourrait voir dans une union forcée
qu’un accouplement monstrueux désavoué par la nature

(1) I y avait interruption légale quand la femme s’absentait pen-
dant trois nuits de suite du domicile conjugal.
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et par la raison. Mais dire que chez un peuple de
I'antiquité ou le symbole préside & la naissance du
droit, ou la loi marche toujours accompagnée d’un
cortége imposant de rigoureuses formalités, ou la
moindre erreur dans la forme suffit pour entrainer
la perte du fond, dire que chez un tel peuple le con-
sentement des parties fait seul le mariage, ¢’est mécon-
naitre, ce nous semble, I'esprit des institutions qui-
ritaires et poser un principe contraire aux idées des
Romains sur la maniére de contracter. Nous ne som-
mes pas encore arrivés a la période de décadence
ou toute publicité disparait au milien de la mysticité
de la vie privée, de la corruption générale, de l'indi-
vidualisme croissant qui ronge 'homme au cceur et la
cité dans sa base; l'organisation primitive fonctionne
partout pleine de force et de vie avec ses solennités &
la fois politiques, civiles et religieuses; les ventes, les
obligations se contractent publiquement en présence du
peuple Romain; les formalités récemment introduites
par Servius-Tullius se mélent aux institutions les moins
importantes, et le mariage, principe de toute société,
séminaire de la république, comme le dit Cicéron,
contrat essentiellement moral, n’exigerait pour sa per-
fection quele consentement des parties! — En France,
vingt-quatre siecles apreés 'époque qui nous oceupe,
quand la loi civile est entierement séparée de la loi
religieuse, quand la volonté suffit en général pour se
lier par contrat, la présence des parties devant
Pofficier public et la prononciation des paroles solen-
nelles sont nécessaires a la validité de 'union con-
jugale, et dans les premiers temps de Rome, la simple
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expression du consentement aurait donné a cette
union toute la perfection quiritaire! Cest 12 ce qui
nous semble impossible. — Quelle raison donne-t-on
d’'ailleurs pour soutenir une opinion aussi erronée?
A quoi servaient done la confarreatio, la coémptio,
Pusus? « A donner au mari, répondra-t-on, la manus
sur son épouse. » Mais dans le pringipe, il n’y avait pas
a Rome de mariage sans la manss); tout époux, par
cela seul qu'il se mariait, acquérait la puissance mari-
tale romaine et 'on ne vit jamais une union légale
dépourvue de cet effet. C'était donc parce qu’elles
avaient donné au mariage toute sa perfection, au lien
conjugal toute sa force, que les solennités de la con-
farreatio, de la coémptio et de l'usus produisaient par
voie de conséquence la manus du mari sur la femme.
N’avons-nous pas entendu Scévola dire que le banquet
sacré des époux était de 'essence méme du mariage?
La définition donnée par Modestin, cette communi-
cation du droit divin et humain entre les époux, ne
prouvent-clles pas la nécessité de la solennité reli-
gieuse? — Restent cependant quelques textes du
Digeste et notamment une phrase d'Ulpien sur laquelle
on s’appuie toujours. Sans les rapporter ici, nous ferons
cependant remarquer que les paroles du grand juris-
consulte s’appliquent au temps ou il vivait, a cette
époque ou le mariage primitif dégénéré ne produit
plus les mémes effets, ou les origines du droit sont
oubliées, ol la religion repoussée ne prend plus place

(1) Saviguy, chap. 1, § 5&.
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dans les grands actes de la vie civile. Le simple con-
sentement suffit alors pour unir deux fiancés que le
simple dissentiment séparera un jour; le lien se noue
d'une maniére liche et facile & rompre; rien de simple
dans les meeurs, rien d’énergique dans les institutions;
Rome s'affaisse et découvre déja son flanc a l'invasion
barbare. — Reconnaissons donc l'insuffisance du sim-
ple consentement la validité du mariage.

En dehors des solennités religieuses, d’autres con-
ditions étaient encore exigées : 1° la puberté ; 2° le
consentement de certains ascendants; d° le défaut de
parenté ou d’alliance au degré prohibé. Nous renvoyons
pour les détails & la theése latine, en faisant remarquer
que les Romains atteignirent sur tous ces points un
degré de perfection que nous n’avons pas encore dé-
passé.

Les lois de Romulus et de Servius produisirent long-
temps d’heureux résultats. Pendant les cinq premiers
siecles de son existence, Rome trouva assez de force
dans ses institulions , assez de moralité dans le mariage
pour soutenir victorieusement contre les peuples voi-
sins une lutte opinidtre et sanglante. Mais quand les
armées eurent franchi le rivage d’ltalie, quand elles
rapporterent , avec les arts de la Grece dégénérée,
ses moeeurs faciles et corrompues, le luxe envahit la
cité comme un torrent et emporta dans sa course ra-
pide les plus antiques institutions. La période critique
du polythéisme commencait : déja Pesprit d’égalité
blessé par la prohibition du mariage des plébéiens
avec les patriciens, avait réclamé et conquis ses droits
par la célébre loi Canuleia; la confarreatio délaissée

.
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par la noblesse romaine eclle-méme qui ne voulait pas
la profaner au contact impur de la plébe, était peu a
peu réléguée au fond du sanctuaire; le nexum abrogé
& cause de la passion brutale de certains créanciers (1),
entrainait dans sa chute les soleggitﬁ Eubliques dela
coémptio ; tous les liens de la hew s, toutes les
croyances religieuses ébranlées, il ne restait plus rien
au cceur de '’homme qui pat arréter les progres de
la contagion. Dés lors nait une législation nouvelle :
le peuple n’intervient plus dans les actes importants
de la vie; le cens qui découvrait aux yeux de tous la
fortune de chaque individu tombe complétement en
désuétude ; les contrats se forment par la simple tra-
dition, au moyen de certaines paroles, de I'écriture,
ou méme du simple consentement, et ne produisent
plus que des obligations dénuées de force et de publi-
cité; enfin, le systeme des garanties personnelles et
réelles, celui des nullités et des rescisions donnent lien
4 une foule innombrable de lois nouvelles.— Mais le
changement le plus important est, sans aucun doute,
celui qui s’opeére dans le mariage : 'usus d’abord pro-
pre & l'union des citoyens romains avec les étrangéres
ou les captives, a bientdt servi a 'union des citoyens
entre eux; car, lorsque la vie de chacun devient re-
cluse, lorsque les grandes assemblées quiritaires n’ont
plus licu, lorsque les banquets sacrés ne rassemblent
plus dans un méme festin les membres de la cité qui dé-
sormais ne se connaissent plus les uns les autres, il faut
que le stage de dix mois vienne prouver aux époux leur

(1) Ciceron, de off. k




aptitude a contracter un mariage assorti. Ainsi généra-
lisé, Vusus devient un instrument facile de corruption
et se préte merveilleusement a la licence des meeurs ; les
époux qui ne veulent pas s'unir définitivement, trans-
former leur unwn en justes noces et se soumettre
par la auXeloissonones dn mariage, ont le soin d'a-
bandonner pendant trois nuits de suite dans 'année le
domicile  conjugal. La possession se trouve dés lors
interrompue ; ils peuvent se quitter quand ils l'en-
tendent et chercher dans d’autres embrassements un
bonheur que la perte des illusions premieres leur
avait ravi. Bientot méme de pareils ménagements
ne sont plus gardés; la religion décrépite de I'Etat
ne s’accordant plus avec les idées nouvelles, on la
bannit du mariage qui ne demande maintenant pour
sa perfection que le simple consentement des parties;
les auspices ne sont plus consultés, il n’y a plus de
communion - mystique entre les époux, et conséquem-
ment plus de communauté de choses divines et hu-
maines, plus de manus, plus de génération de I'é-
pouse par le mari, plus de solide conjonction. De la
une masse de dispositions législatives pour régler les
rapports des conjoints, quant a leurs biens et & leurs
personnes; de la, confusion dans la loi, discorde dans
les familles, ignorance compléte du droit chez le
peuple, accroissement rapide du concubinat.

Il ne faudrait pas croire d’ailleurs que les maria-
ges, sils deviennent moins nombreux par suite de
leurs inconvénieuts, présentent du moins un degré
de moralité plus élevé que le concubinat; car, comme
a trés bien remarqué Montesquieu : « Clest une re-
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gle tirée de la nature que, plus on diminue le nombre
des mariages qui pourraient se faire, plus on corrompt
ceux qui sont faits; moins il.y a de gens mariés, moins
il y a de fidélité dans le mariage , comme lorsqu’il y
a plus de volewrs, il y a plus de vols. » — Aussi, le
divorce prend-il une extension vraiment prodigieuse.
En vain Auguste veut-il opposer une digue a ce dé-
bordement , en vain frappe-t-il les célibataires de pei-
nes séveres; la corruption reprend bien vite son cours.
« Alors, dit Gibbon, les passions, l'intérét ou le ca-
price brisent chaque jour le lien du mariage; la ma-
trone qui en cing années peut se soumettre aux em-
brassements de huit maris, doit avoir perdu tout res-
pect pour elle-méme et pour la chasteté (1).

Cette incontinence dans le mariage est du reste une
conséquence directe de 'oubli de la religion; des le
principe, en effet, les dogmes religieux étaient obser-
vés, a Rome, comme une loi tutélaire de I'Etat; 1'u-
sage continuel des augures et des auspices avait im-
primé ces dogmes dans des ames guerriéres a qui on
avait si souvent prédit les succés remportés; et la
convocation des assemblées, I'élection des magistrats,
la forme du vote populaire, toujours accompagnés
des solennités du culte, n’avaient pas peu contribué

(1) Gibbon, chap. &&. — Juvénal avait dit :
Sic fiunt octo mariti
Quinque per autwmnos (Sat. 6).
Saint Jérome vit & Rome un mari qui enterrait sa 21™m¢ femme ,
laquelle avait enterré 22 de ses prédecesseurs moins robustes que lui
(ad Ger., tom. 1, p. 90).




— 52 —
a les graver profondément dans leurs ceeurs. — Tant
que dura cet état de choses, Rome vécut heureuse et
libre relativement au degré de bonheur et de liberté
dont jouissaient les anciennes nations. De fortes ins-
titutions y formérent des citoyens nobles et courageux;
la femme, quoique jouant dans la famille un role
trop subjectif, y fut cependant honorée et respectée.
Mais le commerce des Grees avec leurs systemes de
philosophie si libres, si divers, la longue paix du
régne d’Auguste, lextinction des assemblées et la
prohibition faite au peuple de participer désormais
aux élections, vinrent tout changer au sein de I'em-
pire romain. La religion abandonnée ne présida plus
aux actes importants de la vie civile et politique,
et le polythéisme cessa tout & coup détre un frein
pour le erime : « Phénoméne remarquable, s'écrie
M. Villemain, et qui prouve qu’il y a quelque chose
de salutaire dans un culte quelconque! L’homme de-
vint d’abord plus méchant et plus vicieux en cessant
de croire une religion qui semblait permettre tous les
vices. »

Du mariage sous le monothéisme.

Au sein de cette décadence, qui présageait cepen-
dant une régénération universelle, deux pensées s'éle-
verent grandes et calmes dans leur enthousiasme,
comme deux sceurs rivales, qui voulaient se disputer
I'empire du monde. L'une, partie des classes élevées,
niant la douleur physique et les émotions de 'ame,
rougissant de la pitié, effacant tout degré dans les fautes;
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elle inspira Brutus et Caton et servit de base au systéme
de Marc-Aurele; c¢’était le stoicisme; — lautre, plus
humble dans sa naissance, méprisant aussi la mort et
le plaisir ; mais embrassant 'humanité toute entiére
dans son amour immense et gagnant le cceur avant
d’avoir triomphé de 'opinion, c¢’était le christianisme.
Entre ces deux systémes, la victoire ne pmfﬁﬁi.t rester
long temps douteuse; le premier parlait a la raison
seule, il n’était parmi les hommes qu'une noble exeep:
tion et ne pouvait appartenir qu'a quelques grandes
ames ; le second, accessible a tous les esprits, s’adres-
sait surtout au sentiment et dictait ses lois au nom
de la fraternité. Principe d’amour, sa semence dut
germer avec une incroyable rapidité dans I'ame des
populations oppressées sous le joug du despotisme
impérial ; sa voix a la fois douce et puissante retentit
dans le cceur de I'esclave qu'il éleva au niveau deses
maitres, et, dans le palais des nouveaux Balthasars, sa
main écrivit en ligne de flammes un mot qui devait
un jour renverser leurs trones : Egalité.

Le christianisme cependant n’inaugurait pas le mo-
nothéisme dans le monde. Depuis plusieurs siécles le
peuplz juif ava’s proclamé Texistence d’un seul Dieu
et prénaré les voies a la religion d’amour, qui lui suc~
céda. En reconnaissan t Punité dans la Divinité, il pro-
clamait par cela méme 1'unité dela race humaine, mal-
gré sa croyance a une élection divine, exclusive de
I'alliance des autres nations; chez lui la foi religieuse
était commune a toutes les classes, et les rattachait
toutes & la société. Mais soit que l'influence du climat
n’elit pas été combattue avec assez de force par ses Ié-
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gislateurs , soit qu'un degré aussi élevé de civilisation
ne fit pas compatible avec les circonstances contre
lesquelles il lutta pendant de longues années, ce
peuple futloin d’atteindre dans I'institution du mariage,
la perfection de I'union conjugale romaine. — Sa vie
néanmoins progressive jusqu’a I'avénement du christia-
nisme, se diviseren trois époques bien distinctes:
P'époque patriarchale, celle de Moise et celle des doc-
teurs de la loi.

Dés le principe I'énergie matérielle fut seule en
honneur chez les juifs; la femme faible de sa nature
inspira le mépris, et ne servit pourainsi dire que d’ins-
trument a la production ; aussi la voyons-nous soumise
au caprice, au bon vouloir de 'homme. Le pére de
famille la prostitue pour de 'argent, ou la vend & un
époux qui la délaissera quand ses charmes seront flétris,
et comme l'idée d’achat n’entraine aucune exclusion,
le mari trouvera naturel d’acheter autant de femmes
qu’il pourra en payer ou en nourrir. Les Hébreux ten-
dent d’ailleurs exclusivement a la multiplication de
Iespéce, bien différents en cela des Romains, qui cher-
chaient plutdt & propager leurs idées et leur influence ;
— aussi la polygamie est-elle permise chez les uns et
défendue chez les autres.

Une ligne de démarcation sépare les femmes du
méme individu: les unes sout de véritables épouses,
les autrés des' concubines servantes de I'épouse et
destinées 4 donner des enfants 4 la famille, si la
véritable femme se trouve stérile; « Vois, dit Sarah
2 Abraham en lui présentant Agar; par celle-ci
jaurai peut-étre des fils. » Le concubinat existe hien
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a4 Rome, mais il est toujours exelusif du mariage,
et 'on ne peat avoir qu'une seule concubine.

Si le consentement du pere de famille doit toujours
intervenir dans l'union de la fille juive ( puisque le
pére la vend et re¢oit le prix de la vente), aucune
prohibition de mariage n’existe encore entre les
parents & des degrés rapprochés. — Moise le premier,
apres avoir défendu la prostitution de la femme par
son pere, proscrit l'union pour cause de parenté; car
il comprend que. linceste, tout en perpétuant les
infirmités héréditaires, détruit les affections de famille
et favorise le désordre des meeurs. — En ligne directe,
prohibition a tous les degrés; en ligne collatérale,
prohibition entre le frére et la sceur, l'oncle et la
niéce, la tante et le neveu. Quant a lalliance, dé-
fense de mariage entre les ascendants et les descen-
dants en ligne directe; on ne peut épouser deux
sceurs 2 la fois. — Jusque la, la loi romaine et la
loi francaise n’ont rien produit de mieux ; cette derniére
donne méme au chef de I'Etat la faculté d’autoriser
Tunion du neveu et de la tante, de loncle et de la
niéce, permission qui n’était jamais accordée chez
les juifs, ou les relations de famille plus étroites se
fortifiaient encore par la cohabitation et rendaient
la séduction plus facile.

Mais abstraction faite de la faculté accordée a
I’homme de prendre plusieurs femmes, une disposition
née du désir de propager I'espece, vient déparer la
législation de Moise; c’est celle qui ordonne 4 tout
individu d’épouser la femme de son frére mort sans
enfants, afin que la famille de celui-ci se perpétue.
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Nous avons déja vu, dans les lois d’Athénes, la femme
obligée pour un autre motif de se marier au plus pro-
che parent de son mari, si elle n’avait pas eu d’enfant
de ce dernier.

Sous la troisieme période enfin, le mariage hébreu
atteint un plus haut degré de perfection ; les maniéres
de contracter I'union conjugale sont mieux définies
et mieux appréciées; les fiancailles usitées depuis
longtemps sont réglées de maniére a4 donner au
mariage une certaine publicité. — Les docteurs nous
apprennent, en effet, que les hommes doivent étre ma-
riés & 18 ans, sous peine de pécher contre le précepte
donné aux hommes par Dieu lui-méme : croissez et
multipliez. Ils peuvent prévenir ce temps, mais non
le différer. L’dge de la puberté et conséquemment
Iépoque & laquelle il est permis de contracter ma-
riage sont fixés 4 13 ans pour les hommes et &
12 ans pour les femmes.

On acquiert une épouse de trois maniéres: par
Pargent, Uécriture et le commerce qu'on a avec elle
en présence de deux témoins (1). Le premier mode
nest encore autre chese que l'achat primitif, mais
il présente un caractéere moins rude, moins avilis-
sant pour la femme; l'argent donné par le mari
constitue maintenant la dot de I’épouse. Le second
mode, lécriture, constitue plutdt une preuve des
conventions survenues entre époux avant le mariage
que le mariage lui-méme. Quant au troisieme, il est

(1) Voir Léon de Modéne, hv. 3
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bien permis par la loi (Deut. XXIV, 1), mais l'u-
sage 1'a pour ainsi dire proscrit & cause de son immo-
ralité et des inconvénients d'une union presque
clandestine ; les témoins n’assistent du reste qu'a
la stipulation par laquelle le mari s'engage a con-
tracter un pareil mariage.

Quant aux fiancailles, elles remplacent 'espéce de
stage que I'épouse faisait a Rome chez son mari dans
le mariage par I'usus. Suivant les docteurs, elles ont,
en effet, pour objet la piété, I'honnéteté etla prudence;
le fiancé lie connaissance compléte avec sa future
épouse; ils se préparent tous deux par les pratiques
religieuses au grand acte dont la célébration s’accom-
plira bientot.

La veille de la ¢érémonie arrivée, la fiancée va au
bain accompagnée de plusieurs fernmes qui font du
bruit avee certains instruments pour avertir le voisi-
nage de l'union prochaine; l'époux et I'épouse se
placent ensuite sous un dais, couverts d'un voile noir
et d’'un autre voile carré appelé Taled, et boivent le
vin béni qui leur est présenté par le rabbin ou le
plus proche parent; le fiancé met, en présence de deux
témoins , 'anneau nuptial au doigt de sa future épouse
et boit encore avec elle daus un vase fragile qu’il brise
contre terre, en mémoire de la désolation du temple.
L’épouse est enfin conduite, aprés quelques jours de
féte, dans la chambre nuptiale et cette tradition acheve
le mariage, au jugement des rabbins; la fille porte
alors le nom d’épouse parfaite.

Malgré la cérémonie religieuse, sans doute indispen-
sable pour la validité de V'union conjugale, sous un
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gouvernement théocratique et chez un peuple éminem-
ment religieux ; malgré la communion des époux dans
le banquet sacré que nous retrouvons encore ici, on
a pu se convainere aisément de linfériorite du ma-
riage hébreu sur le mariage quiritaire des premiers
siecles de Rome. Et, cependant, le premier ne dégé-
néra pas comme le second en une union purement
naturelle ou le caprice de I'un des époux suffisait pour
briser le plus saint des liens; et cependant, malgré la
polygamie, la corruption des mceurs ne s’étendit ja-
mais sur la Judée comme sur Rome dégénérée. Clest
que le peuple juif conserva plus fidélement la foi
dans la religion de ses péres, c'est que la croyance
dans la divinité atteignit chez lui un degré de vérité
bien plus élevé, c'est que Dieu se manifestant a ses
yeux sous une forme unique, le mari vécut toujours
avec son épouse en parfaite communion de choses di-
vines ( Dwinarum rerum communicatio .

Bien différentes des Romains, 4 mesure que le vieux
monde expirait dans les bras de la volupté, les sectes
juives s’attachaient avec plus de force & 'ancien culte
de leur pays. L'une d’entre elles cependant marchait
sans cesse dans la voie des progrés et portaitsa pierre
dans le nouvel édifice social dont la philosophie avait
posé les fondements : ¢’était la secte des Esséniens.
D’aprés sa doctrine, qui en cela se séparait du Judais-
me, les bénédictions temporelles n’étaient plus atta-
chées au nombre des enfants; sa morale portait en elle
quelque chose de la douceur évangélique et reflétait
déja la pensée divine que le Christ fit éclore sur la
terre fatiguée de douleurs. Malheureusement pour I'’hu-
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manité, quelques-uns des membres de la secte essé-
nienne, les Thérapeutes, poussés par un exces de zele
dans la pratique des vertus, substitu¢rent a la vie ac-
tive le célibat religieux et donnérent I'exemple de la
fuite au désert.

Le christianisme vint enfin ranimer lesprit de
'homme et donner un lien aux nations. Sous son
influence magique, le mariage brille d’'un nouvel
éclat: ainsi que dans les premiers siecles de Rome, les
fiancés s'unissent dans un banquet sacré, embléme
de'leur union mystique; ils deviennent communs en-
tr'eux : jam non sunt duo, sed una caro; et comme le
Dieu du mari est aussi le Dieu de I'épouse, comme les
chrétiens sont tous fils d'un méme pére, et que par
voie de conséquence il ne peut exister de gentes, la
femme n’est plus générée par 'époux ,‘mais incarnée
avec lui, et loin de perdre ses liens de famille, elle
les conserve et les lui communique.

Les institutions des premiers Romains se trouvent
ainsi rajeunies par le christianisme qui les éléeve méme
a un degré de perfection bien supérieur, au moyen de
I'incorporation des époux. Par suite de cette incorpo-
ration, les biens se confondent dans une communauté
universelle qui résulterait d’ailleurs de T'unité pour
tous les chrétiens des choses divines: omnes etiam qui
credebant , disent les actes des apltres, erant pariter
et habebant omnia communia. Mais cette conséquence
sublime fléchit bientot sous le poids de I'égoisme,in-
dividuel, et les moines seuls, au sein de leur monastére,
conserverent la communauté des choses humaines.

Le christianisme n’eut d’ailleurs pas le temps d’exer-
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cer sur le monde romain sa puissance régénératrice.
Malgré la conversion de Constantin a la doctrine nou-
velle, malgré Pintroduction du principe chrétien dans
plusieurs dispositions légales, notamment dans la dé-
termination des causes du divorce, il n’y eut pas de
réforme compléte, de systéme bien arrété en matiere
de législation, et I'invasion barbare vint remplacer par
le chaos des institutions déja trés obscures et trés
irrégulieres. Cest que déja la barbarie commence a
étouffer tout progres; I'ignorance envahit déja le clergé
chrétien, qui se sépare peu a peu des fideles et forme
une puissance religieuse indépendante; il n’y a plus
d’unité de croyance, on voit partout se multiplier les
hérésies, naitre les guerres religieuses. Bientdt chacun
des époux a une personne distincte et des biens dis-
tinets ; I'un est noble, 'autre roturier; de la le premier
jouit de priviléges, tandis que le second reste soumis
a des exclusions, et si la féodalité releve la femme dé-
chue au sein de la famille, le mariage n’en est pas
moins une association incompléte qui manque de force
et de dignité. — La juridiction ecclésiastique méme
laisse cours a de si intolérables abus, qu’en France le
parlement de Paris doit intervenir pour les faire cesser;
il corrige, par exemple, l'institution inique des impdts
sur le mariage dont Montesquieu apprécie la moralité
en ces termes : « On ne pouvait pas coucher ensemble
la premiére nuit des noces, ni méme les deux suivantes,
sans en avoir acheté la permission; c'était bien la les
trois nuits qu’il fallait choisir, car pour les autres on
n’aurait pas donné beaucoup d’argent.»

Il serait curieux d’étudier la naissance et le déve-
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loppement de la théorie des nullités de mariage sous le
droit canonique, de suivre la lutte du catholicisme
contre le principe chrétien qui admettait le divorce, et
de rechercher l'influence des papes sur institution du
mariage. Mais un tel sujet excéderait les bornes d’'un
travail déja trop long peut-étre; je me bornerai a dire
quelques mots des empéchements admis par I'église.

Sont empéchements dirimants absolus: le défaut de
raison, le défaut de puberté, I'impuissance, un mariage
subsistant, la prononciation de veeux solennels, I'en-
gagement dans les ordres sacrés. Sont empéchements
dirimants relatifs : la parenté et l'affinité a certains
degrés, I'alliance spirituelle, 'honnéteté publique, le
rapt, la séduction, 'adultere, le meurtre et la diversité
de religions.

L’'empéchement résultant de la parenté a subi plu-
sieurs variations dont I'interprétation des textes bibli-
ques fut souvent la cause. Permis dés le principe entre
cousins issus de germains, le mariage ne put avoir
lieu dans la suite entre parents au septieme degré ; en-
core une discussion trés longue et trés animée s'éleva-
t-elle sur la maniére de compter ces degrés. D’aprés les
uns, il fallait recourir aux régles de l'ancien droit
civil ; d’apres d’autres, au contraire, le droit canonique
devait seul servir de base au calcul; dans ce dernier
cas, le mariage aurait été prohibé entre les descendants
d’un sixieme aieul commun. Alexandré“décida la ques-
tion dans ce sens et traita méme fort mal ceux qui
comptaient 2 la maniére du droit romain, en les dé-
signant sous le nom de gens assis dans la chaire de
pestilence : «Sedentes in cathedrd pestilentie dictant jura
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quee nesciant, ete. » Les réfractaires a sa constitution
furent regardés comme hérétiques, et 'on appela leur
opinion U'hérésie des incestueux. — Cette discipline qui
étendait la défense si loin était cependant sujette a de
graves inconvénients ; elle donnait lieu, dit Pothier, &
de fréquentes demandes en cassation de mariages, sous
prétexte de quelque parenté éloignée, que des per-
sonnes dégotitées du mariage découvraient ou suppo-
saient. — Ce ne fut néanmoins qu’an treizieme siécle
que le concile de Latran, pen d’accord en cela avee
Alexandre II, borna la dispense de mariage aux per-
sonnes parentes au quatrieme degré.

L’empéchement découlant de V'affinité suivit les péri-
péties du précédent. Puisque d’aprés le principe chré-
tien , malheureusement trop oublié, le mari et 1a femme
ne faisaient qu’un : duo tn carne und, il en résultait,
aux yeux des légistes du droit canon, que les parents
de la femme pouvaient étre considérés, non seulement
comme les affins, mais aussi comme les parents du
mari et réciproquement. De la prohibition du mariage
jusqu’au septieme degré d’affinité, réduite plus tard au
quatriéme par le concile de Latran (1).

D'un commerce illicite naissait aussi une espece
d’affinité entre 'une des deux personnes ainsi unies

(1) Ce concile aliogea aussi deux nouveaux genres d’affinité intro-
duits par le droit ecelésiastique. D’aprés ce droit, il y avait affinité
entre I'un des conjoints, les affins de I'autre €onjoint et les affins des
affins. On comprend quelle confusion ces nombreuses prohibitions
devaient jeter dans la matiére dn mariage et quelle influence les mi-
nistres du culle pouvaient en retirer a leur profit.




e g ——

et les parents de l'autre, puisque ces deux personnes
en faisaient une seule, una caro (1); mais le concile de
Trente restreignit au premier et au deuxieme degré
Pempéchement dirimant qui en était la conséquence (2).

Quant A Talliance spirituelle, elle provenait du
baptéme et existait entre le baptisé d’une part, le par-
rain ou la marraine etle baptiseur d’autre part, entre
le parrain ou la marraine et le pere ou la mere du
baptisé, enfin entre ce dernier et les enfants de son
parrain et de sa marraine. La premiére espece d’al-
liance spirituelle forma toujours un empéchement de
mariage que Justinien consacrdd’ailleurs dans une de
ses lois; la seconde espéce , connue sous le nom de
compérage, était déja Iobjet d’'une prohibition sem-
blable au septieme siecle; la troisieme enfin intro-
duite comme empéchement dans le 8m¢ siécle, ne
forma plus obstacle au mariage dans le 16™°, par suite
d’'une décision du concile de Trente (3).

Le quatrieme empéchement dirimant relatif puisait
sa source dans I'honnéteté publique et résultait soit
des fiancailles, soit d’'un mariage non consommé. Nous
avons déja vu le droit Romain défendre le mariage
entre 'un des fiancés et les parents de l'autre en
ligne directe; mais le droit eanon fit plus : « Sur la
foi d’'une fausse décrétale attribuée a Jules I°r, dit

(1) Voir saint Paul, ép. aux Cor., chap. 6, v. 16.
(2) Session 24, chap. 4.
(3) Session 24, chap. 2.
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Pothier, 'empéchement fut étendu a la parenté de la
ligne collatérale aussi loin et dans tous les mémes
degrés que l'empéchement d’affinité qui résulte du
mariage. » Le concile de Trenie vint cependant
apporter encore une réforme a cet état de choses,
en levant 'obstacle aprés le premier degré de la ligne
collatérale.

On congoit mieux 'empéchement résultant du ma-
riage non consommé. Suivant le droit Canon, cette
espece de mariage ne produit pas Pafiinité; pourtant,
comme il constitue un engagement plus considérable,
plus inviolable que ce}ui des fiangailles, on comprend
la prohibition faite a 'un des époux de s’unir aux
parents de l'autre.

Restent encore quelques empéchements résultant
du rapt, de la séduction, de I'adultére, du meurtre
et de la diversité de religion. — D’apres la législa-
tion de Justinien et les Capitulaires de Charlemagne,
le ravisseur ne pouvait jamais épouser la personne
ravie, quand méme celle-ci aurait donné son consen-
tement. Innocent IIl décida au contraire que le ma-
riage était valablement contracté , si la personne ravie
exprimait un consentement libre; mais le concile de

Trente prit un moyen terme et voulut, pour la vali-

dité de 'union, qu'a I'époque du consentement la per-
sonne ravie ne fut plus en la possession du ravisseur.
— Le rapt de séduction empéchait aussi le mariage;
il se présumait quand un mineur se mariait sans
'autorisation de ses pél'e et mere, tuteur ou curateur.

I’adultére de la part d’'un époux formait encore
obstacle au mariage de celui-ci avec son complice.
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Cette décision, admise sans difficulté dés les pre-
miers siécles de I'église, a cause de sa haute sagesse,
ne put se maintenir plus tard dans sa primitive
rigueur : il fallut, pour empécher I'union de I'époux
coupable, qu'il etit commis I'adultére et promis de se
marier & son complice en cas de mort de son con-
joint.

Le meurtrier de 'un des époux ne pouvait s’unir
a Tautre. :

Enfin, quant a I'empéchement tiré de la diversité
des religions, il ne résultait nullement des écritures
saintes , ainsi que saint Augustin le rapporte et le
prouve. Aussi n’y eut-il pas unité dans les coutumes
des diverses églises : les unes prohibérent le mariage
avec les infideéles; les autresle considérérent comme trés
licite, pendant les six premiers siécles du christia-
nisme. Le concile de Constantinople tenu en 692 fut
le premier qui déclara nuls les mariages des catho-
liques avec les hérétiques. I’ordonnance de Louis
XIV de 1680 leur défendit de s’uniraux protestants,
et quand Pothier écrivait son ouvrage, tous ceux qui
contractaient mariage étaient présumés catholiques
(part. III, chap. 3, art. 9).

Les empéchements ainsi examinés, il convient main-
ténant de dire quelques mots sur la maniére dont
le mariage se célébrait sous 'empire du catholi-
cisme.

Comme l'union conjugale intéresse la société toute
entiere, puisqu'une nouvelle famille vient s’agréger a
la communauté, on chercha le moyen de lui donner

5]
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une grande publicité et de connaitre par la les empé-
chements qui pouvaient s’y opposer. La proclamation
des bans remplit ce but d’'une maniére beaucoup
plus efficace que les publications faites de nos jours
a la porte de la maison commune. Aumoment, en
effet, ou tous les fideles sont rassemblés dans 'en-
ceinte sacrée, a cette partie de la messe qui suit
’évangile dont chacun doit avoir entendu la lecture,
le prétre monte en chaire et énonce a haute voix
les noms, prénoms, qualités et demeure des parties
et de leurs ascendants, afin que tous les assistants
et toute la paroisse en soient avertis. Cette publi-
cation se fait pendant trois dimanches ou jours de
fétes, en ayant cependant le soin de laisser entre ces
derniers un intervalle assez considérable pour donner
aux fidéles le temps de faire connaitre les empéche-
ments au mariage, et aux parents celui de formuler
leur opposition.

Ces formalités une fois remplies, l¢ simple consente-
tement suffira-t-il pour la perfection du lien conjugal ?
Ne faudra-t-il pas au contraire que la bénédiction nup-
tiale intervienne pour former le neeud du mariage ? La
question recoit une solution différente suivant I'époque
a laquelle on I'examine. Dés le principe, la solen-
nité religieuse était évidemment indispensable aux
yeux des chrétiens pour la validité de leur union ;
si le droit civil ne I'exigeait pas, si Justinien pro-
clamait dans ses lois la suffisance du simple consen-
tement, si méme, pour attirer des prosélytes au chris-
tianisme, un pape validait au IXme siécle le mariage

e r———
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de quelque peuplade barbare contracté sans les cérémo-
nies rcligieuses (1), il ne faudrait pas en conclure a
la validité d'une pareille union chez les chrétiens pri-
mitifs. Ce quile prouverait en dehors du caractére émi-
nemment religieux des premiers siécles, ¢’est que Char-
lemagne, dontle génie organisateur comprenait la place
de la religion dans I'Etat, ordonna plus tard par une de
ses Capitulaires 'accomplissement délaissé depuis quel-
ques temps de la bénédiction nuptiale, sous peine de
nullité du mariage ; il appliquait ainsi une des consé-
quences de la prédominance du catholicisme, et cette
conséquence devait certainement étre appliquée aussi
quand le christianisme n’était pas encore déchiré par
les schismes et les hérésies. — Mais les lois de Char-
lemagne tomberent parla suite en désuétude, et le ma-
riage fut valablement contracté par cela seul que les
parfies s'étaient réciproquement promises de se pren-
dre pour mari et femme (2). Le concile de Trente frappa
méme d’anathéme, ceux qui niaient la validité des ma-
riages clandestins. Néanmoins, comme ce concile ne
put étre recu en France malgré les efforts du clergé,
plusieurs ordonnances royales intervinrent pour ordon-
ner la célébration publique du mariage aI'Eglise et
devant un certain nombre de témoins.

Ainsi la puissance civile depuis long-temps en dis-
corde avec la puissance religieuse se séparait d’elle et
lui dictait des lois ; cette séparation funeste, mais néces-

(1) Réponse du pape Nieolas I¢r aux Bulgares,
(2) Sponsalia de praesenti.
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saire, du moment ou le catholicisme ne voulait plus
suivre le progres des temps, s’envenimait chaque jour
par les discussions théoriques des jurisconsultes du droit
canon avec les jurisconsultes du droit civil. Les pre-
miers, et entrr autres Bellarmin et Basile Pons, niaient
le pouvoir de la puissance séculiere en matiere de
mariage el s'appuyaient sur la nature toute spirituelle
des sacrements pour soutenir leur opinion ; les seconds,
encore respectueux envers I'Eglise, mais inconséquents
dans leur maniére de voir, soutenaient une espece de
théorie ecclectique, suivant laquelle chaque puissance
avait ses droits distincts. La confusion qui résultait de
cette doctrine ne pouvait amener aucune conséquence
satisfaisante, car la religion doit toujours marcher avee
I’état ou en étre complétement séparée ; quand elle re-
présente exactement la pensée humaine, pourquoi ne
pas lui laisser la direction des sociétés ? Quand elle
s’arréte et meurt, pourquoi vouloir lui demander encore
le souffle de vie qu’elle retient a peine?

La révolution et I'empire viennent enfin opérer la
séparation complete des pouvoirs temporel et spiri-
tuel. A partic de ce moment, le mariage constitue
un simple contrat dispensé de toute solennité reli-
gieuse; il n’y a plus unité entre les époux, il n'ya
plus unité dans la législation; quatre régimes prin-
cipaux et une foule de régimes secondaires réglent
Passociation conjugale, au sein de laquelle regnent
désormais le désordre et la confusion; on ne connait
plus en se mariant le droit qui doit vous régir;
les tiers osent & peine contracter avec les époux; et
«comme toute idée religieuse est bannie du mariage,
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il 0’y a plus union des ames, mais union des capitaux,
et une convention prend la place du cceur. Or, on ne
peut servir a la fois Dieu et I'argent; l'or et la vertu,
suivant la pensée de Platon, peuvent étre comparés
a deux poids qu'on met dans une balance et dont I'un
ne peut monter sans que I'autre baisse. Aussi un vide
effrayant se fait partout sentir : le frere abandonné
du frére ne ressemble plus 2 une ville forte, selon
I'expression des prophétes; entrainé par 1'exagération
des désirs et I'ivresse de la sensualité , '’homme tombe
au sein de la corruption la plus dégradante, car le
nerf de toute action, la pensée d’en haut, lui fait dé-
faut de toute part. Et cependant que faudrait-il pour
le relever? une seule chose : la confusion, 'union in-
time du spirituel et du temporel. Utopie sans doute!
mais, sila jeunesse est I'dge des généreux sentiments,
on voudra bien me pardonner, je I'espére, ces aspi-
rations vers un idéal que notre époque poursuit sans
cesse, a son éternel honneur.




CODE CIVIL.

Portalis définissait le mariage : « La société de 'hom-
me et de la femme qui s'unissent pour perpétuer leur
espéce, pour s’aider, par des secours mutuels, & por-
ter le poids de la vie et pour partager leur commune
destinée. » Cette définition est noble et belle; elle porte
profondément 'empreinte de la philosophie spiritua-
liste dont le célébre orateur du gouvernement se ren-
dit 'organe dans la diseussion du Code civil. Ainsi,
le mariage n’a pas seulement pour but la reproduc-
tion de 'espéce humaine, 'union charnelle des corps;
il réalise aussi la fusion compléte des dmes et cette
communion d’existences dans laquelle les joies et les
douleurs deviennent communes aux époux.

Mais une pareille société ne constitue up mariage
aux yeux du droit positif que lorsqu’elle réunit les
conditions auxquelles ce droit a subordonné son exis-
tence ; aujourd’hui, le Code civil régit seul, en France,
I'union conjugale, et comme ce Code est applicable a
tous les Francais sans distinction de croyance religieuses
les conditions et les solennités requises par les reli-
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gions n’exercent aucune influence sur la validité dn
mariage. Aussi, les prohibitions doivent-elles dériver
de la loi civile, indépendamment des défenses impo-
sées par la loi religieuse ; aussi, le ministre du culte
doit-il surseoir au mariage jusqu'a ce que les époux
lui aient présenté le certific@iltle Vofficier de I'état ci-
vil qui en constate la célébration légale.

La loi ne reconnait d’ailleurs qu'une seule espéce
d’union ; plus de concubinat comme & Rome, plus de
mariage de la main gauche comme en Allemagne.

Dans quatre paragraphes bien distincts, nous expo-
serons les conditions requises de la part des époux
pour pouvoir contracter mariage, les régles de I'op-
position au mariage, celles de sa célébration et les
demandes en nullité que motive le non-accomplisse-
ment des dispositions consacrées par la loi.

§ 1. — Des conditions requises dans la personne des
futurs épouc.

Toute personne peut contracter mariage a qui la
loi ne le défend pas. Il ne faudrait pas cependant en
conclure que I'union célébrée entre deux individus du
méme sexe est valable parce qu’aucun texte ne s’y
oppose formellement; qui dit mariage dit en effet
union de deux personnes de sexe différent, et cela
est tellement évident que la loi n’a pas eru devoir
s’en occuper d’'une maniére spéciale. L’association
de deux femmes ou de deux hommes, célébrée par l'offi-
cier de I'état civil, ne produirait donc rien et serait
a considérer comme non avenue.
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Mais Fimpuissance forme-t-elle un empéchement
au moins prohibitif ? Faut-il distinguer entre celle qui
provient de la faiblesse des parties sexuelles et celle
qui résulte de la conformation vicieuse ou de la muti-
lation de ces organes? — Remarquons d’abord que
nous ne discutons pas §i# la question de savoir si I'im-
puissance est une cause de nullité; il s’agit de recher-
cher si, produisant les mémes effets que la similitude
de sexe, elle peut faire considérer le mariage comme
inexistant. Or, il faut supposer ici que le futur époux
atteint d’un pareil vice ena fait 'aveu et que, malgré
cet aveu, l'autre partie persiste toujours a4 se marier
avec lui; car dans le cas on celle-ci refuserait, le
défaut de consentement suffirait seul pour empécher
le mariage. Les deux futurs époux sont done d’accord.
Dans cet état de choses, pourront-ils valablement con-
tracter I'union conjugale? Oui, sans doute. Aucun texte
de loi neleleur défend, et du moment, avons-nous dit,
ou la loi ne défend pas 4 un individu de se marier,
elle lui en laisse par cela méme la faculté, — L'impuis-
sance basée sur la faiblesse des parties sexuelles n’offre
d’'ailleurs aucune garantie de vérité, et dans ce cas
Pexamen du corps n’aboutirait jamais a4 un résultat
certain. Quant au motif tiré de la mutilation des
organes, quoiqu’il soit tres facilement appréciable, il
faudrait, pour considérer I'union comme impossible,
dire avec M. Zacharize que l'impuissant n’a pas de
sexe, supposition évidemment inexacte quand le sexe
est reconnaissable. — Une considération puissante
vient enfin donner a4 notre opinion un dernier degré
d’évidence : le mariage n’a pas seulement pour but de
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perpétuer 'espéce ; il constitue de plus une associa-
tion toute spirituelle o chacun des époux s’aide par
de mutuels secours a porter le poids de la vie. Pour-
quoi donc vouloir empécher deux personnes de s’unir
sous I'égide d'une loi qui donne & leur fusion le carac-
tere de moralité dont la voix publique la dépouillerait
peut-étre ?

Si les parties contractantes doivent, sous le rapport
physique, étre de sexe différent, elles doivent encore
étre des personmes dans le sens juridique de cette
expression. Le mariage contracté par le mort civile-
ment n’aurait donc pas d’existence légale. La discus-
sion du Code civil le prouverait méme suffisamment :
un article inséré dans le projet donnait a I'époux
du mort civilement, le droit de demander la nullité du
mariage; ¢’était en supposer l'existence. Sur I'observa-
tion qu'en fit le premier consul, 'article fut retranché
et I'union considérée conséquemment comme inexis-
tante.

Indépendamment de ces conditions, il faut : 1° que
les futurs époux aient I'dge requis parla loi; 2° qu’ils
consentent au mariage; d9° qu’ils obtiennent le con-
sentement de certains ascendants, leur conseil, ou
Papprobation du conseil de famille; 4° qu’ils ne soient
pas engagés dans les liens d’'un mariage existant; 5°
qu’ils ne soient point parents ou alliés & un degré
prohibé par la loi.— Ces cinq points formeront le sujet
de cinq articles; dans un sixiéme , nous examinerons
quelques autres conditions moins importantes, ou sur
lesquelles on n'est pas généralement d’accord.
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Ant. 1er — De l'dge requis.

D'aprés Uact. 144, « Phomme avant 18 ans révolus,
la femme avant quinze ans révolus, ne peuvent con-
tracter mariage. » Cette condition d’dge n’a pas pour
unique but de trouver une garantie 4 peu preés cer-
taine de puberté dans la personne des futurs époux;
elle est aussi basée sur le degré de jugement que la
loi devait exiger d’eux, au moment ot I'un va devenir
le chef de T'association conjugale, ou I'autre va pren-
dre la direction du ménage. Une régle inflexible
aurait été néanmoins trop rigoureuse et quelquefois
méme déplorable; il existe en effet des motifs gra-
ves qui peuvent nécessiter le mariage 4 un dge moins
avancé que celul prescrit par I'art. 144 ; aussi Part.
145 donne-t-il au gouvernement la faculté d’accorder,
dans ces cas, des dispenses d’ige.

La loi ne détermine du reste aucune limite apres
laquelle le mariage deviendrait impossible; la vieil-
lesse la plus avancée n’est donc pas un empéchement,
et les mariages e extremis sont valables (1).

Art. 2me. — Du consentement des futurs épou.
Point de contrat, de lien, d’obligation, sans le con-

sentement des parties; point de mariage sans le con-

(1) Le code russe défend expressément a tout individu de se marier
apres lige de 90 ans.
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sentement des futurs époux. — Mais il ne faut pas con-
fondre I'absence de consentement et les vices de vio-
lence ou d’erreur qui peuvent I'entacher; dans le pre-
mier cas, en effet, il n’y a pas de mariage; dans le
second, le mariage est seulement annulable. Ainsi,
quand une des parties se trouve a I'époque de la cé-
Iébration dans un état de fureur, de démence ou d’im-
bécillité, le mariage doit étre considéré comme non
avenu, malgré le défaut d’interdiction, parce qu’il
n’y a pas eu consentement.

L'individu, pourvu d’un conseil judiciaire, peut va-
lablement contracter mariage ; car la prodigalité ou la
faiblesse d’esprit ne I'empéchent pas de consentir, et
aucun texte de loi ne prononce son incapacité. Cet
individu ne peut cependant plaider, hypothéquer ses
biens ou aliéner sa chose ; est-ce & dire qu’il ne pourra
demander la main levée de 'opposition formée contre
son mariage? Est-ce a dire que sa femme n’aura pas
d’hypotheque légale sur ses biens? Est-ce a dire enfin
qu’il ne saurait régler ses conventions matrimoniales?
— Puisque nous lui reconnaissons le droit de se ma-
rier , il faudra bien, comme conséquence, lui recon-
naitre aussi celui de former la demande en main le-
vée de I'opposition; on pourra, si 'on veut, appeler
en cause le conseil judiciaire, mais son absence ne
deyra rien arréter. — Quant a 'hypothéque légale de
la femme, elle résulte du fait méme du mariage et
non du consentement du mari; cette hypothéque exis-
tera donc. — Enfin, pour ce qui concerne les conven-
tions matrimoniales , le futur époux, pourvu d'un con-
seil judiciaire, ne pourra les passer sans lassistance
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de ce conseil, dans le cas ou elles contiendront des
aliénations. A défaut de contrat de mariage, les con-
joints ne seront donc point soumis au régime de la
communauté, puisque ce régime constitue une vérita- -
ble aliénation de leur part; la clause de séparation de
biens leur sera seule appliquée.

Les sourds-muets, méme de naissance, ne sont pas
non plus incapables de contracter mariage, pourvu
qu’ils comprennent l'importance de cet acte et qu'ils
manifestent leur volonté par un moyen de communica-
tion quelconque.

Les contractants doivent exprimer leur consentement
au mariage en présence de lofficier de I'état civil, a
I'instant méme ou il va eélébrer leur union (75). Ce
consentement est manifesté de vive voix; cependant,
le mariage est valable dans le cas ou le moyen em-
ployé ne laisse aucun doute sur Iintention des par-
ties. — Jusqu’au moment de la eélébration, les futurs
époux ont donc une pleine liberté; ils peuvent chan-
ger de détermination et refuser un consentement qu’ils
auraient accordé déja. Mais est-ce impunément qu'’ils
violeront leur promesse? Le futur époux délaissé
n‘aura-t-il pas droit & une réparation, a 'obtention
de dommages-intéréts? Celui qui abandonne sa pro-
messe peut causer un réel dommage a celui qu’il
devait épouser et, dans ce cas, il est tenu de le ré-
parer en vertu de l'art. 1382 ; jusque-la, pas de dif-
ficulté. Le doute commence quand on se demande sur
quelles bases on établira le caleul, et deés lors deux
cas bien distincts se présentent : ou bien les parties
ont & l'avance stipulé un dédit, ou bien elles n’ont
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rien convenu a ce sujet. Dans la premiére hypothese,
les juges seront-ils obligés de s’en tenir a la conven-
tion? Dans la seconde, quel mode emploiront-ils pour
arriver 2 une condamnation équitable ? Telles sont les
deux questions & résoudre.

1° Pour que les juges pussent infliger 2 la partie
qui refuse de contracter le mariage arrété, la peine ré-
sultant de la clause pénale, il faudrait que cette clause
fat valable. Or une clause pénale dépend toujours de
'obligation principale &4 laquelle elle sert de sanction.
Le premier point consiste donc a savoir si la con-
vention par laquelle les parties s’engagent & se pren-
dre pour mari et femme peut étre fondée en droit,
si aux yeux de la loi civile elle doit étre maintenue?
Posée en ces termes, la question ne saurait rester long-
temps incertaine : il ne peut étre permis & deux per-
sonnnes de se départir de leur liberté morale et de
sastreindre par convention 2 se marier un jour, alors
que leurs sentiments réciproques auront peut-étre com-
pletement changé ; une telle obligation contient, pour
ainsi dire, I'aliénation de deux volontés qui ne peuvent
plus se mouvoir librement, dans la crainte pour les
parties d’encourir les rigueurs de la clause pénale, et
dés lors elle est contraire a I'esprit et aux termes de
larticle 6 du Code Civil. Le consentement des parties
exigé au moment méme de la célébration du mariage
| oo pas d’ailleurs entierement libre; car les
époux se trouvent dans l'alternative ou de se marier
ou de payerla peine stipulée. Remarquons enfin d’autre
part quil s’agit ici d'une de ces obligations de faire
dont les juges peuvent ordonner l'exécution dans un
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délai déterminé ; ils auraient donc le droit de con-
damner la partie & payer la somme stipulée, st mieux
elle w'aimait épouser, condamnation indécente, dit
Pothier, qui ne peut s'accorder avec la liberté des
mariages. — La convention principale est done nulle
comme violant une régle d’ordre public, et la clause
pénale ‘éprouve son sort; elle tombe avec elle.

2°Nous voila des lors amenés a 1a seconde hypothese;
car 'obligation une fois annulée, il faut chercher sur
quelles bases le juge appuiera sa condamnation aux
dommages-intéréts réclamés ? « Les dommages inté-
réts dis au créancier, dit 'art. 1143, sont, en géné-
ral, de la perte qu’il a faite et du gain dont il a été
privé. » 1l est d’abord évident que le juge devra ac-
corder 4 la partie lésée tous les frais qu'elle a exposés
pour le mariage projeté, comme frais de voyage, frais
d’achat de cadeaux de noee, etc., ete. 11 devra aussi lui
accorder tout ce qui constitue le damnum emergens ou
la perte faite ; quant au lucrum cessans, au contraire, il
ne pourra le tenir en compte (1).

Serait aussi nulle la convention par laquelle deux
peres sobligeraient & marier leurs enfants ensemble,
lorsque ceux-ci atteindront I'dge de puberté. Car las-
cendant ne peutjamais, dans un intérét d’ordre public,
se démettre du droit de conseil que lui confere laloi;

(1) En Hollande et en Allemagne, le futur époux réealcitrant peut
élre contraint, méme par corps, & célébrer le mariage. Les pro-
testants reconnaissent, en général , comme valable, la promesse de
se marier,
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il doit veiller sur son enfant, le protéger en toute oc-
casion et ne pas se priver 4 l'avanee des moyens que
le législateur a mis en son pouvoir pour remplir cette
mission sacrée. Comme conséquence, il faut conclure
a la nullité de la clause pénale qui sanctionnerait une
pareille convention.
La cohabitation n’est pas nécessaire 4 I'existence du
mariage ; il ya donc eu union parfaite sil'un des époux
est mort immédiatement apres la célébration (1).

Arr. 3. — Du consentement ou du conseil d demander auz
ascendants.

Nul ne peut avant un certain dge se marier, sans
le consentement ou le conseil des personnes, sous
I'autorité desquelles il se trouve placé relativement
au mariage. — Les régles relatives 4 ce genre de
consentement ou de conseil sont indépendantes de
I'émancipation des enfants et s’appliquent au second
et troisicme mariage, comme au premier. Mais elles
different suivant qu’il s’agit d’enfants légitimes ou
naturels.

Ne 1. Des enfants légitimes. — Deux cas principayx
se présentent ici 2 notre examen : I'enfant légitime
a des ascendants ou il n’en a pas.

A. S’il a des ascendants, les conditions auxquelles

(1) Dans plusieurs provinees, il n’en était pas autrefois ainsi. La
contume de Bretagne portait, par exemgqle : « Femme gagne son
douaire , ayant mis le pied au lit. »
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il est soumis varient suivant son dge. Le fils avant
25 ans et la fille avant 21 ans accomplis ne peuvent
contracter mariage, sans le consentement de leur
pére et mére. Cette nécessité de 'obtention du con-
sentement, découle d’'une haute sagesse : « Le con-
sentement des peres, dit Montesquieu, est fondé sur
leur amour, sur leur raison, et sur I'incertitude de celle
de leurs enfants que I'dge tient dans 1'état d’ignorance
et les passions dans I'état d'ivresse. « Aussi les ascen-
dants ne doivent-ils aucun compte des motifs, & raison
desquels ils refusent de consentir au mariage.

On a dt déja remarquer, d’aprés ce que nous
venons de dire, que I'ige de 21 ans exigé pour la
majorité ordinaire ne suffit pas ici pour les gargons,
tandis qu’il est le seul exigé pour les filles. Le mo-
tif de cette différence se découvre sans peine : les fem-
mes atteignent I'dge de puberté bien plus tot que les
hommes, etleurs charmes s’effacent vite ; aussi ne sont-
elles généralement recherchées que pendant un
certain nombre d’années, apres lesquelles elles passent
dans le célibat une vie triste et languissante; le 16-
gislateur a donc cru devoir leur permettre de se
soustraire plutdt a la tutelle des parents, d’autant
mieux que la désobéissance est moins & craindre de
leur part.

Quand le pére et la mére existent, ils doivent tous
deux consentir au mariage de leur enfant; cependant,
en cas de dissentiment entre le pére et la mere,
le consentement du pére suffit; mais la mére doit
toujours étre consultée, et l'officier de I'état civil ne
peut passer outre a la célébration du mariage qu’autant
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qu'il est justifié de I'accomplissement de cette for-
malité. §'il néglige son devoir, la loi le punit d’une
amende (156, C. Civ. ; 195 Cod. Pén. ) — La preuve
du refus de la mére se fait par acte authentique
(73, C. Civ.).

La mere qui n'a pas été consultée peut-elle par
ce seul motif former opposition au mariage ? Aux
yeux de la raison, il paraitrait naturel de lui accor-
der un pareil droit, mais en présence des termes
formels de Tart. 175, on est forcé de reconnaitre
que le pere seul a le droit de former opposition,

parce que, sans doute, son avis prévaut toujours en
cas de dissentiment.

Daprés l'art. 149, si le pere ou la mére est mort
ou dans I'impossibilité de manifester sa volonté, le
consentement de 'autre suffit. Il en serait ainsi, alors
méme que ce dernier se serait marié de nouveau,
car le convol & de secondes noces n’a pas pour effet
de dissoudre la puissance paternelle. — Le décés est
ordinairement prouvé par la représentation des actes
de T'état civil; cependant comme I'époux survivant
peut ignorer le lieu ou est mort son conjoint, la preuve
devra se faire alors au moyen d'nn acte de notoriété
délivré par le juge de paix, suivant la forme indi-
quée par larticle 71. Un avis du conseil d'état dé-
clare , il est vrai, que dans le cas ou le pére et
la mére mourraient dans un lieu ignoré, laieul et
Pdieule pourresent proaver leur déces par une simple
attestation; mais il faut remarquer qu'il s’agit dans
cet avis d'une preuve i faire par des parents plus

H
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éloignés et conséquemment moins intéressés a attester
un décés qui n'aurait pas eu lieu.

Quant a l'impossibilité, elle peut étre physique ou
légale, s'appuyer sur 'absence, sur la mort civile,
Iinterdiction. Dans tous les cas, les tribunaux ont le
droit d’appréciation et doivent exiger une impossi-
bilité bien constatée : ainsi, si un individu se trouve
en état de démence ou d'imbécillité, sans cependant
étre interdit ou renfermé dans une maison d’aliénés
(hypotheses dans lesquelles lofficier de I'état civil
aurait le droit- de ne pas célébrer le mariages), les
tribunaux doivent seuls étre saisis dc¢ laffaire et
peuvent ordonner, sans prononcer l'interdiction, que
le consentement de l'autre ascendant suffira pour
célébrer 'union conjugale.

Lorsque le pére et la mére sont morts ou se trou-
vent tous deux dans 'impossibilité de manifester leur
volonté, les aieuls et aieules les remplacent. Sl y
a dissentiment entre l'aieul et I'aieule de la méme
ligne, il suffit du consentement de l'aienl; s'il y a
dissentiment entre les deux lignes, ce partage em-
portera consentement (art. 150 ). Le mot aieul com-
prend évidemment les bisaieuls; car un bisaieul est
un aieul.

Le consentement donné par V'ascendant, doit s’ap-
pliquer & un mariage déterminé avec une personne
certaine et individuellement désignée. Nous avons déja
dit, en effet, que le pere doit protectiogigl conseil & son
enfant; comment done pourrait-il exercer dignement

son droit en donnant a4 Vavance un consentement
qui n'aurait pas d'objet, puisqu’il ne désignerait pas
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la personne que l'enfant doit épouser? La loi n'a
pas seulement voulu le consentement & un mariage,
elle a voulu aussi le vonsentement & un mariage
avec ltelle personne; ¢’est méme la ce que I'ascendant
considere le plus souvent. D'ailleurs, quand le légis-
lateur a ordonné au mari de donner une auforisa-
tion spéciale a sa femme qui voudrait aliéner un
immeuble (1538), on peut supposer, sans crainte
d’erreur, qu’il a aussi voulu une autorisation spéciale
et détaillée de la part d’'un pére qui consent au
mariage de son fils. — Comme conséquence, I'ascen-
dant ne peut donner 2 un tiers le mandat vague et
général de consentir pour lui (D. Liv. 25, Tit. 2, L. 34.)

Le consentement des pére et mére ou des per-
sonnes qui les remplacent est requis au moment méme
de la célébration du mariage. D’ou il résulte : 1° que
le consentement accordé peut étre révoqué jusqu’a la
célébration ; 2° que si I'ascendant qui a consenti au
mariage vient &4 mourir ou a se trouver dans l'im-
possibilité de manifester sa volonté avant la célébra-
tion, il faut considérer son consentement comme non
avenu ; I'enfant doit alors obtenir celui des personnes
que la loi appelle a la place de I'ascendant décédé.
A défaut de ce dernier consentement, le mariage
serait annulable, &4 moins que la mort de I'ascen-
dant fat ignorée des époux.

Quand ceux qui doivent consentir assistent a la
célébration du mariage, on n’a pas besoin de cons-
tater le consentement par un acte particulier. Dans
le cas contraire, la loi exige un acte authentique
76-4°, 73).
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Nous avons jusqu’ici examiné I'hypothése ou les gar-
cons ont moins de vingt-cing ans et les filles moins de
vingt-un. Mais quand les enfants ont dépassé cet dge et
que leurs ascendants vivent encore, les régles changent
etle consentement n'est plus une condition indispen-
sable. «Les enfants de famille, dit 'art. 151, ayant atteint
la majorité fixée par lavt. 148, sont tenus, avant de con-
tracter mariage, de demander par un acte respectueux et
formel, le conseil de leur pére et de leur mére ou celui
de leurs aieuls et aieules, lorsque leur pére et leur mére
sont décédés ou dans I'impossibilité de manifester
leur volonté. » On voit néanmoins par les termes de
cet article que l'enfant n'est pas entierement livré
a lui-méme; il doit & tout &4ge honneur et respect
a ses aseendants qui désormais, §’ils nont plus le
droit d’empécher le mariage, ont au moins celui de
I'en détourner par de sages exhortations. Tel est le
but des actes respectuenx (1). — Ce n’est pas a dire
que les enfants n’aient plus besoin de demander le
consentement des ascendants, sous la puissance des-
quels ils se trouvent placés relativement au mariage;
Vofficier de 1'état civil doit toujours demander qu’on
lui représente ce consentement, et & son défaut seu-
lement il se contenterait de la preuve de l'accom-
plissement des actes respectueux.
On adresse les actes respectueux aux ascendants
qui sont appelés 4 donner leur consentement; il faut,
par exemple, demander conseil au pére et a la meére,

(1) La loi de 1792 et la législation anglaise n’exigent rien de sem-
blable.
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quand tous deux existent et ont la capacité légale
et physique de consentir; une seule copie ne suffirait
donc pas pour tous deux.

Lorsque les ascendants ne sont pas d’accord en-
treux, lenfant nest pas tenu de demander conseil
a ceux de ces ascendants dont le consentement n’est
pas nécessaire a la validité du mariage; ainsi, comme
en cas de dissentiment entre le pere et la mére, le
consentement du pere suffit, il est inutile de faire
signifier I'acte respectueux a la mere.

Si I'ascendant est absent, il faut suivre les pres-
eriptions de l'art. 455 : « En cas d’absence de l'as-
cendant auquel et di étre fait acte respectueux,
il sera passé outre & la célébration du mariage, en
représentant le jugement qui aurait été rendu pour
déclarer I'absence, ou, a défaut de ce jugement,
celui qui aurait ordonné I'enquéte, ou, 8'il n’y a point
encore eu de jugement, un acte de notoriété délivré
par le juge de paix du lieu ou I'ascendant a eu son
dernier domicile connu. Cet acte contiendra la décla-
ration de quatre témoins appelés d’office par ce juge
de paix. » Il ne faut pas conclure de cet article que
Ienfant soit, en cas d’absence d’'un ascendant, [dis-
pensé de demander le conseil des autres; il doit se
conformer & lart. 151, d’aprés lequel les aieuls et
aieules remplacent les pére et mere empéchés.

Les art. 152 et 155 renferment des dispositions re-
latives au nombre des actes respectueux et a linter-
valle qui doit les séparer. Art. 152 : « Depuis la majo-
rité fixée par I'art. 148 jusqu’a 'dge de trente ans ac-
complis pour les fils et jusqu’a 'dge de ving(-cing ans
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accomplis pour les filles, I'acte respectueux preserit
par larticle précédent, et sur lequel il n’y aurait pas de
consentement au mariage, sera renouvelé deux autres
fois de mois en mois; et un mois aprés le troisieme
acte, il pourra étre passé outre a la célébration du
mariage. » Art. 155 : « Apres l'dge de trente ans, il
pourra étre, a défaut de consentement sur un acte res-
pectueux, passé outre, un mois apres, ala célébration
du mariage. » — Dans tous les cas, le délai se compte
de quantieme en quantiéme ; ainsi on pourra signifier
le second acte le 20 février, quand on aura signifié le
premier le 20 janvier. Mais rien n’empéche qu’un acte
respectueux ne soit fait plus d’'un mois apres celui qui
Pa précédé, et rien n'ordonne aux futurs époux de
célébrer le mariage dans le mois qui suit le dernierde
ces actes.

F’acte respectueux est notifié a celui ou & ceux des
ascendants désignés en lart. 151 par deux notaires
ou par un notaire et deux témoins; dans le proces-
verbal qui doit étre dressé, il est fait mention de la
réponse (154). Le législateur a dd choisir un fonction-
naire dontla position inspirdt la plus grande confiance
et portat en elle quelque chose de conciliateur; les
huissiers remplissent certainement toutes les conditions
de sureté désirables, mais la nature de leur ministére
est hostile et provoquante. Il n’est pas nécessaire que
Penfant soit présent en personne a la demande de con-
seil, qu’il accompagne le notaire, ou qu'il se fasse re-
présenter par un fondé de pouvoir spécial.

Quant au fonds, 'acte doit étre respectueux et for-
mel. On ne devrait pas vegarder comme irrespectueuse
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la demande formée en vertu d'une seule procuration
donnée au notaire pour la notification des trois actes
respectueux ; en 1]1‘6[1’1i8[‘ lieu, en effet, aucun texte
n’exige trois procurations successives ; en second lieu,
P'enfant peut avoir en le désir de ne pas multiplier les
frais, sans que pour cela on lui suppose le parti pris
de résister.

La demande doit étre adressée a la personne méme
des ascendants; mais il ne faudrait pas en conclure
que le notaire est obligé de revenir chez eux jusqu’a ce
qu’il les y trouve; sils sont absents, la notification
est laissée a leur domicile.

Aucun texte ne prononce la nullité des actes res-
pectueux dans les cas ou ils me rempliraient pas les
conditions exigées par la loi; il ne peut étre douteux
cependant : 1° que ces actes n'ont pas d’existence lé-
gale quand ils. manquent d’une de leurs conditions
essentielles; 2° qu’ils sont annulables lorsque les for-
malités n’ont pas été exactement remplies.

B. Passons maintenant au cas ou l'enfantlégitime n’a
plus d’ascendants, — La distinction d’age faite entre les
filles et les garcons disparait alors; I'art. 160 porte, en
effet : « §'il n’y a nipére, ni meére, ni aieuls, ni aieules,
ou s'ils se trouvent tous dans I'impossibilité de manifes”
ter leur volonté , les fils ou filles mineurs de 21 ans ne
peuvent contracter mariage sans le consentement du
conseil de famille. »

>as plus que les ascendants, le conseil de famille
n’est obligé de motiver sa décision , exécutoire par elle-
méme. A considérer néanmoins I'art. 883 du Code de
procédure, on pourrait croire que la délibération du
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eonseil de famille est soumise 2 Pappréciation des tri-
bunaux; mais l'art. 160 exige le consentement de ce
conseil, de la méme maniére que lart. 148 exige le
consentement des ascendants; c¢’est le méme esprit,
ce sont les mémes expressions; des lors, comme la
décision des ascendants est souveraine, on doit déci-
der que celle du conseil de famille porte le méme ca-
ractere et ne peut étre attaquée. Remarquons d’ail-
leurs les termes de la loi; ee n'est pas un avis, c'estun
consentement qu’elle exige dans une matiére toute spé-
ciale o elle devait plus que jamais protéger les mi-
neurs contre les dangers de I'inexpérience.

Ne 2. — Des cnfants naturels. — Art. 158 : « Les dis-
positions contenues aux art. 148 et 149, et les dispo-
sitions des art. 151, 152, 153, 154 et 155, relatives
a l'acte respectueux qui doit étre fait aux pere et
mere dans le cas prévu par ces articles, sont applica-
bles aux enfants paturels légalement reconnus. » Art.
159 : « L'enfant naturel qui n’a point été reconnu, et
celui qui, aprés lavoir été, a perdu ses pére et mére
ou dont les pére et mére ne peuvent manifester leur
volonté, ne pourra, avant 'dge de 21 ans révolus,
se marier quapres avoir obtenu le consentement d’un
tuteur ad hoc qui lui sera nommé. » — Le tuteur ad
hoc dont parle ce dernier article est nommé par un
conseil composé de personnes connues pour avoir eu
des relations habituelles d’amitié avec le peére ou la
mére du mineur. Si celui-ci n’avait pas été reconnu, le
juge de paix devrait former le conseil comme il le ju-
gerait convenable ; mais dans aucun cas le tuteur gé-
néral dont Penfant est déja pourvu, n’aurait qualité




pour consentir au mariage, s'il n’avait recu un pou-
voir spécial a cet effet.

Indépendamment de toute demande en nullité de
mariage, la loi a prononeé des peines contre lofficier
de V'état civil qui négligerait de satisfaire & ses pres-
eriptions (156, 157, eod. civil. — 193, Cod. pén.).

Enfin pour terminer ce qui concerne le consente-
ment d’autrui en fait de mariage, il nous reste a dire
quelques mots sur les militaires. — Afin qu’ils ne puis-
sent altérer par des unions mal assorties la considé-
ration due & leur caractére, ils doivent, avant de con-
tracter mariage, remplir certaines formalités spéciales.

Arr. 47, — Du mariage préexvistant.

La polygamie et la polyandrie sont défendues par la
loi francaise ; les futurs époux doivent donc étre
libres de tout lien conjugal encore existant au moment
ou ils célebrent leur union : « on ne peut contracter
un second mariage, dit I'article 147, avant la dissolu-
tion du premier. » De la, la conséquence suivante : le
second mariage est valable quand le premier est nul
(189), quoique celui-ci produise un empéchement pro-
hibitif, tant qu’il n’a pas été annulé régulierement. —
Mais une fois un mariage dissous, on peut en con-
tracter un autre, sauf a se conformer aux dispositions
spéciales que la loi a prises dans l'intérét de la morale,
de la personne et des biens des enfants du premier lit.

Art. bme. — De la parenté et de 'alliance.

Le code eivil a ramené les empéchements résul-
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tant de la parenté et de l'alliance & ce qu'ils étaient
sous le droit romain, sauf quelques modifications. Ainsi,
le mariage est prohibé entre parents en ligne directe
al'infini, et en ligne collatérale entre le frére et la sceur,
I'oncle et la niéce, la tante et le neveu.

La raison de ces dernieres prohibitions se trouve
dans la fréquence des relations sociales qui existent
enfre des parents aussi rapprochés et dans la familia-
rité qu’elles entrainent avec elles ; si 'oncle avait I'es-
poir de se marier un jour avec sa niéce, ses moyens
de séduction seraient trop faciles et la morale en souf-
frivait souvent. Aussi le législateur aurait-il peut-étre
bien fait de ne pasaccorder au gouvernement le pouvoir
de lever une telle prohibition. L'oncle et la niéce, la
tante etle neveu sont dailleurs entr’eux dans les mémes
rapports que le pere et la mére envers leurs enfants, —
De ces motifs on peut conclure a juste titre, malgré le
silence de la loi, que le mariage est prohibé entre le
grand-oncle et la petite-niece, la grand’tante et le
petit-neveu; le Droit Romain et 'ancienne jurispru-
dence le voulaient ainsi avec raison, et I'on pourrait
d’autre part soutenir que les expressions oncle, tante,
niéce, neveu, comprennent, suivant 'antique tradition, les
grands-oncles, les grand’tantes, les petits-neveux et les
petites nieces; un avis du conseil d’Etat de 1808 a
cependant décidé le contraire.

Les articles 161 et 162 s'appliquent expressément
a la parenté naturelle comme a la parenté civile ; on ne
comprend guére pourquoi l'article 165 ne lui est pas
aussi applicable ;—un individu peut done se mavier sans
méme obtenir une dispense avec la fille naturelle de
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son frére ! Les motifs n’étaient-ils pas les mémes dans
ce cas, et il est vrai que les relations soient moins
fréquentes entre les enfants naturels et leurs parents,
n'y a-t-il pas toujours la raison du droit romain, quia
inter se parentum locum obtinent?

La parenté naturelle se prouve au moyen des dis-
positons consacrées par le législateur dans les articles
354 et suivants. On s’est cependant demandé si ces
articles peuvent recevoir leur application, quand il
s'agit de prouver la parenté naturelle entre deux per-
sonnes qui vont se marier. Pourquoi non ? La parenté
naturelle doit étre légalement reconnue; or il n'y a de
preuve légale qu'au moyen des articles 334 et sui-
vants, la loi n’ayant indiqué.avcune autre maniére ; —
en dehors de cette preuve, la parenté naturelle est
done légalement réputée ne pas exister. Le législa-
teur n'a pas dailleurs agi sans motifs: il a voulu
garantir la vie privée et 'honneur des citoyens contre
de déplorables scandales ; car admettons un moment
que les articles 354 et suivants ne soient pas applicables
a l'espece, et tous les genres de preuves deviendront
alors admissibles, et la recherche de la paternité sera
elle-méme permise ; des écrits sous seing-privé, de sim-
ples lettres, la preuve testimoniale suffiront désormais
pour établir les relations coupables dont I'enfant natu-
rel a été le fruit! Non, le législateur n’a pu vouloir un
pareil scandale, et ses dispositions bien formelles four-
nissent , sans aucun doute, le seul mode de preuve ad-
missible dans tous les cas.

Si, depuis la célébration du mariage, T'an des
époux a été reconnu comme enfant naturel par le
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pére ou la mére de son conjoint et que cette recon-
naissance soit valable, le mariage devra éire annulé
comme contracté entre le frere et la sceur, sauf a
produire ses effets civils si les époux ou l'un d’eux
étaient de bonne foi.

L’alliance produit aussi certains empéchements;
elle existe légalement entre 'un des époux et les
parenis de 'autre, mais non entre les parents de I'un
et de V'autre; ainsi le frére du mari n’est pas Dallié
de la sceur de la femme. — Relativement au mariage,
Palliance n’a d’effet que lors de la dissolution de
I'union conjugale ; jusqu’a ce moment, un autre motif,
celui du mariage encore existant, empécherait I'un
des époux a s'unir aux parents de son conjoint.

Quoiqu'il n’y ait dans l'alliance ni lignes, ni degrés,
on a 'habitude de lassimiler a la parenté et de la
compter aussi par degrés et par lignes. Ainsi, le ma-
riage est prohibé en ligne directe entre la belle-mére,
son gendre etles desecendants de celui-ci, entre le beau-
pére, la bru et les enfants de cette derniere a l'infini
(161); — en ligne collatérale, il n’y a pas d’'union
possible entre le beau-frére et la belle-sceur, sauf dis-
pense du gouvernement (162, 164). Le motif de ces
empéchements est le méme que celui des prohibitions
enfre parents.

Question s'est présentée de savoir si le commerce
illicite de deux personnes non mariées forme une al-
liance entre I'une d’elles et les parents de 'autre? En
Droit Romain et dans l'ancien Droit Francais, I'al-
liance ne résultait que du mariage, et sile Droit Canon
donnait le nom d’affinité au lien naturel qu’engendre
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un commerce illégitime, les jurisconsultes avaient bien
le soin de remarquer que ce n’était pas la une véri-
table alliance. Quand le législateur moderne a pro-
hibé le mariage entre certains alliés, il n’a point voulu
changer l'antique acception du mot, puisqu’il ne I'a
défini nulle part; l'alliance légale n’existe done pas
entre 'une des deux personnes qui vivent dans un
commerce illicite et les parents de I'autre; conséquem-~
ment, point d’obstacle a leur union. — Un motif
d’honnéteté publique -avait 4 juste raison prohibé la
célébration d’un tel mariage sous l'ancien Droit; mais
le Code civil n’en parlant pas, nous ne pouvons sup-
pléer & son omission et remplir 'office du préteur
romain.

L’article 548 s'occupe des empéchements résultant
de la parenté civile: « L’adopté, dit-il, restera dans
sa famille naturelle et y conservera tous ses droits;
néanmoins le mariage est prohibé entre I'adoptant,
ladopté et ses descendants, entre les enfants adoptifs
du méme individu, entre P'adopté et les enfants qui
pourraient survenir & Padoptant, entre 'adopté et le
conjoint de I'adoptant, et réciproquement entre 'adop-
tant et le conjoint de I'adopté. » Ces prohibitions sont
basées sur ce que 'adoption produit, aux yeux de la
loi, des effets semblables & ceux de la parenté natu-
relle et sur la néeessité de maintenir la pureté des
relations entre ceux qui vivent ensemble.

Quand I'un des époux meurt sans enfants, I'alliance
n'en existe pas moins entre I'époux survivant et les
parents du décédé. La belle-mére ne pourrait donc se
marier avec son gendre veuf sans enfants; elle ne le
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pourrait pas méme dans le cas ou celui-ci se serait
remarié apres la mort de sa premiere femme avec une
étrangere morte dans la suite.

Nous avons vu que les empéchements résultant de
la qualité d’'oncle et niéce, tante et neveu, beau-frére
et belle-sceur, pouvaient étre levés pour des causes
graves. Ces dispenses déja admises dans I'ancien Droit
ne devraient pas étre trop facilement accordées;— la
circulaire ministérielle de 1824 peut donner avee
exactitude Uesprit qui doit présider & 'action gouver-
nementale.

Art. 6™ — De quelques autres conditions moins importantes ou
sur lesquelles on n'est pas généralement (' accord.

Afin d'imposer a la femme le respect des conve-
nances publiques qui lui défendent de se remarier
immédiatement aprés la mort de son mari, et pour
éviter ce que les Romains appelaient turbationem
sanguinis, le législateur a édicté la disposition suivante :
« La femme ne peut contracter un nouveau mariage
quaprés dix mois révolus depuis la dissolution du
mariage précédent. « Si, en fait, la femme se marie peu
de temps apres la dissolution du premier mariage et a
un enfant avant l'expiration de dix mois, on peut se
demander auquel des deux maris appartiendra cet
enfant? La question est délicate et la solution nous
semble devoir résulter des circonstances : les gens de
I'art, par exemple, décideront si I'enfant est venu au
monde aprés une longue ou une courte gestation, et
g'il est tout-d-fait impossible de Iattribuer & 'un des
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deux maris plutdt qu’a Pautre, il faudra le mettre
sur le compte du second : 1° parce que I'empresse-
ment des nouveaux époux a se marier doit faire soup-
conner entr’eux un commerce dontils ont voulu cacher
les suites; 2° parce que le second mari est en faute
d’avoir contrevenu aux dispositions de la loi.

Mais en dehors de toutes ces conditions, il existe
quelques cas, dans lesquels il y a controverse sur le
point de savoir si le mariage peut étre valablement
contracté; nous allons les parcourir aussi rapidement
que l'importance de la question nous le permettra.

1. Le divorce produisait autrefois certains empé-
chements : « les époux, dit I'article 295, qui divorce-
ront pour quelque cause que ‘ce soit, ne pourront
plus se réunir. » L’article 298 ajoute : « dans le cas
de divorce admis en justice pour cause d’adultére ,
I'époux coupable ne pourra jamais se marier avee
son complice. La femme adultere, etc. » Et bien !
on se demande si ces empéchements existent encore
aujourd’hui & I'égard des époux divorcés sous 'empire
du code civil ? — La loi de 1816 a aboli le divorce;
mais elle n’a pas entendu rétroagir sur les divorces
déja prononeés. L'article deuxiéme de cette loi porte
en effet : « toutes demandes et instances en divorce
pour causes déterminées sont converties en demandes
et instances en séparation de corps, etc. » Il n’y a
rien 1a, comme on le voit, qui porte atteinte aux
divorces déja consommeés; le législateur ne s’y oecupe
que de I'avenir et des demandes encore pendantes.
Les époux divorcés se trouvent done toujours soumis
aux dispositions qui régissent la matiere, aux effets
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légaux de leur séparation définitive. Or, les articles
295 et 298 présentent évidemment deux de ces effets ;
ils s'appliquent donc aux époux divoreés qui vivent
encore. — L’article 298 défend a 1'époux adultere de
se marier avec son complice el ¢’est justice ; il fallait
éviter le scandale et ne pas récompenser une faute.
Fartiele 295 prohibe un second mariage entre ceux
qui ont divoreé une premiere fois, et c¢'est encore
justice; car, s’ils n'ont pu vivre ensemble dans le
principe, pourquoi recommenceraient-ils I'expérience ?
La raison morale n’a pas changé, la loi ne dit rien,
Pempéchement subsiste.

II. Lindividu interdit pour cause de démence ,
d'imbécillité ou de fureur, peut-il contracter mariage
pendant un intervalle lucide ? — L’article 502 dé-
clare nuls de droit tous actes passés par linterdit
depunis le jugement d'interdiction. L'incapacité de
Iinterdit semble d’ailleurs aujourd’hui continue et
permanente, et dans la discussion au conseil d’état,
le consul Cambacéres fit remarquer linutilité d’une
disposition qui défendait a l'interdit de se marier
pendant un intervalle lucide, prohibition résultant
assez, d’apres lui, des principes généraux. On devrait
conclure de la que I'interdit ne peut dans aucun cas
contracter mariage. Pourtant on sapercoit bientdt :
1¢ que Tarticle 502 s‘occupe seulement des actes
passés par Vinterdit ; or, on ne dit pas d'une per-
sonne qui se marie quelle passe un acte; Varticle
pourrait tout au plus s’appliquer au contrat de ma-
riage. 2° Il était naturel de défendre a Dinterdit de
passer ‘les actes ordinaires, les actes de gestion par
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lui-méme, lorsqu’il se trouverait dans un intervalle
lucide, parce que ces actes sont nombreux, journaliers,
qu’il aurait fallu examiner & chaque instant les
conditions de capacité de lindividu, et que le tuteur
peut leg faire & sa place sans aucun inconvénient.
Mais on ne contracte pas mariage a tout moment;
le mariage est un acte souvent isolé dans la vie,
pour la célébration duquel personne ne saurait rem-
placer T'interdit. 3° La proposition faite par le tri-
bunal et non accueillie peut-étre sur 'observation de
Cambacéres, fut constamment reproduite et cons-
tamment repoussée. Etait-ce pour le méme motif ?
Les procés-verbaux ne le disent pas et I'on peut des
lors argumenter dans les deux sens. Il n’est donc
pas st que les rédacteurs duo code civil aient voulu
en ce point modifier I'ancien droit, qui permettait le
mariage pendant un intervalle lucide. 4° Enfin, sil'in-
terdiction entraine la nullité des actes passés par
Iinterdit, c’est a cause de la présomption de dé-
mence qui plane sur la téte de ce dernier. Quand
donc la démence cesse, que le consentement devient
volontaire et réfléchi, tout se résout en une question
de fait; l'art. 502 s'oppose, il est vrai, méme dans
cette hypothese, a la validité des actes dont il soccupe
et nous avons dit pourquoi; mais pour le mariage
il n'existe plus aucun texte, larticle 146 est seul
en jeu et il s'agit seulement de savoir si linterdit
a donné ou non un consentement valable. — Si
linterdiction forme par elle seule un empéchement
au mariage, comment expliquera-t-on l'article 1757
Comment comprendra-t-on que le tuteur de l'interdit
7
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ne puisse former opposition aun mariage de celui-ci,
qu’aprés avoir obtenu l'autorisation du conseil de
famille ? Une opposition de telle nature ne suppose-t-
elle pas que linterdit peut se marier pendant un
intervalle lucide ? [

IIl. Le mariage du prétre catholique a donné lieu a
de nombreuses discussions qu’il serait trop long d’ex-
poser dans une these. Je vais donner mon opinion avee
les raisons principales qui me paraissent militer en
safaveur.

Les canons de 1'Eglise défendent au prétre de con-
tracter mariage. Ces canons recus en France avant la
Révolution ont fait, de 'engagement dans les ordres sa-
crés, un empéchement d’abord prohibitif, ensuite di-
rimant; mais il n'est pas prouvé qu’ils aient recu la
sanction législative. Quoi qu’il en soit, le droit infer-
médiaire a permis formellement le mariage des pré-
tres et aucune loi n’a fait revivre depuis la prohibi-
tion consacrée par le droit canonique. Le Code civil
qui contient un systeme complet sur la matiére ne dé-
fend nulle part un pareil mariage. Enfin, Vordre ci-
vil et Tordre religieux sont anjourd’hui complétement
séparés I'un de Vautre , et le premier ne peut jamais
sautoriser d’'une disposition particuliére au deuxieme.
— Aux yeux de la loi, le prétre eatholique a done
la faculté de contracter mariage.

En vain objecterait-on que la loi de germinal an X
organique du concordat, range dans les cas d’abus
Iinfraction des regles consacrées par les canons regus
en France; en vain se baserait-on sur quelques lettres

ministérielles de 1807 et 1809, d’aprés lesquelles le
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gouvernement aurait considéré le marviage des prétres

comme un délit contre la morale et la religion; en

vain dirait-on enfin que permettre une telle union, ce

serait entourer le confessional de séductions redouta-

bles pour la séeurité des familles et 'honneur du sa-
cerdoce méme. Ces considérations tombent toutes de-

rant les dispositions du Code civil ; car, non seulement
largument tiré de la loi de germinal conduit i des con-
séquences tellement impossibles qu’on pourrait en faire

sortir Uancien régime tout entier (1 ); mais il faudrait en-

core prouver que le Code civil na pas entendu abroger

les articles de cette loi contraire aux principes géné-

raux qu’il émet dans Vart. 144. Aux missives minis- .
térielles toujours bien faibles pour décidgr une ques-

tion de droit, on peut opposer les paroles de Portalis

au conseil d'Etat: « La prétvise n’est point un empéche-

ment au mariage; une opposition an mariage fondée '
sur ce point ne serait pas recue et ne devrait pasI'é-

tre, parce que I'empéchement provenant de la prétrise

n'a pas été sanctionné par la loi civile.» Quant aux

dangers de la confession dans le cas ou I'on permet-

frait au prétre de se marier, il est impossible de les

nier et une pareille considération morale serait peut-

étre assez puissante pour motiver une disposition spé-

ciale du législateur ; mais eette disposition n’existant

pas, il n’est pas permis aux tribunaux de la créer,

quelque juste qu’elle leur paraisse. Une derniére rai-

son me parait enfin digne de fixer I'attention : quand

f

(1) Serrigny.

TOULOUSE |
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le prétre se présente devant l'officier de I'état civil
pour contracter mariage, il n’a plus évidemment la
pensée de continuer ses fonctions sacerdotales, d’exer-
cer encore le ministére sacré dont I'investit Pauntorité
ecclésiastique. Il sait que les canons de I'Eglise lui
défendent de se marier et qu'il sera interdit, le jour
méme ou son supérieur apprendra le mariage. Pour-
quoi des lors la loi ne verrait-elle pas en lui un sim-
ple citoyen? S’il avait changé de religion et se fat
plus tard marié, personne n’aurait trouvé a redire lé-
galement & une pareille conduite ; n’en est-il pas de
‘méme ici ? Le prétre n’a-t-il pas renoncé a son carac-
tere et & ses avantages pour rentrer dans la vie or-
dinaire et @ abandonner a jamais une fonction au-
dessus de ses forces? Voila, ce me semble, toute la
question, et je crois les textes du Code suffisants pour
la résoudre.

IV. La différence de couleur formait autrefois un em-
péchement au mariage. Cette prohibition fut implicite-
ment abrogée par les lois des 28 septembre, 16 octo-
bre 1791 et 50 ventose an XII. Cependant une circu-
laire ministérielle du 18 nivose an Xl invita les offi-
ciers de U'état civil a ne recevoir aucun mariage entre
lesblancs et les négresses ; mais il fut déclaré en 1819,
au sein de la chambre des députés, que cette circu-
laire, d’ailleurs sans force législative, était et demeu-
rerait révoqueée.

V. Ayjourd’hui , plus d’empéchement provenant des
fiancailles, du rapt, de la séduction, de I'adultere, du
meurtre, de la diversité de religion; plus d’empéche-

ments , en un mot, que ceux consacrés par la loi civile.




§ 2. — Des oppositions: aw mariage.

Les causes d’empéchement qui peuvent s'opposer i
Paceomplissement d'un mariage sont souvent incon-
nues a Dofficier de I'état civil préposé 2 sa célébration.
Les parties ou 'une d’elles ont d’ailleurs, dans certains
cas, intérét a les dissimuler; de telle sorte que bien
des unions seraient contractées au mépris des dispo-
sitions de la loi, si celle-ci n’avait pris la précauntion
de confier a certaines personnes intéressées le soin d’y
former opposition et d’arréter ainsi la cérémonie lé-
gale qui va s'accomplir. Nous allons examiner suc-
cessivement par quelles personnes et pour,quelles cau
ses l'opposition peut étre formée, quelles sont ses
formes et ses effets.

Ne 1. Quelles personnes peuvent former opposition ?
Pour quelles causes? — Les personnes auxquelles la
loi a donné le droit de former opposition peuvent
se diviser en deux classes : les unes qui en jouissent
d’'une maniére absolue , les autres d’'une maniére
relative.

1). Peuvent faire opposition dans tous les cas et
pour toute espece de causes les ascendants des futurs
époux. Art. 175 : e pere, et a défaut du pere, la mére, et
a défaut de pere et mere, lesaieuls et aieules, peuvent
former opposition au mariage de leurs enfants et
descendants, encore que ceux-ci aient 25 ans accom-
plis. » Mais les ascendants ne jouissent que graduelle-
ment et non concurremment du droit que la loi leur
accorde; ainsi ce droit appartient : 1° au pére seul;

|
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2¢ a la meére seule, si le pere est dans I'impossibilité phy-
sique ou légale de manifester sa volonté; 5° aux aieuls et
aieules concurremment, avec cette restriction toutefois
que les aieules n’exervcent leur droit qu’a défaut
d’aieuls dans leur ligne; 4° enfin, aux bisaieuls et
bisaieules.

Puisque Tascendant peut former opposition pour
toute cause, il est inutile qu'il donne ses motifs (176). 11
ne s'ensuit pas cependant que les tribunaux soient
obligés d’admettre cette opposition dans tous les cas;
il faudra pour son admissibilité qu’elle repose sur un
empéchement légal, quand le futur époux aura dépassé
I'dge requis pour contracter mariage sans consente-
ment. [Vapres Popinion contraire, l'enfant ne pour-
ail jamais s¢ marier sans ce consentement, quoique
le Code le lui permette formellement aprés un cer-
tain dge, ou bien les tribunaux auraient une faculté
d’appréciation bien large qui pourrait aussi entrainer
la violation de la loi, optimam legem qua minimum
reliquit arbitrio judicis (Bacon, aph. 8). — N’allons pas
pour cela blamer le législateur d’avoir donné a l'as-
cendant un droit d’opposition aussi étendu ; il peut
toujours étre utile a ce dernier de gagner du temps
pour ramener l'enfant par de salutaires conseils.

2). Ont un droit seulement relatif d’opposition :
1°Pépoux dont le conjoint veut se remarier. Art. 172:
« le droit de former opposition a la célébration du
mariage, appartient & la personne engagée par ma-
riage avec l'une des parties contractantes. » La cause
de Topposition résulte ici de la qualité de I'oppo-
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sant et se justifie d’elle-méme, I'époux devant éire
admis a défendre son titre.

2¢ Les freres et sceurs, oncles et tantes, cousines
et cousins germains des futurs époux. Art. 174 :
« A défaut d’aucun ascendant, le frere ou la sceur,
Foncle ou la tante, le cousin ou la cousine germains,
majeurs, ne peuvent former aucune oppesition que
dans les deux cas suivants : 1° lorsque le consente-
ment du conseil de famille, requis par lart. 160,
n'a pas été obtenu; 2° lorsque opposition est fondée
sur I'état de démence du futur époux; cette opposi-
tion, dont le tribunal pourra prononcer main-levée
pure et simple, ne sera jamais recue qu'a la charge,
par Topposant, de provoquer l'interdiction, et d'y
faire statuer dans le délai qui sera statué par le
jugement. » On voit que plusieurs conditions sont ici
exigées : les opposants doivent étre majeurs et ne
peuvent exercer leur droit qu'a défaut d’ascendants
et dans deux hypotheses déterminédes; au reste, ils
exercent ce droit individuellement et concurremment.
— Le mot démence comprend dans I'article 174 I'im-
bécillité et la fureur.

3° Le tuteur ou curateur. Article 175 : « Dans les
deux cas prévus par le précédent article, le tuteur ou
curateur ne pourra, pendant la durée de la tutelle ou
curatelle, former opposition qu’antant qu’il y aura été
autorisé par un conseil de famille qu’il pourra con-
voquer. » — Le tuteuy. et le curateur exercent leur droit
concurremment avec leurs collatéraux et i défant d’as-
cendants.

Le second cas auquel se rapporte art. 175 a donné
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lieu & quelques difficultés. Quand se réalisera ce second
cas ? Si I'époux est mineur, il se trouve, relativement
au mariage, sous la puissance d’un aseendant ou sous
celle du conseil de famille ; or, dans aucune de ces
hypothéses, le tuteur ne peut former opposition confor-
mément au § 2 de l'article 174. Il faut chercher un
cas ou le futur époux majeur a cependant un tuteur;
ce cas est évidemment celui o le majeur est frappé
d’interdiction.

Les dispositions des articles 172 & 175 étant rédi-
gées dans un sens restrictif, on doit refuser le droit
d’opposition a4 toute personne non mentionnée dans
ces articles. Cependant l'article 46 de la loi du 20
avril 1810 apporte une restriction a ce principe géné-
ral : « Le ministére public, dit cet article, poursuit
d’office T'exécution des lois, arréts et jugements dans
les dispositions qui intéressent!’ordre public. » Le pro-
cureur de la République a done qualité pour former
opposition dans le cas ott 'empéchement invoqué par
lui reposerait sur un motif d'intérét général.

Ne 2. Formes de Uopposition. A quel instant elle dott
étre fuite. — L’opposition se fait par acte extrajudiciai-
re; elle ressort du ministére des huissiers et doit en
général réunir les formes communes a tous les exploits.
La loi I'a cependant soumise a quelques formalités
spéciales, afin de prévenir les abus du droit et d’en
garantir en méme temps l'exercice. Art. 66: « Les
actes d’opposition au mariage séront signés sur ori-
ginal et sur la copie par les opposants ou par leurs
fondés de procuration spéciale et authentique ;. ils
seront signifiés, avecla copie de la procuration, i la
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personne ou au domicile des parties et a l'officier de
P’état civil qui mettra son visa sur loriginal. » Art.
176 : « tout acte d’opposition énoncera la qualité qui
donne a 'opposant le droit de la former; il contiendra
élection du domicile dans le lien ol le mariage devra
étre célébré ; il devra également, 4 moins qu’il ne
soit fait & la requéte de Pascendant, contenir les motifs
de 'opposition : le tout a peine de nullité et de l'inter-
diction de l'officier ministériel qui aurait signé lacte
contenant I'opposition. »

On signifie 'acte d’opposition a l'officier de I'état civil
qui doit procéder a la célébration du mariage, et au
domicile et a la personne des parties. (Autrefois la si-
guification élait faite au curé qui avait publié les bans).
Quand il y a doute sur celle des communes ou le ma-
riage doit étre accompli il est bon de signifier I'oppo-
sition & chacun des officiers de ces différentes com-
munes ; mais il serait eependant suffisant de le signi-
fier & celui de la commune indiquée dans les publica-
tions.

L’article 67 porte enfin : « L'officier de I'état civil
fera sans délai une mention sommaire des opposi-
tions sur le registre des publications ; il fera aussi men-
tion en marge de l'inseription des dites oppositions,
des jugements ou des actes de main-levée dont ex-
pédition lui aura été remise »

Lopposition est recevable jusqu’au moment de la
célébration.

Ne 5. Effets de Uopposition. — Le premier effet de
Popposition est d'arréter la célébration du mariage.
Art. 68 : En cas d’opposition, Vofficier de I'état civil
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ne pourra célébrer le mariage avant qu’on lui ait remis
la main-levée, sous peine de trois cents francs d’amende
et tous dommages—ihtérét;. »

Sous I'ancien droit, I'opposition arrétait toujours
Pofficier de I'état civil , quelque mal fondée qu’elle
parit et quelque défectuosité que Vexploit portit en
lui-méme. La loi du 20 sept. 1792 décida au contraire
que toute opposition formée hors-les cas, les formes et
par toutes autres personnes que celles désignées par la
loi, serait regardée comme non avenue. Aujourd’hui
Vofficier de I'état civil n’est pas juge du mérite de
Popposition formée au mariage; ¢'est aux tribunaux
seuls qu'il appartient de décider en cas de doute.
Mais sil ne pouvait y avoir question, s'il était évident
que I'opposant n’a pas qualité ou que le motif n’est
pas légal, Dofficier devrait procéder au mariage en
présence d'une pareille opposition.

L'opposition tient donc généralement les parties en
échec, tant que la main levée n'en a pas été obtenue
volontairement ou judiciairement. — Le droit de de-
mander la main-levée ne compéte qu'au futur époux
contre lequel Popposition a été dirigée. La demande
est portée soit devant le tribunal du domicile spécial
élu par I'opposant, soit devant le tribunal de son domi-
cile général. Dispensée du préliminaire de conciliation,
elle doit étre jugée avee la plus grande eélérité. Art.
177 : « Le tribunal de premiére instance prononcera
dans les dix jours de la demande en main levée. »
Art. 178: « S’il y a appel, il y sera statué dans les
dix jours de la citation. » Ces articles ne signifient pas
d’ailleurs que, dans tous les eas, le tribunal devra
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juger définitivement avant P'expiration des dix jours;
ce serait souvent impossible. Il faut seulement que
dans les dix jours les juges s’'occupent de laffaire et
statuent préparatoirement, si la cause n’est pas encore
susceptible d’une décision définitive.

L’arrét rendu par la cour d’appel peut étre évidem-
ment déféré a la cour de cassation, et, conformément
a la regle générale, le pourvoi n’est pas suspensif, alors
méme que l'arrét attaqué aurait donné main-levée de
Popposition. Les futurs époux peuvent done se mirier
et l'officier de I'état civil peut procéder a la célébra-
tion du mariage. Mais si la cour de cassation casse
Parrét, comme tout ce qui a été fait en exécution de
celui-ci devient nul, les époux se trouveront étre et
avoir toujours été étrangers 'un A autre. Cette con-
séquence malheureuse et peu d'accord avec la saine
morale résulte logiquement des principes consacrés
par la loi organisatrice du tribunal de cassation ;
I'art. 201 apportera seul quelque remede a cet effeg
déplorable.

Lorsque l'opposition est rejetée, les opposants,
autres néanmoins que les ascendants, peuvent étre con-
damnés a des dommages-intéréts (179) ; c’est la une
garantie nouvelle qui peut prévenir les oppositions
témdraires, et comme les ascendants sont toujours cen-
sés agir par de bons motifs, le législateur n'a pas permis
contr’eux une condamnation & des dommages-intéréts.
Il ne faudrait pas en conelure qu'ils ne doivent pas sup-
porter les dépens ; car l'article 130 du code de procé-
dure est formel et 'art. 179 du eode civil n’y déroge en
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aucune maniére. Les dépens pourront seulement étre
compensés. !

Le rvejet d’'une opposition n’empéche pas celui qu!
I'a formée d’en faire une autre; une cause nouvelle
ou jusque-la ignorée a pu surgir et donner lien a
une nouvelle résistance.

§ 5. — De la célébration du mariage.

L& mariage de deux individus intéresse leur famille
et la société toute entiére; de 1h, la néeessité d’une
célébration publique et solennelle. Parmi les formalités
relatives & cette célébration, les unes la précedent,
les autres 'accompagnent. Nous allons les parcourir
suceessivement.

No 1. Formalités qui précedent la célébration. — El-
les ont pour but de s’assurer que toutes les conditions
requises par la loi sont remplies et qu’aucun empé-
chement ne s'oppose au mariage. Par les publications et
les affiches, on prévient le public de 'union qui va s’ac-
complir; les empéchements peuvent alors étre dénon-
cés soit par des oppositions en forme , soit méme offi-
cieusement. Par la remise des pieces 4 Dofficier de
I'état civil, on justifie de I'accomplissement des condi-
tions requises.

A. Les publications sont la proclamation du mariage.

Elles sont faites par lofficier de l'état civil duement
requis au nom de l'un ou lautre des époux, qui doit
a cet effet lui remettre les notes et renseignements
nécessaires pour dresser l'acte, sans cependant étre
obligé de produire dés ce moment les piéces consta-
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tant I'exactitude de ces renseignements (Avis du con-
seil d’'Etat du 19-30 mars 1808 ).

Lofficier est tenu de faire deux publications & huit
jours d’intervalle, un jour de dimanche, devant la
porte de la maison commune (art. 65), afin d’entou-
rer le projet de mariage d’une grande publicité. Le gou-
vernement peut cependant, pour causes graves, dis-
penser par lui-méme ou ses agents de la seconde pu-
blication.

« Les publications et 'acte qui en sera dressé, dit
encore l'art. 63, énonceront les prénoms, noms , pro-
fessions et domiciles des futurs époux, leur qualité
de majeurs ou de mineurs, et les prénoms, noms,
professions et domiciles de leurs péres et méres. Cet
acte énoncera, en outre, les jours, lieux et heures ou
les publications auront été faites : il sera inscrit sur un
seul registre , qui sera coté et paraphé comme il est dit
en l'art. 41, et déposé, & la fin de chaque année, au
greffe du tribunal de larrondissement.» L’article 64
ajoute : Le mariage ne pourra étre célébré avant le
troisieme jour, depuis et non compris celui de la se-
conde publication. » Mais comme le projet de mariage
a da étre oublié et présumé abandonné, s’il nest pas
célébré dans I'année 4 compter de lexpiration du dé-
lai des publications, il en faudra de nouvelles si les
futurs époux reprennent leur intention premiéve ( art.
65). Pour compter I'année , il faut y comprendre le
troisiéme jour qui suit la seconde publication , en sorte
que ce jour étantle 1°F janvier 1849 , on ne pourrait
contracter mariage le 1°¢ janvier 1850.  Quand les
publications sont faites dans plusieurs communes et a
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des dates différentes, le délai avant lequel le mariage
ne peut étre contracté court seulement a partir de la
plus tardive des publications.

Les art. 166, 167 et 168 ont pour but de détermi-
ner dans quelles communes les publications doivent
avoir lieu. Art. 166 : « Les publications ordonnées par
Tart. 63, au titre des actes de Uétat ciwvil , seront faites
a la munieipalité du lieu ou chacune des parties con-
tractantes aura son domicile. » Art. 167 : « Néanmoins,
si le domicile actuel n’est établi que par six mois de
résidence , les publications seront faites en outre a la
municipalité du dernier domicile. » Art. 168 : « Si les
parties contractantes, ou l'une d’elles, sont, relative-
ment aun mariage, sous la puissance d’autrui, les pu-
blications seront encore faites & la municipalité du do-
micile de ceux sous la puissance desquels elles se trou-
vent. » — Des deux premiers articles il résulte que les
publications doivent avoir lieu dans les communes ou
les futurs époux ont leur domicile général, que si I'é-
tablissement de ce domicile n’a pas été suivi d’une ré-
sidence continue de plus de six mois dans la commune
ou il a été fixé, ou si les futurs époux résident depuis
six mois dans une commune distincte de celle ou ils
ont leur domicile, les publications doivent, en outre,
étre faites, savoir : au premier cas, dans le lizu du
dernier domicile, et au second, dans celui de la rési-
dence actuelle (Zacharie, t. 3, p. 294).—Quant &
lart. 168, il s'applique au eas ou les parties sont en-
core sous la puissance d’autrui relativement au mariage.
De la deux questions : dans quels cas les parties sont-
elles sous la puissance d’autrui relativement au ma-
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riage? L/art. 168 sapplique-t-il & T'hypothése ou le
mineur sans ascendants est tenu d’obtenir le consen-
tement du conseil de famille? A la premiére question
on peutrépondre que V'art. 168 s’applique , d’aprés son
esprit et sa lettre, au seul cas ou I'enfant est encore
mineur de 21 ou 25 ans: d’apreés son esprit, parce que
le législateur a eu présente a la pensée la disposition
conforme de lancien droit; d'aprés sa lettre, parce
que P'enfant majeur de 21 ou 25 ans n’est plus sousla
pwssance des ascendants auxquels il doit cependant
demander conseil. — Pour la seconde question, il sem-
ble évident que les publications doivent étre faites au
lieu ou se rassemble et siége le conseil de famille; car
'enfant est, relativement au mariage, sous la puissance
de ce conseil qu’il importe d’informer.

B. Laffiche offre encore un nouveau moyen de
publicité : « un extrait de l'acte de publication, dit
larticle G4, sera et restera affiché a la porte de la
maison commune, pendant les huit jours d’intervalle
de I'une a l'autre publication. »

C. La remise des piccesa officier de I'état civil cons-
titue la troisieme et derniére des formalités qui pré-
cedent la célébration du mariage. Ces piéces com-
prennent :

1° L’acte de naissance de chacun des futurs épousx,
afin de constater sa filiation et son dge. A défaut de
~cet acte, on peut y suppléer en rapportant un acte
de notoriété re¢u, conformément aux dispositions
de larticle 71, par le juge de paix du lieu de la
naissance ou du domicile, sur la déclaration de sept
témoins et homologuée par le tribunal de premiére
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instance du liea ol doit se célébrer le mariage  avt.
0.0 T2 )

20 I’acte de consentement des ascendants ou des
parents , lorsqu’ils n’assistent pas en personne a la
célébration, ou bien les proces-verbaux des actes res-
pectueux;

3° La délibération du conseil de famille portant
consentement au mariage, ou l'acte portant le con-
sentement du tuteur ad hoc (159, 160);

4° La permission donnée par les supérieurs mili-
taires, quand le futur époux est soldat sur terre oun
sur mer;

5° Une expédition authentique des dispenses d’ige,
de parenté ou d'alliance, s'il en a été accordé ;

6° Les certificats des publications faites dans les
lieux ou la loi les ordonne;

7° La main-levée des oppositions formées, ou bien
les certificats constatant qu’il n'en a pas été fait
dans les communes ou les publications sont exigées.

S’il y a doute sur I'identité de la personne qui veut
se marier avec celle dont il est fait mention dans les
piéces exigées, les tribunaux sont seuls compétents
pour vider le débat; lautorité administrative ne
pourrait décider la contestation.

- N 2. Formalités qui constituent la célébration du
mariage. — Le mariage doit, d’apres V'article 74, étre
célébré dans la commune ou l'un des deux époux
a son domicile: « ce domicile quant au mariage, dit
I'article, s'établit par six mois d’habitation continue
dans la méme commune. » En comparant cette dis-
position a celle des articles 165 -—— 6 — 7, on doit
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conclure que le mariage peut étre célébré, soit par
lofficier de I'état civil de la commune dans laquelle
Pun des deux époux a aequis, par six mois d’ha-
bitation continue, le domicile spécial indiqué en I'art,
74, soit par celui de la commune dans laquelle I'un
d’eux a son domicile général (Zacharie, tom. 3, p.
296.) L’ancien droit et le code Civil ne s’opposent
nullement 4 cette solution, ou bien I'article 167 devient
inexplicable; I'opinion contraire pourrait d’ailleurs avoir
pour résultat de rendre, pendant un certain temps,
impossible la célébration d’un mariage entre deux
personnes parfaitement capables.

La regle change cependant quand les époux sont
mineurs, puisqu’ils ne peuvent acquérir un domicile
propre (108); leur mariage devra donc étre célébré
soit au domicile réel de leurs pére, mére ou tuteur,
soit dans le lieu ou ceux-ci oni une résidence de
six mois.

Au terme des art. 75 et 165, le mariage doit étre
célébré publiquement devant 'officier civil du domi-
cile de I'une des parties, dans la maison ecommune,
en présence de quatre témoins. L’officier fait lecture
aux époux des pieces ci-dessus mentionnées et du
chapitre VI du titre du mariage sur les droits et les
devoirs respectifs des époux;il regoit ensuite de chaque
partie, 'une apres l'autre, la déclaration qu’elles veu-
lent se prendre pour mari et femme, et prononce au
nom de la loi qu'elles sont unies par le mariage.
Acte de tout ce qui précede est enfin dressé sur-le-
champ et inscrit sur les registres de I'Etat civil, con-
formément aux art. 75 et 76.
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La ecélébration du mariage, avons-nous dit, a lien
dans la maison commune. Il est cependant reconnu
que Tofficier civil peut quelquefois se transporter a
la demeure des futurs époux, comme, par exemple,
dans T'hypothése d’un mariage in extremis dont la
validité fut reconnue par Portalis lui-méme et qui
suppose évidemment I'impossibilité chez 'un des futurs
d’aller a la mairie.

(Pest aux parties & choisir le jour de la célébra-
tion, & lofficier civil de choisir 'heure. Le jour et
T'heure arrivés, les futurs époux comparaissent en
personne sans avoir la faculté de se faire représenter
par un fondé de pouvoir, ainsi que cela résulte de
toutes les discussions au conseil d'état et de 'esprit
de la loi: des discussions au conseil d’état, car le pre-
mier consul déclara sans contradiction que le mariage
n’avait plus lien qu'entre personnes présentes; de les-
prit de la loi, car la lecture preserite par l'art. 75
serait sans objet, si les parties pouvaient se faire repré-
senter par des mandataires. L’art. 56 porte d’autre
part : « dans les cas ou les parties intéressées ne seront
point obligées de comparaitre en personne, elles pour-
ront se faire représenter par un fondé de procuration
spéciale et authentique. » Dans les cas; il y a donc
plus d’un cas; or, on ne trouve formellement exprimé
dans le Code civil que celui du divorce; il est donc
tres vraisemblable que la célébration du mariage
se trouve comprise dans la disposition de Tart. 36
et forme le second cas qui nécessite les expressions
plurielles dans les cas. Quand la présence des époux
était indispensable pourla dissolution de I'union con-
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jugale, comment ne l'aurait-elle pas été quand il s’agis-
sait de nouer cette union?

La prononciation de {'union faite par Dofficier de
I'état civil, jointe au consentement des époux, suffit
pour la perfection du mariage. Si I'une des parties
mourait immédiatement apres 'accomplissement de
cette formalité , I'union produirait done tous ses
effets, encore que l'acte de mariage n’etit pas été
rédigé; cet acte est un moyen de preuve et ne fut
jamais exigé ad solemnitatem.

ArpENDICE AU § 3. — Des mariages célébrés : 1° en
pays étranger, soit entre Francais seulement, soit entre
Francais et étrangers; 2° en France, soit entre Francais
et étrangers, soit entre étrangers seulemeat.

Art. 1°r. N° 4. — Mariages entre Frangais en pays étranger.

Art. 170 : « Le mariage contracté en pays étran-
ger entre Francais, et entre Francais et étrangers,
sera valable, s'il a été célébré dans les formes usitées
dans le pays, pourvu qu’il ait été précédé des publica-
tions prescrites par I'art. 63. au titre des actes de lUétat
civil, et que le Francais n’ait point contrevenu aux
dispositions contenues au chapitre précédent. » Art.
171 : Dans les trois mois apres le retour des Francais
sur le territoire du royaume, l'acte de célébration du
mariage contracté en pays étranger sera trancrit sur
le registre public des mariages du lieu de son domi-
cile. » Art. 48 : tout acte de I'état civil des Francais
en pays étranger sera valable, s'il a été recu con-




— B
formément aux lois francaises, par les agents diplo-
matiques ou par les consuls. »

De ces articles résulte que, quand les deux parties
sont francaises, l'officier du pays et l'agent francais
sont compétents tous deux. Mais faut-il que I'une de
ces deux parties ait dans le pays étranger une rési-
dence de plus de six mois? Je ne le pense pas. Le
législateur qui a fait un article exprés pour indiquer
sous quelles conditions le mariage célébré a I'étranger
est valable, ne parle pas de cette habitation de six
mois, d’ailleurs inutile pour augmenter en France la
publicité de 'union. Le retranchement fait au eonseil
d’état d’une seconde partie de 'article 170 qui exigeait
cette condition d’habitation prouverait suffisamment
a cet égard lintention de la loi. — Quant aux publi-
cations, elles doivent sc faire en France parce que,
quoiqu’elles constituent une formalité, elles tendent
spécialement a faire connaitre la capacité des parties,
et se rattachent ainsi aux dispositions de I'art. 3 du
Code civil.

Les art. 88, 89, 94, 93, contiennent quelques
injonctions particuliéres en ce qui concerne le mariage
contracté par des militaires qui se trouvent sous les
drapeaux en pays étanger.

Ne 2. Mariages célébrés en pays étranger entre Fran-
cais et élrangers. — Ce que mous venons de dire au
n® 1 gapplique a cette seconde hypothése; il faut
'seulement remarquer que l'union doit dans ce cas
etre célébrée devant lofficier publie étranger (47) et
que la capacité de I'etranger doit étre appréciée sui-
~ant les lois de son pays.
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Aur. 2me, Ne 1. Mariages célébrés en. France entre
Frangais et étrangers. — Ces mariages sont, quant aux
solennités extrinseques, entierement régis par les lois
francaises. La capacité personnelle des étrangers se
réegle par les lois de leur pays; mais comme il est
souvent tres difficile de la connaitre, plusieurs ecir-
culaires ministérielles ont donné des instructions aux
officiers de I'état civil sur les précautions a prendre
en pareil cas. Quoique ces instructions n’aient par
ellessmémes aucune force législative, il est prudent
de les suivre; afin d’obtenir des garanties de capacité
aussi rassurantes que possible.

Ne 2. Mariages célébrés en France entre étrangers seu-
lement. — lls se trouvent régis, quant aux formes
extérieures et au mode de preuve, par les lois fran-
caises, et quant aux conditions de capacité, par les
lois personnelles du pays des étrangers.

§ 4. — Des demandes en nullité de mariage.

Le Code civil ne contient pas un systéme d’ensem-
ble sur les cas de nullité, et de Ia sont nées de nom-
breuses difficultés que la doctrine et la jurisprudence
seront impuissantes & résoudre, tant qu’un texte de loi
ne mettra pas fin a la controverse. — La cour de Cas-
sation, par exemple, prétend d’un ¢oté : « que les nul-
lités de mariage, quelques radicales ou absolues qu'on
les suppose, ne peuvent étre proposées tant par voie
d’action que d’exception, que par les personnes aux-
quelles la loi en a conféré le droit et dans les cas
quelle a déterminés.» (12 novembre 1839). Le ma-
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riage contracté par un individu en état de démence et
non interdit, ne peut done étre attaqué par personne !
— D’un autre ¢dté, une nouvelle opinion distingue
entre le mariage non existant et le mariage annulable.
Cette distinetion trés vraie en théorie, soutenue et
reproduite plusieurs fois dans les discussions au con-
seil d’Etat, a-t-elle été adoptée par les rédacteurs du
Code civil? Il est permis d’en douter & la maniére
dont certains articles sont rédigés. Et, cependant, il
faut bien partir d'un principe, le suivre dans ses con-
séquences, en tirer des solutions conformes, au risque
de heurter dans sa marche le texte méme de la loi, de-
vant laquelle il faudra s'incliner!

Pour moi, je considére comme trés rationnelle la
théorie des mariages inexistants et simplement annu-
lables; elle me semble basée sur la nature méme des
choses. Tout acte contient, en effet, des conditions
essentielles & sa validité, sans Paccomplissement des-
quelles il ne peut avoir aucune existence : en matiére
de proeédure, par exemple, on me signifie un pré-
tendu ajournement qui ne contient pas le nom du de-
mandeur ; irais-je demander aux tribunaux I'annula-
tion d’un tel exploit? Ce serait peine inutile, car je
ne puis faire annuler ce qui n'existe pas.— En fait de
mariage, je crois épouser une femme, alors que j'aia
mon c¢Oté un homme déguisé en femme; aurais-je
besoin d’intenter une action en nullité ? Evidemment
non; car il n’y a pas eu véritablement mariage, et
Pon ne peut anéantir le néant. — Les conséquences de
la non existence et de I'annulabilité produiront donc
des effets bien opposés : dans le second cas, il faudra
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que je m'adresse a la justice suivant les formes et
conditions déterminées par la loi, et 'acte existera
jusqu'a ce qu’il soit cassé; dans le premier cas, au
contraire, je n’aurai rien a faire : « Comme on ne
peut agir sur ce qui n'existe pas, dit M. Marcadé,
je n’ai pas d’action rigoureusement organisée a in-
tenter contre l'acte nul; jattends sans danger qu'on
vienne me l'opposer, et le jour qu'on me l'oppose, a
quelque époque que ce soit, j'ai tout simplement a
répondre qu’il n’existe pas et a m’adresser au juge
pour faire constater la vérité de mon affirmation. » Je
distingue donc entre les mariages non existants et les
mariages annulables, sauf a reculer devant cette théo-
rie, quand la loi s’y opposera formellement.

Art. 17, — Des mariages nuls ow inexistants.

Parmi les conditions requises pour contracter ma-
riage, quatre paraissent essentielles a son existence;
ce sont : 1° La différence de sexe; 2° la vie civile des
deux futurs époux ; 3° leur consentement ; 4° la mani-
festation de ce consentement devant un officier de 1'état
civil, jointe 4 la prononciation des paroles solennel-
les. — L'omission d’une seule de ces conditions s’op-
pose a l'existence de I'union légale. Ainsi, il n'y aura
pas mariage, si I'une des parties a comparu devant
Pofficier civil dans un état d’ivresse ou de folie exclu-
sif de toute volonté, ou sila célébration a 6été faite
par une personne privée, par un ministre du culte ou
un fonctionnaire public autre que lofficier de I'état
civil.
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Anrr. 2 — Des mariages annulables.

Les nmullités de mariage, ainsi que les appelle le
code, sont absolues ou relatives: les premiéres peuvent
étre opposées par toute personne ayant intérét, méme
par le ministére public, et ne se couvrent ni par le
laps de temps, ni par la ratification ; les secondes au
contraire ne peuvent étre proposées que par certaines
personnes et sont susceptibles d’étre couvertes par la
renonciation expresse ou tacite de ces personnes.

Ne 1. Desnullités absolues. — Les causes de nullité
absolue sont: 1° I'impuberté; 2° I'existence d’un pre-
mier mariage; 5° la parenté ou l'alliauce au degré
prohibé; 4° le défaut de publicité de la célébration;
5¢ lincompétence de lofficier public.

Ces deux derniéres causes donnent lieu & quelques
observations importantes sur le point de savoir dans
quel cas elles existent. « Tout mariage, dit I'article
191, qui n’a point été contracté publiquement et qui
n’a point 6té célébré devant Uofficier publie compétent,
peut étre attaqué, ete.» Orles éléments qui concourent
a la publicité sont, nous 'avons vu déja, les publications,
la célébration dans la maison eommune, 'admission
du public a cette célébration et la présence de quatre
témoins. On pourrait done prétendre en se basant sur
Particle 191 que, I'une ou lautre de ces conditions
venant & manquer, il n’y a plus de publicité légale
et que par conséquent le mariage peut étre attaqué.
Cependant la lecture de Particle 195 prouve d’une
maniére évidente quele législateur ne I'a pas entendu
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ainsi : « Les peines prononcées par l'article précé-
dent, dit cet article, seront encourues par les person-
nes qui 'y sont désignées, pour toutes contraventions
aux regles prescrites par Uarticle 165, lors méme que ces
contraventions ne seraient pas jugées suffisantes pour faire
prononcer la nullité du mariage. » ll'y a done dans lart.
165 des conditions dont le non-accomplissement ne
peut pas entrainer la nullité de I'union conjugale ! C'est
qu'en effet la publicité est un fait maultiple, composé
de cent éléments divers, dont aucun considéré indivi-
duellement n’est essentiel a son existence, et le légis-
lateur ne pouvait sans imprudence déclarer clandes-
tin @ prior: le mariage privé de I'une ou l'autre des
formalités requises pour cette publicité ; aussi a-t-il
laissé aux tribunaux une entiére latitude dans 'appré-
eiation des circonstances. Dun coté, par exemple, la
clandestinité ne peut résulter du défaut de publications,
pour lequel la loi se borne a prononcer une amende
eontre les parties contractantes et lofficier de I'état
civil, lorsque d’ailleurs le mariage a été célébré publi-
quement : L'omission des publications, dit Portalis, et
I'inobservation des délais dans lesquels elles doivent
étre faites, peuvent opérer la nullité du mariage en cer-
tains cas. » Elles ne P'opérent done pas dans tous les
cas.— D’un autre coté, la nullité du mariage ne résulte,
saufl’appréciation laissée au pouvoir discrétionnaire du
juge, ni de la seule absence du nombre de témoins
exigés par la loi, ni du fait isolé dela célébration hors Ila
maison commune; dés que la célébration a été pu-
blique, I'union est valable sous ce rapport. Il importe
en effet aujourd’hui de ne pas confondre le mariage
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clandestin avec le mariage secret, ¢’est-a-dire avec celui
que les époux cachent a la connaissance de la société
et des tiers; cette derniere espece de mariage était
prohibée avec raison, selon moi, sous 'empire de I'or-
donnance de 1639 ; mais il estimpossible de lui enle-
ver aujourd’hui ses effets civils, en présence des articles
165, 191 et 195 combinés.

L'incompétence de l'officier de 1'état civil n’entraine
pas non plus nécessairement la nullité du mariage. Car
I'article 195 en se rapportant a larticle 165 entend
par cela méme parler des deux régles mentionnées
dans ce dernier article : « Le mariage sera célébré
publiquement, devant Uofficier de U'état civil du domicile
de T'une des deux parties. » Il dit que les contraven-
tions a ces regles pourront ne pas étre jugées suffi-
santes pour entrainer la nullité du mariage. Aussi
est-il inutile de supposer, comme 'a fait un auteur,
que le défaut de publicité et I'incompétence de I'officier
de T'état civil se résument d’apres I'esprit du Code en
une seule cause de nullité. Loin qu’on puisse aper-
cevoir dans la discussion au conseil d’état 'intention
formelle de réunir ces deux causes en une seule par
la substitution de la conjonctive et a la disjonctive
ou primitivement insérée dans I'article 191, on devrait,
d’apres Zacharize, tirer de cette discussion une conclu-
sion toute contraire. Cette réunion n’offre d’ailleurs
aucun avantage pour la solution de la question. —
D’autre part, U'incompétence de I'officier civil a, comme
le défaut de publicité, ses nuances et ses degrés. Notons
enfin que la fixation du domicile matrimonial relative-
ment 4 la eélébration du mariage donne chaque jour
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lieu & des difficultés si nombreuses, qu’on ne saurait sou-
vent tirer une cause de nullité d’une prétendue incom-
pétence fort controversable.

Ainsi fixés sur les cas dans lesquels il y a nullité
absolue de mariage, voyons quelles personnes peuvent
la proposer. :

Les articles 184, 187, 188, 190 et 191 sont le
siége de la matiere: Arvt. 184: « Tout mariage con-
tracté en contravention aux dispositions contenues aux
articles 144, 147, 161, 162 et 163, peut étre attaqué
soit par les époux eux-mémes, soit par tous ceux
qui y ont intérét, soit par le ministere public. » Art.
187: « Dans tous les cas o, conformément & Particle
184, T'action en nullité peut étre intentée par tous ceux
qui y ont intérét, elle ne peut I'étre par les parents
collatéraux, ou par les enfants nés d’un autre mariage,
du vivant des deux époux, mais seulement lorsqu’ils
y ont un intérét né et actuel. » Arvt. 188 : « L’époux
au préjudice duquel a été contracté un second mariage,
peut en demander la nullité, du vivant méme de I'époux
qui était engagé avec lui. » Art. 190 : « Le procureur
du Roi, dans tous les cas auxquels s'applique I'article
184 et sous les modifications portées en larticle 185,
peut et doit demander la nullité du mariage, du vi-
vant des deux époux, et les faire condamner a se
séparer. » Art. 191 : « Tout mariage qui n’a point
été contracté publiquement et qui n’a point été célébré
devant l'officier public compétent, peut étre attaqué
par les époux eux-mémes, par les pére et mere, par
les ascendants, et par tous ceux qui y ont un intérés
né et actuel, ainsi que par le ministére public. »




— 12k —
Du principe que l'intérét est la mesure des actions
et de la combinaison des articles précédents, il résulte
que la nullité absolue peut étre proposée : par les
époux eux-mémes, par toute personne intéressée, par
le ministére public.
1° Par les époux eux-mémes. — Cependant il est de
principe qu'une personne ne peut argumenter de sa
propre faute et intenter une action basée sur un délit
par elle commis. lci, il en est autrement parce que la
loi, voulant prévenir les unions qui blessent I'ordre
public et les bonnes meeurs , les livre a4 toutes ces ac-
tions en nullité pour les atteindre plus stirement (Po-
thier, n° 443).
2° Par toute personne intéressée. — L'intérét est mo-
ral ou pécuniaire. Parmi les personnes qui ont un
intérét moral, on compte : a) I'époux au préjudice
duquel a été contracté un second mariage. — b) Les
asecendants. Pour ceax-ciil est hors de doute qu’ils sont
compris dans I'art. 184, sous les expressions tous ceux
qui ont intérét; car 'art. 186 les déclare non recevables
a provoquer dans un cas spécial la nullité du mariage,
d’ou V'ondoit conclure qu’ils jouissent en régle générale,
de l'action que cet article leur refuse par exception.
L'ascendant, a quelque degré qu’il soit, est directe-
ment intéressé au maintien des meeurs, au bon ordre
dans la famille , et son honneur atteint par la faute de
ses enfants réclame & bon droit exercice d’une action
protectrice que la loi ne saurait lui refuser en présence
des rapports incessants dans lesquels il vit avec sa
descendance. Comment d’ailleurs lui dénier l'action
en nullité dans les cas d'inceste et de bigamie, quand
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Particle 191 la lui accorde pour défaut de publicité
ou de compétence de l'officier de I'état civil? — Ce
droit appartient aux ascendants concurremment et
non pas graduellement, ou a-défaut les uns des autres;
car il s'agit ici, non d’'une nullité relative basée sur
le défaut de consentement de I'ascendant le plus pro-
che, mais d’une nullité absolue qui repose sur une
infraction aux bonnes mceurs et a I'ordre public; —
les art. 184 et 191 par leur généralité viennent a 'ap-
pui de cette opinion. — ¢) Le conseil de famille. I
faut supposer ici qu'un enfant a contracté sans le con-
sentement ou méme avec le consentement de son pere
un mariage entaché d’une nullité absolue, et que le pére
meurt pendant la minorité de cet enfant privé de tout
autre ascendant. Dans ce cas, le conseil de famille pourra
proposer la nullité en vertu deI'article 186; cet article,
en effet, déclare la famille, ¢’est-a-dire le conseil de fa-
mille, non recevable & demander 1’annulation résultant
du défaut de puberté, lorsqu’il a consenti au mariage.
Lorsqu’iln’a pas consenti, il peut done proposer, non pas
seulement la nullité relative résultant du défaut de con-
sentement, mais aussi la nullité absolue résultant du
défaut d’age. Et puisque la loi lui confére ce droit, a
plus forte raison a-t-il celui de proposer les nullités
plus graves provenant de l'inceste et de la bigamie
(Demolombe, tom. 3, p. 490 .

Ceux qui ont un intérét pécuniaire peuvent encore
former la demande en nullité, pourvu que cet intérét
soit né et actuel, et encore qu’il ne provienne pas
de succession. Tels sont, par exemple, les parents
collatéraux, les enfants d’'un précédent mariage, les
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créanciers des époux. A la différence des ascendants, ‘
ces collatéraux et ces enfants doivent done, en régle 1
générale, attendre le décés de I'un ou de l'autre des
conjoints pour intenter leur action en nullité. Cepen-

- dant comme les expressions de V'article 187 du vivant

des deux époux sont simplement démonstratives, les

collatéraux pourraient, malgré lexistence des deux
époux, exercer, s'ils avaient un intérét né et actuel,
leur demande en nullité de mariage.

3° Par le ministére public. La société, blessée par
Tatteinte que les mariages proscrits portent aux bonnes
meeurs, trouve dans le ministere public un repré-
sentant qu’elle charge d’attaquer ces mariages. Celui-
ci n’agit cependant que pour faire cesser un désordre,
et dés lors son action n’est plus recevable aprés la
mort des époux, puisqu’il n’y a en général désordre,
que pendant la durée de l'union conjugale. — Au
reste, s'il peut demander la nullité, il peut aussi
demander par voie d’appel le maintien d’un mariage
annulé par les tribunaux; la loi du 20 avril 1810,
nous 'avons dit plus haut, lui ordonne de poursuivre
d’office I'exécution des lois.

Les nullités absolues sont en général insanables.
Ainsi la nullité résultant de l'inceste ou de la bigamie
ne saurait se couvrir; vainement le premier époux,
au préjudice duquel un second mariage aurait été
contracté, viendrait-il & mourir; ce second mariage
serait toujours nul d’'une maniére continue et indéfinie,
suivant les expressions de Portalis.

Il est néanmoins des cas ou la nullité absolue ne
peut plus étre demandée, soit parce qu’elle est couverte,
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auquel cas personne n’est désormais admis a la pro-
poser, soit parce qu'elle est formée par un individu
auquel une fin de non-recevoir est opposable. Nous
allons examiner ces hypothéses :

I. De la demande en nullité fondée sur le défaut de
puberté. — 1l résulte de P'article 185 que la nullité
provenant du défaut d’dge, est couverte dans deux
cas : 1° lorsqu'il s'est écoulé six mois depuis que 1'é-
poux impubére a atteint 'age de puberté, fixé par
larticle 144. Peu importe la ratification expresse ou
tacite que I'époux aurait faite du mariage avant I'expi-
ration des six mois, depuis la puberté acquise; car la
nullité ne provient pas ici d'un vice de consentement,
mais de I'absence d'une condition d’ordre public; —
2° lorsque la femme impubere, mariée & un époux
pubére, a congu avant I'échéance de six mois, depuis
la puberté 1égale. La présomption d’impuberté se trouve
alors démentie parle fait méme. — Il faut pourtant
remarquer que la loi n’a pas donné aux époux le droit
de se prévaloir d’'une grossesse a venir, pour demander
un sursis jusqu’a cette époque ;ils pourront seulement
invoquer la fin de non-recevoir pendant le proces, si
la femme a concu depuis le jour ou 'on a formé P'action
en nullité. Cela résulte du changement de rédaction
subi par I'article 185 dans le projet du Code. (Locré,
lég., t. 4, p. 354). — La loi gardant le silence sur le
point de savoir comment on pourra s'assurer de la
grossesse de la femme, les tribunaux ont toute lati-
tude et doivent se déterminer d’aprés les circonstances.

Diverses fins de non-recevoir peuvent aussi étre
opposées a la demande en nullité, fondée sur le défaut
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de puberté. Article 186: « Le pére, la mere, les ascen-
dants et la famille qui ont consenti au mariage, con-
tracté dans le cas de I'article précédent, ne sont point
recevables a4 en demander la nullité.» — Il semblerait
au premier abord qu’il était inutile d’accorder aux
ascendants le droit de demander la nullité pour dé-
taut de puberté, puisque, dans le cas ou ils ont consenti
au mariage, l'article 186 leur refuse 'action, et que,
dans le cas ou ils n’ont pas consenti, la loi leur per-
met d’opposer l'annulation, basée sur le défaut de
consentement. Cependant, on peut trouver quelques
hypothéses dans lesquelles une pareille action devient
néeessaire : 1° lorsqu’il y a prescription de la demande,
fondée sur le défaut de consentement; 2° lorsque les
ascendants qui ont consenti sont décédés, laissant
dans d’autres mains la puissance paternelle; 3° lorsque
'ascendant a agi sans connaissance de cause. (Valette,
sur Proudhon, t. 1, p. 438, note A).

Le consentement des époux au mariage contracté
avant I'dge de puberté, n’éléve contre I'action en nullité
qui leur est ouverte aucune fin de non-recevoir.

IL La nullité résultant de la bigamie n’admet ni con-
firmation , ni prescription, ni fin de non-recevoir. « Si
les nouveaux époux, dit I'art. 189, opposent la nul-
lité du premier mariage, la validité ou la nullité de
ce mariage doit étre jugée préalablement. » C'est done
la une question préjudicielle plutot qu'une fin de non-
recevoir. — Le premier mariage étant valable, sa dis-
solution arrivée postérieurement 2 la célébration du
second n’empéche pas ce dernier d’étre nul, alors méme
qu’il serait confirmé expressément ou tacitement.
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ll. Point de fin de non-recevoir contre un mariage
incestueux. La nullité résultant de la parenté ou de
lalliance pourra-t-elle néanmoins étre couverte par
des dispenses accordées depuis la célébration du ma-
riage? L’affirmative était autrefois adoptée ( Pothier,
n° 280-282 ); mais en présence des textes absolus du
Code civil ,il serait difficile de justifier aujourd’hui une
telle solution. '

IV. L’art. 196 crée une derniéere fin de non-rece-
voir : « Lorsqu’il y a possession d’état, et que I'acte de
célébration du mariage devant l'officier civil est repré-
senté, les époux sont respectivement non-recevables
a demander la nullité de cet acte.» Cette fin de non-
recevoir n’est, comme on le voit, opposable que par
I'un des époux & I'autre. Elle s’applique aux nullités
provenant du défaut de publicité et de I'incompétence
de l'officier de I'état civil ; car les vices qui affectent
Vacte de célébration affectent la célébration elle-méme,
et 'incompétence est un des vices de la célébration.

No 2. Des nullités relatives. — Les nullités relatives
proviennent des vices du consentement de I'une ou
P'autre partie contractante et du défaut du consente-
ment des personnes sous la puissance desquelles elles
se trouvaient relativement au mariage.

I. Vices du consentement. — La loi ne reconnait
comme vices de consentement en cette matiére que la
violence et 'erreur sur la personne. Le dol quin’aurait
pas pour résultat une erreur de ce genre ne vicierait
donc pas le consentement.

La violence morale ou physique. L'article 180 la
déclare formellement une cause denullité, non que la

personne violentée n’ait pas consenti, mais parce que le
9
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consentement est relatif et que la personne contrainte
choisit entre deux alternatives également contraires a
sa volonté. Les magistrats apprécient les caractéres de
la violence en se basantsur les art. 1111 21114 du code
civil qui forment le droit commun et sont conséquem-
ment applicables au consentement quant au mariage.

Le rapt de violence ne constitue par une cause de
nullité, si la personne ravie a recouvré sa liberté au
moment de la célébration et donne alors un consen-
tement libre. — La séduction ne donne pas licu non
plus & Paction en nullité, car s'il est peut-étre vrai de
dire que dans ce cas la volonté n’est pas libre, parce que
plus éclairée elle eut été toute différente, il est aussi
incontestable que les mots libre, liberté, ne sont pas em-
ployés par le code dans cette acception philosophique.

Mais de tous les vices de consentement, I'erreur est
sans doute le plus grave. Toute espéce d’erreur en-
traine-t-elle la nullité du mariage ? Lisons les articles
180 et 181 :

Art. 180 : « Le mariage qui a été contracté sans le
consentement libre des deux époux, ou de 'un deux,
ne peut étre attaqué par les époux ou par celui des deux
dont le consentement n’a pas été libre. — Lorsqu’il
y a eu erreur dans la personne, le mariage ne peut
&tre attaqué que par celui des deux époux qui a été
induit en erreur. » Art. 181 : « Dans le cas de 'article
précédent, la demande en nullité n’est plus recevable,
toutes les fois qu'il y a eu cohabitation continuée
pendant six mois, depuis quel’époux a acquis sa pleine
liberté ou que I'errear a été par lui reconnue. »

Nous avons dit qu’il ne fallait pas confondre le défaut
absolu de consentement avec les vices du consente-
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ment ; dans le premier cas il n’y a pas mariage; dans
le second, le mariage est seulement annulable. Cette
théorie de la non-existence et de 'annulation, seule
vraie au point de vue philosophique, n’a pas toujours
recu la sanction du législateur francais; nous croyons
en trouver un exemple dans les articles 180 et 181.
Il nous parait impossible d’admettre avec plusieurs
auteurs, notamment avec MM. Marcadé et Demolombe,
que lerreur sur les qualités de la personne peut,
suivant les circonstances dont lappréciation serait
laissée au soin des tribunaux, entrainer I'annulation
d’un mariage d’ailleurs valablement contracté, Dés lors,
le § 2 de T'art. 180 s’occupe d’un cas on il n'y a pas
consentement et ou il ne devrait pas conséquemment y
avoir mariage; et cependant I'art. 181 admet pour cette
hypothése une demande en nullité! Preuve évidente
qu’il reconnait U'existence d’une pareille union et con-
trarie le systtme des mariages inexistants et annulables.

L’ancienne jurisprudence mettait sur la méme ligne,
quant aux nullités de mariage, le défaut de liberté
dans le consentement et I'erreur résultant d’'une subs-
titution de personnes. L’erreur sur les qualités n’était
une cause de nullité que dans le cas ou I'un des futurs
époux était esclave quand on le eroyait libre. Ainsi, on
pouvait faire annuler le mariage : 1° lorsqu’il y avait
substitution d’'une personne & une autre (que celle-ci
fit ou non connue avant la substitution); 2° lorsi‘lue
le consentement n'était pas libre; 3° enfin, lorsque
Perreur tombait sur la liberté de la personne. — M.
Marcadé fait tres bien remarquer qu'il y avait 12 des
idées absurdes, puisqu’on assimilait 'erreur par subs-
titution a4 une personne connue avec le défaut de
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liberté dans le consentement et la substitution & une
personne connue avee la substitution & une personne
inconnue, c'est-i-dire le mariage inexistant par défaut
du consentement avec le mariage annulable pour vices
de consentement.

Mais de ce quele droit ancien avait admis de fausses
idées, on ne peut conclure a la perfection du droit
nouveau. De ce que le premier considérait & tort
comme existante 'union dans laquelle il y avait subs-
titution 4 une personne connue, il ne s’ensuit nul-
lement que le second n’ait pas commis la méme
erreur. Au contraire; quand une question est contro-
versée, on sappuie constamment sur les dispositions
anciennes, sur la tradition, pour prouver que cette
question doit étre décidée dans tel ou tel sens; et a
moins qu’ane autre solution ne résulte clairement
des textes et des discussions au conseil d’état, la
raison historique fait toujours pencher la balance du
coté ou elle est invoquée. Or, le texte de larticle
180 et la discussion au conseil d’état fournissent des
arguments aux deux opinions; il faut donc chercher
ailleurs le moyen de résoudre la difficulté, et je pré-
fere supposer un défaut d’attention de la part du lé-
gislateur entrainé sans doute par 'autorité de l'an-
cien droit que lui attribuer l'intention d’avoir voulu
laisser & I'arbitraire des tribunaux appréciation des
circonstances qui caractérisent l'erreur sur les qua-
lités de la personne. — A mon avis, larticle 180
s’occupe donc, dans son second alinéa, de Ierreur
provenant de la substitution & une personne connue;
erreur bien rare, si l'on veut, mais qu’il était bon
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de prévoir. Dans toute autre hypothese, il y a seu-
lement erreur sur les qualités.

Cette opinion semble détruire celle que jai émise
plus haut en disant qu’il n’y a pas de mariage quand
il n’y a pas consentement; mais elle ne fait véritable-
ment que la restreindre, par suite du manque ab-
solu de théorie dans la loi. — Ainsi l'union conju-
gale n'aura pas d'existence, lorsque le défaut de
consentement proviendra de I'ivresse, de la démence,
du refus de consentir de la part de 'une des parties
ou de sa non-comparution devant l'officier de I'état civil.

Puisque 'erreur sur les qualités de la personne ne
constitue pas une cause de nullité, I'impuissance de
I'un des époux ignorée de l'autre époux au moment
de la célébration, qu’elle soit naturelle ou accidentelle,
ne peut en rien vicier le mariage. Car : 1° elle consti-
tue une erreur sur les qualités physiques de la per-
sonne; 2° le Code civil ne I'admet nulle part comme
cause de nullité, et cependant il a taxativement déter-
miné ces causes; o° il serait fort difficile d’arriver 4 un
résultat certain si I'impuissance était naturelle, et la
loi ne donne d’ailleurs aucun moyen pour forcer I'époux
accusé d'impuissance a se laisser visiter par les gens de
I’art; 4° enfin, I'intention du législateur devient trans-
parente, pour ainsi dire, quand on considére que I'im-
puissance ne fut pas admise comme cause de divorce.

La nullité résultant de la violence ou de l'erreur ne
peut étre proposée que par I'époux dont le consente-
ment s’est trouvé entaché de 'un ou lautre de ces
vices. L’action que la loi lui confére & cet effet est ex-
clusivement attachée a la personne; il peut, s’il est
mineur, 'exercer avec I'assistance de son curateur,
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Ces deux vices du consentement indiqués par l'art.
180 peuvent d’ailleurs étre couverts par trois causes :
la ratification tacite, la'ratification expresse,la pres-
cription. La ratification tacite résulte d’une habitation
continuée pendant six mois depuis la recouvrance de
la liberté ou la découverte de I'erreur; le législateur
I'a bornée a cette circonstance. Ainsi, la survenance
d’enfants ne pourrait étre invoquée comme preuve de
confirmation tacite. Quant a la prescription, s'il s’a-
gissait ici d’un contrat ordinaire, d’'un contrat d’ar-
gent, l'art. 1304 serait applicable; mais le mariage
ayant son organisation a part et ses régles particulieres,
il faut décider que la prescription doit étre de trente ans.

IL. Du défaut de consentement des ascendants. — L’art.
182 s’exprime en ces termes : « Le mariage contracté
sans le consentement des pere et mére, des ascendants
ou du conseil de famille, dans les eas ou ce consen-
tement était nécessaire, ne peut étre ‘attaqué que par
ceux dont le consentement était requis, ou par celui
des deux époux qui avait besoin de ce consentement. »
La raison de cet article est que la loi regarde comme
entaché de séduction le consentement de I'époux mi-
neur de 21 ou de 25 ans. Remarquons d’ailleurs qu'il
s'agit uniquement du défaut de consentement et non du
défaut de conseil ou de consultation; ainsi le mariage
célébré avec le consentement du pére, sans que la meére
ait été consultée, ne peut étre attaqué par cette derniére
si le pére ne I'y autorise pas, car T'enfant n’avait pas
besoin en définitive du consentement de la mére, puis-
qu’en cas de dissentiment le consentement du pere suffit.

Quand il fallait Papprobation du conseil de famille
et qu’elle n’a pas été obtenue, I'action appartient non
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a tel ou tel parent isolé, mais au conseil de famille
tout entier qui charge un tuteur ou quelqu’un de ses
membres de I'intenter en son nom. — §'il s’agit d’'un
enfant naturel, pour le mariage duquel la loi exige la
nomination et le consentement d’un tuteur, ce tuteur
nommé ad hoc ne peut former opposition, puisque
I'accomplissement du mariage fait évanouir sa qualité.
Mais il est clair que I'enfant, lui, n’en aurait pas moins
le droit d’attaquer son mariage, vu le défaut de la pro-
tection dont il avait besoin ; car les expressions de l'art.
182 consentement de la famille, du conseil de famille,
seréferent a tous les cas dans lesquels le consentement
doit émaner de personnes autres que les ascendants.

L’article 183 porte enfin : « L’action en nullité ne
peut plus étre intentée ni par les époux, ni par les
parents dont le consentement était requis, toutes les
fois que le mariagc a été approuvé expressément ou
tacitement par ceux dont le consentement était néces-
saire, ou lorsqu’il s’est écoulé une année sans récla-
mation de leur part, depuis qu’ils ont eu connaissance
du mariage. Elle ne peut étre intentée non plus par
I'époux, lorsqu’il s’est écoulé une année sans récla-
mation de sa part, depuis qu’il a attein I'dge com-
pétent pour consentir par lui-méme au mariage. » La
question la plus importante que présente cet article,
est celle de savoir a quel 4ge la majorité se réalisera
pour 'homme qui verrait mourir, aprés le mariage, le
seul ascendant dont il dépendrait? Je pense que c’est
a partir du moment ou I'époux n’aura plus besoin du
consentement de cet ascendant que courra l'année
dont I'expiration améne la ratification tacite (Marcadé).
— Ainsi si le fils a 21 ans au moment ot il se marie
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sans le consentement de I'ascendant, et que celui-ci
meure six mois apres, la ratification aura lieu a4 22
ans et demi. .

Du reste, lofficier de T'état civil qui proceéde a un
mariage pour lequel la loi exige le consentement des
ascendants ou du conseil de famille, sans s'étre assuré
de P'existence de ce consentement, est passible d’'une
amende de 16 & 300 francs et d'un emprisonnement
de six mois a4 un an.

Ne 3. — Y a-t-il encore d’autres nullités que celles
énumérées dans les deux paragraphes précédents?

Le Code civil ayant déterminé les causes sur les-
quelles les demandes en nullité peuvent étre fondées,’
les personnes qui ont le droit de les former, le temps
pendant lequel on doit les intenter et les fins de non-
recevoir dont elles sont susceptibles, il devient impos-
sible, sous peine de tomber dans I'arbitraire, d'intro
duire une nouvelle nullité de mariage. Ainsi, il faut
considérer comme simplement prohibitifs les empéche-
ments résultant des articles 228, 548, 295, 298 et 151
du Code civil. —Nous avons déja dit que I'engagement
dansles ordres sacrés ne forme point un empéchement
prohibitif; a plus forte raison, n’entraine-t-il pas la
nullité dn mariage.

Vu par le président de la these
DUFOUR.
Le 27 décembre 1849,
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