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COMMENTAIRE THEORIOUE & PRATIQUR

DU

CODE CIVIL

TITRE V.

DU MARIAGE.

Notions générales sur le mariage et les promesses de
mariage.

. — Notion de la famille; — Comparaison avec I'Etat.

. — Définition du mariage.

. — Le mariage est-il un contrat?

. — C’est un contrat relatif a 1’état des personnes.

. — Des promesses de mariage et fiancailles ; ne peuvent servir de

base a une action en dommages-intéréts.

6. — Mais leur violation peut donner lieu 4 des dommages, en cas
de préjudice matériel ou moral.

7. — Cette solution n’est admissible qu’a concurrence des dépenses
motivées par la promesse de mariage. _

8. — D’aprés la jurisprudence actuelle la grossesse de la femme est

un des éléments du préjudice & réparer, en cas de violation
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d’une promesse de mariage ; — Réfutation tirée de la juris- |

prudence précédente.
9. — Question de preuve.
10. — Opinion singuliére rattachant la question de preuve d’une
promesse de mariage A la recherche de la paternité.

11, — Des entremetteurs en fait de mariage; du prix ou salaire par -

eux slipulé.

1. Dans le titre V et les quatre titres qui suivent, le 1égis-
I1. | - 1




6 TIT. Vs DU MARIAGE.

lateur a tracé les régles concernant Porganigation juridigue
de la famille.

L’expression famille se référe a une collectivité : elle dé-
signe I'ensemble des personnes unies entre elles par un lien
de parenté.

Il arrive souvent que I'on compare I’Etat 3 une grande
famille, et réciproquement que I'on compare la famille a un
petit Etat. Si de tels rapprochements ne produisent aucune
conséquence, ils sont inutiles, et s'ils en produisent ils sont
dangereux. Sous prétexte, en effet, que I'Etat est une grande
famille qu’il faut organiser baiernellement, que les citoyens
sont des enfants toujours sur Ie point de se tromper, on est
arrivé & organiser une protection 4 outrance des individus, &
mettre les intelligences en tutelle perpétuelle, & détruire
toute liberté et toute initiative individuelle; le socialisme
d’Etat est la derniére expression de cetie conception despo-
tique de gouvernement.

D'un autre coté, sous prétexte que la famille est un Titat
au petit pied, on a quelquefois voulu appliquer i la famille
les doctrines qui prévalent pour IEtat, on a fait de la famille
une institution politique, et alors on I'a opprimée en la dé-
tournant de sa mission.

La vérité est que les lois gouvernant la famille sont au-
tres que les lois gouvernant IEtat; et 'Etat n’est pas plus
une grande famille, que la famille n’est un petit Ltat. i

La famille présente en offet cette circonstance unique et
vraiment remarquable, que son chef se ‘trouve investi d’un
pouvoir qui lui est propre, élranger & toute idée de déléga~
ti'qn. — Dans I'ordre politique, la souveraineté émane du
Peuple qui en délégue Vexercice 3 Ses mandataires, lesquels,
a leur tour, transmettent une partie de leur autorité & divers
agernts, - .

Dans Ia famille, au contraire, le pouvoir qui appartient au
chef dérive de sq geule qualité de pére de famille. Le pere de
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famille ne tient pas son pouvoir de la femme ou des enfants
qui le Iui auraient en quelque sorte délégué, il ne le tient pas
surtout de I'Etat.

Par conséquent, le législateur qui veut régler la condition
juridique de la famille, doit se borner & rechercher quelles
sont, d’apres la nature méme des choses, les vraies limites de
Pautorité paternelle, pour les déclarer et les sanctionner.

Tel n’a point toujours été le point de vue des anciennes
législations. En droit romain la famille était concue comme
une institution purement civile, et méme politique & certains
égards. La parenté en ligne droite et par les males, donnait
a l'ascendant masculin une puissance absolue sur sa des-
cendance, sans participation ancune de la mére.

 Lindividualité du chef absorbait celle de la femme et des
enfants qui ne pouvaient rien acquérir pour leur propre
compte. — Enfin la famille se composait uniquement des per-
sonnes réunies entre elles par le lien civil de I’agnation. Les
liens du sang n’engendraient qu’une parenté purement natu-
relle ne produisant que des effets restreints dans I'ordre ju-
ridique.

Il est bien vrai que l'influence du droit des gens adoucit un
peu l'aspérité du systéme, et que le préteur s’efforca de
rendre a la famille naturelle les droits qui lui appartenaient
mais il est vrai aissi que la conception étroite des Romains,
en ce qui concerne la famille, a longtemps pesé sur les ins-
titutions et sur les doctrines.

2. Quoi qu’il en soit, aujourd’hui comme autrefois, la fa-
mille a pour principale source le mariage, et c’est par I'étude
du mariage qu’il convient de commencer notre examen des
droits de famille.

Et d’abord qu’est-ce que le mamage?

Les lois romaines nous en donnent des définitions magni«
fiques. Le jurisconsulte Modestinus s’exprime ainsi : Nupiie
sunt conjunctio maris el femina, et consortium omnis vite;




8 TIT. V. DU MARIAGE.

diving el humans juris communicatio (1). Ce n’est done pas
une association ordinaire, un simple fait matériel : ¢’est quel-
que chose de plus élevé, divini et humani Juris communica-
¢l0. On retrouve dans cette définition la trace non équivoque
de l'influence profonde exercée par la caste sacerdotale des
vieux Etrusques.

A cote du culte public et officiel, sacra publica, il y avait &
Rome le culte privé, sacra privata. Chaque famille avait son
culte particulier; quand une femme entrait, par les justes
noces, dans la famille du citoyen qui devenait son mari, de
méme qu’elle était associée a tous les avantages civils de la
position de son mari, de méme les sacra du mari devenaient
aussi les siens; il y avait véritablement diving et humani
Juris communicatio.

Justinien donna plus tard dans ses Institutes une définition
analogue du mariage : Nupiie autem sive matrimoniwm est
VIt el mulieris conjunctio, individuam vite consuetudinem
continens (2); c’est tout a fait le consortium totius vite de

Modestin.

Ce qui domine, dans ces deux définitions, ¢’est cette idée que
lemariage crée entre ’homme et 1a femme un état indivisibie.

(’est a dessein que les Romains insistaient sur ce point, car
& partir de la législation d’Auguste, il y eut 4 Rome deux
espéces d'unions bien différentes quant a leur nature et 4 leurs
effets. Ce fut d’abord le mariage proprement dit, les justes
noces, union rffzglée et sanctionnée par le droit civil, pouvant
seule produire la filiation légitime et la patrig bolestas. 11y
eut ensuite le concubinatus, concubinat (etnon concubinage)
union réglée par le jus gentium, tolérée par le droit civil, mais

Die produisant qu’une filiation naturelle ot non la puissance
paternelle.

(1) L. 1, D. 98, 2 (De rity nupt.),
(®) Tit. 9, § 1 (De patria potest.).
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Dans les justes noces, la femme était mise tout & fait surle
méme rang que le mari; entre la femme et le mari, il y avait
individua vite consuetudo, et les enfanis suivaient la condi-
tion du pére. — Dans le concubinat, au contraire, la femme
demeurait dans sa position, sans participer en aucune facon
a celle du mari, et les enfants suivaient la condition de la
meére. Le concubinat était une institution essentiellement
aristocratique; il avait pour but de permettre aux patriciens
de vivre avec des femmes qu'ils n’auraient pu convenable-
ment épouser, et de moraliser une telle union. Le concubinat

- a donné naissance aux /mariages de la main gauche ou

unions morganatiques, usitées encore dans certains pays,
surtout en Allemagne, pour éviter les mésalliances.

La définition romaine du mariage avait donc pour but de
distinguerlesjustes noces du concubinat, et par conséquent,
malgré la noblesse de 1'expression, ne saurait nous convenir.

Nous adopterons la définition suivante :

Le mariage est une sociélé perpétuelle légalement formée
entre deux personnes de sexe différent dans le but de créer
une famille légitime.

Nous voyons par cette définition :

1° Que le mariage ne peut exister qu’enire un seul homme
et une seule femme, conformément aux traditions constantes
des peuples occidentaux ;

20 Que la société que le mariage établit est perpétuelle
dans I'intention des parties, c’est-a-dire ne peut étre consti-
tuée & terme ou sous condition, quoique d’ailleurs elle puisse
étre dissoute du vivant des conjoints; '

30 Que I'union formée par les parties doit étre constatée
suivant les formes légales;

4o Que l'objet ou le but final d’une telle société est la créa-~
tion d’une famille 1égitime. |

3. Quelques interpretes ont posé la question de savoir si
le mariage est un contrat? La question est d’autant plus
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singuliére que 'expression contrahere nuptias se rencontre
a chaque instant dans les sources (1). Mais il est facile de se
rendre compte des circonstances qui ont permis de soulever
une difficulté aussi oiseuse.

C'est en effet, par référence 3 Ia classification des contrats
admise en droit romain que la question a été posée. Selon
le droit romain les contrats se formaient : Re, Verbis, Litte-
718, Consensu. La catégorie des contraig consensuels étant
limitée & la vente, au louage, au mandat et 3 la société, il
s'agissait de faire rentrer le mariage dans I'une des trois
autres catégories. Or il n’était pas possible de le faire rentrer.
dans la classe des contrats formés litteris ou werbis. Res~
talent done seulement les conirats réels. Quelques auteurs
ont en conséquence admis que le mariage était un contrat
réel, qui suppose, outre le consentement réciproque, la tra-
dition de la femme au mari (2). Mais cela présentait encore
des difficultés. -

Si le mariage est un contrat, quel est I’objet précis de
Vobligation qu’il engendre? S

S’agit-il d'un dare,

D’un facere,

Ou d’an prastare?

On comprend leg équivoques facileg auxquelles pouvait
donner lieu une telle manidre de poser la question. — En
consequence guelques écrivains ont conely que le mariage
e pouvant exactement rentrer dans aucune des quatre caté-
gories de contrats crédes par les Romains, n'était pas en réalité
un contrat, qu’il formait un lien, un negotium Juris d’une

nature tout 4 fait spéciale, échappant 3 toute réglementation
extérieure. |

() Voy. Inst. Just. tit. X, pr. g 1,8, 14 (De nupt); L. 14 § 1, D.
28, 1 (De rity nypt.)., eto, ' ‘

iﬂ)g‘loy- AGCARIAS, Prdcis de dr. Rom., t. I, n° 80, p. 147, texte et
note 2., ' o
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Il est évident ¢qu'une discussion ainsi conduite ne peut
absolumentrien prouver quant & 1a nature intime du mariage.
Elle pourrait tout au plus démontrer que la classification
arbitraire des Romains avait été concue d’'une maniére trop
étroite pour admettre le mariage. Mais cela n’est méme pas
yrai.

La discussion a été en effet transportée sur un terrain qui
n’est pas le sien. On a perdu de vue que le droit romain avait
d’abord établi que les diverses régles qui régissent la sociéié
humaine s’appliquent : les unes aux personnes, les autres
aux choses, et d’autres encore aux actions : Omne autem jus,
quo utimur, vel ad personas peritinet, vel ad res, vel ad ac-
tiones (1). Le mariage rentre incontestablement dans le droit
des personnes; la théorie des contrats forme une notable
partie du droit des choses. — Or, la question telle qu’elle a
été posée, discutée et examinée, aboutissait forcément a
rechercher si des régles faites uniquement pour les choses,
comprenaient normalement les personnes dans leur champ
d’application!

4. La négative est manifeste. Mais de ce que le mariage ne
saurait, & aucun point de vue, trouver sa place dans les con-
trats relatifs aux choses, il ne faudrait pas en conclure qu’il
ne constitue pas un contrat relatif aux personnes.

Il y a en effet, & cOté des contrats ordinaires relatifs aux
choses, des contrats spéciaux qui sont relatifs aux personnes,
ou a I'état des personnes; ces contrals sont : le mariage et
Vadoption.

Le mariage est une convention obligatoire qui se forme par
. le consentement des parties légalement constaté; c’est un
contfrat génerateur d’obligations ; les obligations engendrées
parun fel contrat sont précisément celles qui sont énumé-
rées dans le chapitre VI de notre {itre, ayant pour rubrique :

(1) Gar. Comm, 4, tit. 2, § 8; Just. Inst. lib. 4, tit, 3 pr.
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12 TIT. V. DU MARIAGE.

Des droits et des devoirs respectifs des époux, et dont on
trouve le résumé dans V’art. 212 : Les époux se doivent mu~
tuellement fidélité, secours, assistance. Chacune de ces obliga-
tions a pour objet une prestation nettement déterminde.
L’inaccomplissement de I’'une quelconque de ces obligations
peut constituer une injure, quelquefois un délit, et engen-
drer une action en divorce ou en séparation.

On voit done que le contrat appelé mariage produit les
effets ordinaires des contrats. I’y a cependant des différences
entre les contrats ayant pour objet I'état des personnes, ot
les contrats ayant pour objet les choses, les principales sont
les suivantes :

1° Les régles sur le dol admises pour les contrats ordi-
naires ne sont pas appliquées de 1a méme maniére aux-con-
Lrats concernant les personnes, notamment pour le mariage;

2° Les contrats concernant I’état des personnes sont in-
compatibles avec toute adjonction de terme ou de condition;

3° Ils ne comportent pas les mémes modes d’extinction que
les contrats ordinaires : -

4° Les contrats ordinaires peuvent faire I'objet d’une pro-
messe obligatoire distincte du contrat lui-méme, maijs devant
mener forcément au contrat, si celuj au profit de qui inter-
vient la promesse I'exige. Au contraire, les contrats intéres-
sant les personnes ne peuvent faire Iobjet d’'une semblable
promesse ohligatoire. -

b. Ceci nous conduit 3 parler des promesses de mariages,
ou fiangailles que V’on peut définir - La promesse réciproque
que se font un homme et une femme de se prendre plus tard
pour épouz. : |

Les.promesses de cette nature ne peuvent avoir aucune
efficacité juridique, en ce seng que les fiancés ne peuvent
Jamais étre forcés 3 consentir au mariage promis. Il y a deux
raisons pour cela : I'une lirée de la liberté du consentement
au mariage que rien ne doit amoindrir; le consentement
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au mariage doit se produire en effet au moment méme ol il
est contracté, librement, nullo jure cogente, et par conséquent
dégagé de l'influence que pourrait exercer une obligation
antérieure. La seconde raison est tirée du but méme de V'ins-
titution des fiancailles : les fiancailles sont en effet une sorte
de préparation au mariage ; elles autorisent entre les fiancés
une fréquentation plus familidre devant avoir pour résultat
de les faire mieux connaitre I'un i I’autre, de maniére a ce
que le consentement qu’ils donneront plus tard a leur union
soit plus sérieux; mais cela implique aussi, pour chacun
d’eux, la faculté de se retirer librement si les résultats d’une
telle expérience ne paraissent pas satisfaisants.

L’ancien’ droit avait reconnu que les fiancailles ou pro-
messes de mariage ne pouvaient engendrer aucune obliga-
tion civile quant & la célébration du mariage promis. Mais en
cas d'inexécution de la promesse, on pouvait prononcer
contre le fiancé qui se retirait une condamnation & des dom-
mages - intéréts, non comme sanclion d’une promesse nulle,
mais comme compensation du préjudice éprouvé par I'autre
partie.

6. Sous I'empire du Code civil quelques auteurs ont voulu
soutenir la validité des promesses de mariage, considérées
comme engendrant une obligation de faire, résoluble en
dommages-intéréts en cas d'inexécution (art. 1142) (1);
c’était encore vouloir appliquer aux personnes une rogle faite.
pour les choses. Appelée & se prononcer dés 1814, la Cour de
- cassation, au nom de Yentiére liberté que les futurs époux
doivent avoir de se marier ou de ne pas se marier, décida
que les promesses de mariage, et, par suite, les clauses
penales dont elles étaient accompagnées, étaient enta-
chées d'une nullité d’ordre public, et qu'elles ne pou-

(1) TouLLIER, f. VI, nes 298-303;’ MERLIN, Répert., v° Peine con-
tract., § 1.
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vaient servir de base a une action en dommages-~intéréts (4).
La jurisprudence et la doctrine ont fini par accepter lo

" principe de cette décision qui n’est plus anjourd’hui contesté

par personne. — Mais on a réussi, en ce qui touche les
dommages-~intéréts , & transporter la question sur un autre
terrain, celui de lart. 1382, La Cour de cassation admet
aujourd’hui que c¢’est en vertu d’un délit civil ou d’un quasi-
délit que des dommages-intéréts peuvent étre prononceés
conire celui qui manque 4 une promesse de mariage; il y
est fenu, non parce quw’il a fait une promesse, mais parce
que, en suite de cette promesse, lautre partie a éprouvé un
dommage soit matériel, soit moral (2). Les auteurs approus
vent en géneral cette solution (8) qui peut mener fort loin.
Ainsi il a été jugé que I'inexécution d'une promesse de ma-
riage peut donner liey & des dommages-~intéréts lorsque la
rupture n’a pas de motifs justifiés, et que, en exposant la
femme a la malignité publique, elle rend plus difficile son éta-
blissement, et lorsqu’en outre, sur la foi de cette promesse,
la femme a fait des dépenses et abandonné son ancienne pro-
fession. L’arrét porte textuellement « que I'auteur de la pro-
messe a brusquement et sans exprimer de motifs, fait con-
naifre sa volonté de n’y plus donner suite, que cette rupture
a ete le résultat d’un pur caprice, que cetie 1égérets a causé
a la future une grave atteinte dans sa réputation, dans ses
intéréts, ete. (4). »

Mais on peut donner de semblables motifs dans toutes les
especes! Chaque fois qu'un projet de mariage est rompu, la

(1) 21 dée. 1814, S, 1815, 1, 59; adde Cass. 41 juin 1888, DALLOZ,
Répert., v* Mariage, n° 90, 4o,
_(2) Cass. 80 mai 1838, DaLLoz, Reépert., v* Mariage, n° 82, 4°; Trib,
civ. Albertville, 8 déc. 1888, Rec. Grenoble, 89, b1. |
(3) Voy. LAURENT, t. II, n° 308.

0 (fé)5 Cass. 46 janv. 4877, 8, 77, 4, 165; Nimes, 17 mai 1888, S, 83,
H » )
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malignité publique est plus ou moins éveillée, et I'établisse-
ment des ci-devant flancés est rendu plus difficile. Comment,
d’ailleurs, les juges peuvent-ils substituer ainsi leur appré-
ciation personnelle & celle de P'intéressé, et lui faire grief de
s'étre dérobé sans donner de motifs? Mais il n’a pas de mo-
tifs & donner, et cette jurisprudence provoque la réponse
faite par ce Romain gue I’on blamaif de vouloir répudier une
femme irréprochable : « Moi seul puis savoir oli mon soulier
me blesse. » — On ne peut admettre de semblables décisions
qu’a la condition de considérer les promesses de mariage
comme obligatoires, et les artifices de rédaction ne pourront
pas empécher qu’en réalité il en soit ainsi : on fait produire
a ces promesses, sous forme de dommages-intéréts, des con»
séquences en opposition directe avec leur caractére,

7. Nous pensons que la vraie solution consiste & n’admettre
d’indemniié qu’a concurrence des dépenses mofivées par la
promesse de mariage; il peut y avoir lien dans ce cas 4 une
sorte de condictio cause datae, causa non secuta. Cest dans
ce sens, qu’aprds discussion, le Code civil italien a tranché la
difficulté.

« La promesse mutuelle de mariage, dit 'art, 53, n’en-
gendre pas 'obligation 1égale de le eontracter, ni d’accoms=
plir la prestation qui a été stipulée pour le cas d’'inexécutlion
de cette promesse, »

L’arf. B4 porte : _

« Si ceite promesse a éié faite dans un acte publie ou sous
seing-privé, par un majeur ou par un mineur autorisé des per-
sonnes dont le consentement est nécessaire pour 1a validité
du mariage, on bien si elle résulte des publications faites par
Pofficier de I'état civil, le promettant qui refuse de I'exéculier
- sans motif légitime, est tenu d’indemniser autre partie des
dépenses motivées par cette promessede mariage. — Toute-
fois, la demande n’est plus admissible aprés une année écou-
1ée depuis le jour olt la promesse devait recevoir exécution. »

M
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En ce qui concerne les bijoux et autres objets de médiocre
valeur offerts par le fiancé 3 la fiancée, ils ne peuvent en
principe étre considérés comme donnés en vue du mariage
projeté ou pour servir au ménage commun, mais comme de
simples marques de galanterie ou de savoir-vivre ; par con-
seéquent, ils ne sont pas restituables (1), & moins qu’il ne soit
prouvé qu’ils ont été donnés en vue de I'union projetée (2).

On voit donc que notre jurisprudence francaise est allée
beaucoup trop loin, en admettant que la violation d’une pro-
messe de mariage pourrait donner lieu, en cas d’inexécution,
c’est-a-dire dans le cas d™une faute contractuelle, a des dom-
mages-intéréts accordés i titre de réparation du préjudice
résultant d’un quasi-délit!

8. Mais ce n'est pas tout : on a fait entrer dans les élé-
ments du préjudice a réparer la grossesse de la fille & qui
une promesse de mariage a été faite :

« Attendu, dit la Cour de c&Ssation, qu’il ne s’agissait pas
devant la Cour d’appel de rechercher quel était le pére de
Yenfant dont la demoiselle B... est accouchée; que l'enfant,
étranger au débat, ne peut en aucune fagon ni souffrir ni
profiter de la décision intervenue ; que P'unique question est
celle du préjudice causé a la demoiselle B... par le sieur L...
— Attendu qu’il est constaté par Parrét que le sieur L... a
abandonné 1a fille B... aprés I’avoir séduite; qu’il est la seule
et unique cause du domrmage quelle éprouve; que c’'est avec
raison que l'arrét attaqué a fait.application de P’art. 1382,
C. C., ete. (8). »

Aingsi done voild un homme qui n’est pas recherché comme
etant le pére de I'enfant, qui ne peut pas étre déclaré le pere

~de Y'enfant, puisque T'art. 340 du Code ecivil 8’y oppose, mais

(1) Bruxelles, 16 janv. 1889, S. 89, 4, 24
(2) C. cass, Naples, 18 aoit 1881 ) S. 82, 4, 28,
(3) Cass. 24 mars 1843, D. 48, 1, 177,
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qui est déclaré étre la seule et unique cause du dommage

éprouvé par la femme, c’est-a-dire de sa grossesse! — La
Cour supréme a été suivie dans cette voie (1); un tribunal
a décidé que la femme devenue meére a, par ce seul fait, le
droit de réclamer des dommages-intéréts & lauteur de sa
grossesse (2).

Demolombe trouve cela fort naturel : « Ilne s’agit pas 1a,
dit-il, d’'une recherche de paternité; la femme ne conclut pas
& ce qu'un tel soit déclaré le pére de son enfant; elle de-
mande des dommages-intéréts uniquement parce que cet
homme a rompu, sans motif 1égitime, un projet de ma-
riage (3). »

La Cour de cassation elle-méme a réfuté depuis longtemps

de pareils sophismes.

Voici comment elle s’exprimait par un arrét du 26 mars
1806 :

« Attendu que toute recherche de paternité est abolie, non
seulement par rapport aux droits successifs, mais encore
relativement aux aliments pour I'enfant et aux dommages-
intéréts pour la mére, par la raison que la paternité étant
indivisible, un homme ne peut étre pére pour un cas et ne
pas I'étre pour un autre cas; qu’en condamnant le sieur X...
3 des dommages-intéréts et aux frais de gésine le tribunal a
commis un exceés de pouvoir et violé I'art. 340... (4). »

Voila la vérité, et il est impossible de comprendre la dis-

tinction admise par la jurisprudence moderne entre le fait de

(1) Bordeaux, 29 nov. 1852, D. 56, 2, 23 ; Colmar, 81 déc. 1863 ;
Toulouse, 28 nov. 4874 ; Aix, 7 juin 1869.

(2) Trib. civ. Gray, 12 janv. 1886 ; Gaz. Palais. Supp., 120.

(8) Mariage, t.1, n° 29; conf. trib. civ. Chambéry, 19 fév. 1889,
Mon. Lyon, 2 avril 1889, etc.

(%) On trouve dansMERLIN, Répert., vo Fornication,§ 2, deux aufres
arréts de la Cour de cassation dans le méme sens, rendus sous
Pempire de la loi de brumaire an XI qui avait prohibé la recher-
che de la paternité. | o
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rechercher 'auteur d’une grossesse pour lui faire payer un
dommage, et le fait de rechercher une paternite.
9. Quoi qu'il en s0it, et demeurant le fonctionnement d’une

telle jurisprudence, il reste & savoir quel est le mode de R

preuve admissible & 'égard d’une demande en dommages-

intéréts fondée sur I'abandon, sans motifs légitimes, d'un

projet de mariage. On a soutenu que les dommages-intéréts
etant prononcés non en exécution de Ia promesse de ma-
riage, mais en vertu de ’art. 1382, c’est-a~dire en vertu d’un
délit ou d’un quasi-délit, la preuve testimoniale était admis-
sible d’aprés lart. 1348, n° 1 (1). Mais lorsque dans un
délit ou quasi-délitily a un fait dont on a pu se procurer la
preuve par éerif, on rentre dans l1a regle générale qui est la

prohibition de la preuve testimoniale ; or rien n’est plus pos-

sible que de se procurer une preuve litiérale d’une promesse
de mariage (2). C’est donc avec raison quil a été jugé que
pour justifier une demande en dommages pour séduction,
la femme est tenue d’établir par une preuve écrite, ou par
un commencement de preuve par écrit, Lexistence d’une

promesse de mariage antérieure a g3 grossesse et employée

comme moyen de vaincre sa résistance (8).

10. Mais la jurisprudence est fortement solliciide 3 tenir
pour prouvee une promesse de mariage chaque fois que
naitra un enfant qu’il sera possible d’attribuer 4 un individu
recherché, non comme pére, mais comme auteur d’un pré-
judice & réparer, c’est-a-dire de la grossesse. Voici en effot
cé que nous lisons dans une Ffude ol sont nettement expo-
sées les revendications formulées par cenx qui poursuivent
Fabrogation de I'art. 840 du Code civil ¢

= Une femme rendue mére, c¢’est une femme a qui on a

(1) DemoromeE, Mariage, t; I, no 83,
(2) Lavrenr, t, I, ne 310.
(8) Toulouse, 29 mars 1889, la Los, 2 aott 1889.

oy
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promis le mariage; du premier fait le juge conclut irrésisii-
blement au second (1)...» « Sa maternité révéle des fiancailles,
toutes simples, toutes élémentaires, si Yon veut, bégayées
peut~étre, mais elle les met au jour invineiblement, elle les
fait présumer par elle seule (2). »

Pourquoi cela ?

« Parce que le mariage étant la situation normale de la
femme, et 'immense majorité d’entre elles, etant faite pour
la monogamie et s’y destinant, ne doit pas étre présumée
s'élre donnée a d’autre qu’a un futur mari; qu’autrement ce
serait supposer comme ragle la polyandrie; et qu’ainsi le fait
de la maternité ne doit en principe s’expliquer que par 'assu-
rance auparavant donnée d'une paternité correspondante(3). »

Par conséquent « dans le cas oit la preuve directe des pro-
messes de mariage n’est pas fournie, elle doit résulfer,
comme dans l’ancien droit, en bonne raison, du fait de la
paternité établi de quelque facon que ce s0it (4). »

Aujourd’hui « la femame doit arracher piéce & piece la ré-
paration du préjudice souffert; on lui dispute jusqu’au pre-
mier sou. La preuve est a faire pour elle avec toutes les dif-
ficultés et les fins de non recevoir d'un systéme mal assis, ou
d’esprits prévenus contre elle. Dans I'ancien droit, la preuve
était faite pour elle des que la question était posée; elle
n’avait qu’a établir la promesse de mariage suivie de gros=~
sesse, ou méme le second fait d’oit découlait le premier,
avec l'auteur démontré de 'un ou de l'autre; toutes les
portes s’ouvraient devant elle, les cordons de la hourse se
déliaient (5).

(1) M. Giraup, Des promesses de mariage, Revue critique, 1888,
p. 674.

(2) 1bid., p. 675.

(3) Ibid., p. 731.

(4) Ibid.

(®) Ibid., p. 760, 751,

J
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C’est pour faire revivre ce bon vieux temps que des
hommes ayant ou croyant avoir des idées avancées propo-
sent au Corps 1égislatif 'abrogation de Fart, 340, C. C.

« Il faut done revenir, conclut 1le meéme auteur, aux pro-
messes de mariage valables, ef surtout quzx promesses
présumées en cas de grossesse; mais cela suppose que la
question de grossesse puisse oire présentée d'une facon
principale et directe; c’est-a-dire que la paternité puisse étre
recherchée, contrairement 3 ce que décide le Code (1). »

On peut juger, par les citations qui précédent, de 1a valeur
des raisons alléguées a I'appui d’une thése dont nous aurons
a reprendre ’examen quand nous expliquerons I’art. 340.

Constatons en attendant qu’il est un point sur lequel tout
le monde est d’accord, c’est que les promesses de mariage
sont nulles en tant que la brestation envisagée par les par-
ties consisterait dans un consentement & donner, plus tard,
a un mariage projeté. |

11. Quand cette promesse d’un consentement futur an ma-
riageémane des parties intéressées elles-mémes, elle st nulle,

- A plus forte raison doit-il en étre ajns quand cette promesse

émane d’un tiers, c’est-a~dire d’un entremetteur, d’un agent
matrimonial, qui s’oblige, moyennant un Prix, & rapporter le
consentement d’une certaine personne au mariage envisagé.
L’intervention dun tiers dans les négociations préalables
ala conclusion d’un mariage, est souvent nécessaire ou utile.
Mais lorsqu’un salaire a éts stipulé par l’intermédiaire, une
distinction doit &tre faite : ' |
Si la stipulation a simplement pour objet le rembourse-
ment des frais et dépenses Justifiés, ot méme d'un légitime
salaire, elle est valable, pourvu que son effet ne soit, pas

subordonné au suceés d'un projet de mariage déterming.

Dans ce cas, en offet, l'intermédiaire apparait comme un

- (1) Ibid., p. 758,
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mandataire salarié, et le mandat qu’il a recu, lequel consiste
a préparer et a faciliter un mariage, n’a rien d’illicite.

Il en est autrement de la convention par laquelle I'inter-
médiaire, d’une part, s’engage & faire le nécessaire pour
déterminer le consentement d’'une personne, s’oblige finale-
ment a procurer ce consentement lui-méme, et par laquelle
Pintéressé, d’autre part, s’oblige, en cas de succés seule-
ment, & payer une somme d’argent réglée & forfait, et cal-
culée non sur 'importance de soins et démarches de I'entre-
metteur, mais sur 'importance présumée de la dot ou des
avantages pécuniaires pouvant résulter du mariage envisagé.
Dans ce dernier cas, la convention est nulle.

En effet, celui qui s’oblige a procurer le consentement d’un
autre en matiére de mariage, promet une chose qui ne peut
faire I’objet d’une convention. Le mariage est en effet un acte
essentiellement personnel, qui doit étre le résultat de la vo-
lonté libre et spontanée des contractants eux-mémes. On ne
peut pas plus stipuler un prix pour faire réussir un mariage,
qu’on ne pourrait le stipuler pour faire réussir une candida-
ture 4 une fonction publique, oua une distinction honorifique.

La jurisprudence s’est prononcée dans ce sens (1), et an-
nule en conséquence les effets souscrits pour rémunération
de la conclusion d’'un mariage (2).

Mais si le forfait convenu ne peut étre exigé quand il a été
subordonné au succés du mariage, la justice ne pourrait-elle
pas cependant accorder une indemnité calculée sur le temps
employé et les dépenses faites? Une Cour a cru pouvoir le
décider ainsi (3). Mais cette décision consiste & voir dans la
convention autre chose que ce qu’elle contient en réalité.

(1) Cass. 41°* mai 1885, S. b5, 1, 837 ; Poitiers, 9 mars 1853, S. 53,
2, 653 ; conf. trib. Annecy, 2 aott 1888, le Drott, 13 sept.

(2) Paris, 24 aout 1868; Nimes, 22 juin 1868, S. 68, 2, 270, et les
Trenvois. '

(8) Nimes, arrét précité, voir la note dans D. 69, 2, 58.

11. 2
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CHAPITRE PREMIER.

DES QUALITES ET CONDITIONS REQUISES POUR POUVOIR CONTRACTER .
MARIAGE,

S 1%. — Conditions d’existence du mariage.

12. — Distinction entre les actes snexistants ot leg actes annulables.
13. — Conditions requises pour qu’un mariage existe,

14. — 1. Difference des sexes:

15. — De Vimpossibilité d’engendrer.

16. — II. Consentement, art. 146.

17. — De Pindividy judiciairement interdit,

18. — Du sourd-muet,

19. — 111, Célébration devant un officier de I'état-civil,

20. — Célébration devant un conseiller munieipal irréguliérement

délégus, ou devant un cadi, ou devant un officier incom-
pétent,

2. — Conséquences de Pinexistence d’un mariage;

22. — Quand méme un acte de célébration aurait &g rédige. —
Conclusion. ' ' '

12. Notre premijer chapitre est consacré ayx qualités et
conditions requises Pour le mariage, Avant de dire en quot
elles consistent, quelques notions préliminaires sont, sur ce
point, indispensables. :

Quand il s'agit d’apprécier un acte au point de vue juri- |
dique, il faut distinguer entre -

1° Les conditiong requises pour son existence ;
- 2° Les conditiong requises pour sa validité.

stant; dans le cag coniraire, on dira que

1 0’y aura qu'une vaine apparence
d’acte; ce sera en realité le néant Juridique. |

Mais il ne suffira Pas d’avoir constats qu'un acte remplit
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~ touties les econditions requises pour son existence, et que par
conséquent, en droit, il existe; il faudra vérifier ensuite §'il
est valable, s'il réunit toutes les conditions requises pour sa
validité. G’est 14 un point de vue tout différent du premier.

Un acte peut, en effet, subsister en étant valable, mais il
peut aussi subsister sans étre valable, c’est-a-dire tout en
étant affecté d'un vice qui pourra avoir pour conséquence de
le faire annuler. On dira alors que cet acte est nul ou an-
nulable, qu”on peut en demander la nullité.

Il faut done distinguer entre les actes snexdstants et les
actes existants mais annulables.

Les premiérs n’ont jamais été autre chose quune appao-
rence, la’ confirmation ne peut leur donner la réalité qui
leur manque; une action n’est pas nécessaire pour les faire
disparaitre; si la justice est appelée & se prononcer, elle se
bornera a constater qu’ils n’ont jamais existé.

Les seconds, au contraire, existent tant qu’ils n’ont pas été
annulés par la justice a 1a suite d’'une action régulierement
introduite; tant qu’ils ne sont pas annulés, ils peuvent pro-
duire des effets, et s’ils ne peuvent plus étre annulés parce
qgue action en nullité est éteinte, ils deviennent valables.
Enfin ils peuvent quelquefois étre confirmés expressément ou
tacitement.

C’est cette théorie qui est applicable aux mariages (1).

13. Voyons done, en premier lieu, quelles sont les condi-
tions requises pour qu'un mariage existe.

Dans I'état actuel de la législation, les conditions essen-
lielles & T'existence d’un mariage sont au nombre de trois :

1° La différence des sexes;

20 Le consentement des parties;

3° Une célébration devant 'officier de I'état civil.

Avant la loi du 31 mai 1854, il fallait ajouter une quatriéme

(1) Zscuamiz, t. 111, § 450,




2% TIT. V. DU MARIAGE.

condition, I'existence civile qui faisait défaut au mort civile-
ment.

14. 1. Différence des sexes. — 11 est inutile d’insister sur ce
point que la différence des sexes est une condition essen-
tielle de I'existence du mariage. Les mariages entre per=-
sonnes du méme sexe, contractés sciemment par 'une des.
parties tout au moins, sont tellement improbables qu’il est
permis de considérer de telles hypothéses comme absolu-
ment impossibles. De telle sorte que cette premiére condi-
tion de P'existence du mariage ne correspondrait qu'a une

conception purement scolastique ; on n’a jamais pu, en effet,

constater sérieusement 'existence d’un véritable hermaphro-
dite. Mais il n’est pas impossible qu'il se soit rencontré deux
personnes de bonne foi, croyant chacune s’unir a une per-
sonne d'un sexe différent du sien, mais dont I'une, trompée

par de fausses apparences, s’est méprise sur son véritable

sexe (1). |
La méprise, en pareille hypothése, sera toujours le résultat

de quelque conformation anormale dont il conviendra d’appré-

cier 'importance & I'aide d’une expertise (2). Mais pour qu’un
vice de conformation puisse faire déclarer un mariage inexis-
tant, il faut qu’il se traduise par une véritable identité avec le
sexe de l'autre conjoint. Il ne suffirait done pas de constater

que la partie défenderesse ne posséde pasles organes du sexe -

qu'elle prétend étre le sien (3), il faudrait encore constater

Pexistence des organes de I'autre sexe. Qu’adviendra=-t-il si
la personne dont le sexe est contesté refuse de se soumettre

a l'examen des experts? Est-ce quil serait permis d’em-

ployer la contrainte directe, comme on 1'a soutenu, ou, tout

au moins, la contrainte indirecte résultant d’'une condamna-

(1) JALABERT, Revue eritique, 1878, p, 4129,
(2) Montpellier, 8 mai 1872, 8. 78, 2, 272.

(8) Caen, 98 mars 1882, S. 82, 9, 108; Contra, trib. d’Alais. 23 i
1873, D. 3’9, 3, 71, " 2+ 20 ra, trib. d’Alais, 28 janv.

P
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tion 4 des dommages-intéréts par chaque jour de retard (1)?
La négative est certaine; les juges apprécieront la résistance
de la partie comme ils croiront devoir le faire d’apres les
documents et circonstances de la cause (2). Si le demandeur
est dans impossibilité absolue de démontrer la vérité de ses
assertions, les juges devront maintenir le mariage.

45. On peut rattacher 2 la question que nous venons d’exa-
miner celle de savoir si le mariage existe lorsqu’il a été con-
tracté par un individu privé de la faculté d’engendrer, pou-
vant par conséquent étre, sous ce rapport, considére comme
n’ayant pas de sexe.

L’impossibilité d’engendrer peut résulter :

‘De Yextréme vieillesse;

De la mort imminente;

De Pimpuissance radicale.

Il ne s’agit pas d’'un cas ou I'impuissance radicale de I'un
des conjoints serait inconnue de l'autre. Il s’agit au con-
traire de Phypothése ol les deux conjoints sont parfaitement
renseignés, ot ils savent que I'un d’entre eux, ou tous deux,
sont dans l'impossibilité absolue d’engendrer. La question
est de savoir si, dans de telles conditions, le mariage peut
étre considéré comme existant. Tout le monde est d’accord
pour admettre 'affirmative quand I'impossibilité d’engendrer
tient 4 I'extréme vieillesse ou & la mort imminente. Car si la
procréation des enfants est, sil’on veut, le but principal du
mariage, il n’est pas le seul. Aussi les mariages in extremis
sont-ils aujourd’hui permis, bien qu’il soit certain que celui
qui le contracte va mourir. Il peut avoir un grand intérét &
cette union, méme celui de fonder une famille légifime, en
1égitimant un enfant naturel.

Ces considérations devraient, ce semble, conduire a la

(1) JALABERT, loc. cit., p. 4149.
(2) Trib. d’Alais, 23 janv. 1873, D. 82, 3, 74.
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méme solution pour le cas d'impuissance, car il peut arriver
que limpuissant veuille se marier précisément pour 1égi-
imer un enfant naturel qu’il aurait procrée avant 1’acci-
dent qui I'a rendu impuissant. Cependant, quelques au-
teurs résistent (1) et prétendent que I'impuissant n’ayant pas
en réalité de sexe, ne peut, sous ce rapport, étre distingué
de son conjoint. Cette doctrine meéconnait le caractére du
mariage en exagérant I'une de ses conséquences naturelles;
elle est de plus arbitraire, car elle ne repose sur aucun texte. -

Il est entendu que nous avons toujours supposé que les
deux conjoints avaient été, au moment du mariage, parfaite-.
ment renseignés sur leur véritable situation. Si au contraire
I'un des conjoints avait &té trompé ou laissé dans I'erreur
par Pautre conjoint qui était Impuissant, le mariage existe~
rait toujours, mais alors se poserait la question de savoir si
un tel mariage ne serait pas annulable sur I'action intentée
par Uépoux trompé, ¢est co que nous examinerons plus loin.. -

16. 1I. Consentement, — Le second élément essentiel a :

Pexistence du mariage, c’est le consentement des parties :

 ART, 146. Il 'y a pas de ma- consentement .
riagge lorsquil n'y a point de

Il faut done qu’il y ait un consentement. Quant au point de .
savoir quelles sont les circonstances qui peuvent vicier le
consentement, c’est 1a une toute autre question. Il ne faut
pas confon_dre, en effet, I'absence de tout consentement avee
un consentement donné, mais vieig, Quand il n’y a pas du
tout de consentement, il n’y 3 pas marilage. Quand il y a un

. sentement a été .
Vicié, le mariage pourra étre annuls, |

Nous nous occupons done de hypothése oi1 il n’y a pas eu
rd il semble inutile de men-
() Art. 146, — L. 2,16 § 2, D. 28, 2, De rity nupt.; L, 36, 116§ 2;

D. 50,17, De Rey. Jur.; BOECE, Comment, sy les Topia.. 12,80,
@) Notam. Zacranrz, . 111, § 451, note 4, ,p T e
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tionner que ¢’il n’y a pas eu de consentement, il 0’y pas ma-
riage. Cela va de soi. Ainsi, par exemple, admettons qu'un
officier de I’état civil dresse un acte de mariage entre deux
personnes qui n’ont jamais songé a4 se marier et n’ont pas
comparu devant lui pour cela; il aura simplement commis
un faux, et aucune question ne se posera concernant le ma-
riage supposé. Aussi n’est-ce pas pour des hypothéses de ce
genre que I'art. 146 a été rédigé. Il a été reédigé pour des cas
ol il y avait un consentement apparent, mais ol en réalité
le consentement n’existait pas, comme, par exemple, §’il
s’agissait d’un dément conduit machinalement devant Tof-
ficier de l'état civil et prononcant la formule voulue sans
avoir conscience de son acte. L’officier de I'état civil igno~
rant cet état de démence, que rien peut-éire ne révéle, pour~
rait de trés bonne foi procéder au mariage. Voila pour
quelles hypothéses a été fait art. 146. Par conséquent, celui
qui se trouve dans un état mental le mettant dans I'impossi-
bilité de donmer un consentement, ne peut coniracter ma-
riage.

47. Que faut-il décider & I'égard de celui qui a été judi- .

ciairement interdit & raison de son état habituel de démence,
d’imbécillité, ou de fureur? Pourrait-il se marier pendant un
intervalle lucide? La question est vivement coniroversée. —
L’art. B02 parait tout d’abord contenir la solution bien for=
melle de la difficulté : tous les actes passés par Vinterdit,
postérieurement & l'interdiction, sont, d’aprés ce iexte, nuls
de droit. Mais I'interdiction est une mesure ayant principale-
ment pour objet la conservation du patrimoine. L’incapacité
de la personne dérivant de Vinterdiction n’est que le moyen
employé pour assurer la sauvegarde du patrimoine. Or, les
régles faites pour le patrimoine ne peuvent pas logiquement
s’appliquer au mariage; c'est ainsi que les contrats ordi-
naires sont annulables pour cause de dol, alors que le ma-
riage ne Vest pas. C’est done dans le titre éme du mariage

a7
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et non en dehors de ce titre qu’il convient de chercher un
principe de solution. Or, ce principe n’est-il pas contenu
dans l'art. 146 lui-méme? Ce texte exige seulement qu’il y
ait, en fait, consentement des parties au mariage. Or, mal-
gré Vinterdiction, il peut se faire que le consentement soit
donné, attendu que le dément se trouve dans un intervalle
lucide. D un autre co6té, il est de principe qu’il ne peut exister
d’antres causes de nullité du mariage que celles qui sont
établies par un texte formel du chapitre IV du titre Du ma-
riage. Or, il n’existe dans ce chapitre aucun texte qui frappe
de nullité le mariage contracts par linterdit & raison de son
€lat d'interdiction seul. Le mariage échappe done forcément
a l'application de I'art. 502. 11 doit étre valable sil a été con-
tracté dans un intervalle lucide et inexistant dans le cas con-
traire (1). |

18. Le consentement exigé par lart. 146 n’est 'pas le fait
purement interne de volition pouvant se produire dans I'esprif
des parties, c’est un consentement exprimé. Done le mariage
n’est pas possible pour celui qui se trouve dans I'impossibi-
lité d’exprimer un consentement quelconque, parexemple un
sourd-muet qui ne saurait manifester ses sentiments ni par
signes, ni par éerit. .

19. Ill. Célébration devant un officier de Uétat civil. — Les
deux premiéres conditions voulues pour I'existence d'un ma-
riage s'imposaient neécessairement au législateur qui n’avait
qu’a les constater puisqu’elles dérivaient forcément de la
situation méme. I1 en est autrement de la troisiéme relative

-2 la présence d’un officier de V'état civil. Ceite condition est

purement contingente et ayrsj
la loi.

Tous les contrats en
Iétat des personnes,

b pu ne pas étre imposée par

effet, aussi bien coux ayant trait &
tels que le mariage et Yadoption, que

(1) LAvgen, ¢, IT, n°» 285 3 988, o
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ceux ayant trait aux choses, tels que la donation et ’hypo-
théque, sont en principe purement consensuels. Mais le 1égis-
lateur, déterminé par des considérations suffisantes, a incon-
testablementle droit de soumettre a I'observation de certaines
formes extérieures les contrats auxquels il ne doit accorder
sa sanction que sous cette condition. Le droit du législateur
n’est pas contesté pour 'adoption, la donation, I’hypothéque;
serait-il contestable pour le mariage ?

Quelques auteurs voudraient que le mariage put avoir lieu,
en France, comme aux Etats-Unis, par le seul consentement
des parties, sans l'intervention d’aucune autorité soit civile,
soit religieuse, au moment de la formation du contrat. Gette
opinion pourrait étre admise si précisément 'exemple de ce
qui se passe aux Ltats-Unis ne devait pas la faire rejeter.

Si le seul consentement des parties, manifesté dans une
forme quelconque, suffit pour la formation du lien conjugal,
il faudra forcément accepter l'efficacité d’un consentement
tacite. Il faudra admettre encore que le consentement pourra
étre prouvé par tous les moyens possibles, et que la preuve
pourra notamment résulter d’'une vie commiune prolongée
durant un temps plus ou moins long. Mais la vie commune
peut aussi bien étre la traduction d’une association irréguliére
que d’un mariage sérieux, il faudra donc rétablir la vieille
théorie romaine sur 'affectio maritalis. Avec un pareil sys-
téme il pourra souvent arriver qu'un ménage 1légitime finisse
par éire considéré et traité comme un faux meénage, et plus
souvent encore qu'un faux ménage usurpe la place d’une
union réguliére. Les droits de famille n’auront plus aucune
garantie sérieuse, si ce n’est dans les circonstances ou les
citoyens, comblant eux-mémes les lacunes d’une législation
imparfaite, auront pris la précautioh de faire constater par
une autorité quelconque, dont les actes sont conservés, la
preuve de leur mariage. Or il est tout naturel que le législa-
teur, organe de la collectivité, prenne lui-méme cette pré-
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caution, en déclarant que la collectivité ne considérera pas
comme sérieusement contractées les unions qui n’auront pas
été formées en présence d’un officier de Pétat civil, ainsi
constitué témoin nécessaire.

20. Telle est la raison d’stre de la froisidme condition qui
subordonne l'existence du mariage ala célébration devant un
officier de I’état civil, c’est-a-dire devant le maire ou son
adjoint, ou un conseiller municipal réguliérement délégué.
Avant 1a loi du 5 avril 1884, il y avait eu de sérieuses diffi-
cultés sur le point de savoir si le mariage contracté devant
un conseiller municipal irrégulidrement délégué, en dehors
de I'ordre du tableau, était inexistant ou seulement annulable
Ou méme valable. La Cour de cassation reconnut que la loi
n’avait pas sanctionné par la nullité Pobligation de respecter
Pordre du tablean. (Voy. t. Ier, po 310).

En Algérie des difficultés d’un autre ordre peuvent se pro-
duire. Ainsi il 3 6t8 jugéque le mariage contracté par un mu-
sulman naturaligé francais, avec une musulmane, devant le -
cadi et suivant les formes de la loi musulmane est inexistant
tomme n’ayant pas eu lieu devant un officier de I'état civil (1).
Mais comme le cadi avait compétence 2 'égard de Ia femme,

Pour que 1a condition voulue soit remplie, i suffit que le
mariage ait liou devant un officiep de T’état civil, quand méme
cet officier serait incompétent; c’est-a-dire ne serait pas celui

‘devant qui les parties auraient di ge présenter. Mais le ma-~
riage existant dans ce cas, serait-il valgble » Quelle influence
Yincompétence de I'officier Public exercera-t-elle sur la vali-
dité du mariage ? C’est 13 une autre question qui sera exa-
- minée plus loin,

. Par conséquent 'absence de Pofficier civil empéache quil y

() Alger, 26 mai 4879, s, 79, 2, 281,
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ait mariage, et cela quelle quesoit la bonne foi des prétendus
conjoints ou de I'un deux; par exemple si on avait fait croire
a Yune des parties qu’on peul se marier devant un préire ou
un notaire, comme au théatre,ou devant un juge de paix, ete.

21. Ainsi done, et pour résumer toute la théorie qui pré-
céde, il faut pour qu'un mariage existe la réunion de ces trois
éléments essentiels : 10 différence de sexe; 2° consentement
au mariage; 8° union devant l'officier de I'état civil. — L’ab-
sence d’'un seul de ces éléments empéche le mariage d’exis-
ter. Voici maintenant quelles sont les conséquences de cette
Inexistence :

1° Les parties entre lesquelles est intervenu ce mariage

apparent ne pourront jamais le ratifier. On ne peut pas, en

.effet, ratifier le néant juridique, mais seulement un acte qui
existe, qui a au moins un germe. Tandis que dans le cas de
simple annulabilité, Uannulabilité peut quelquefois dispa-
raitre par l'effet d’une ratification;

2° Un mariage inexistant ne peut produire absolument
aucun effet, quelle que soit la bonne foi des parties; nous
examinerons, & propos des art. 201 et 202, les difficultés qui
ont été soulevées a cet égard. — Nous verrons au contraire
quun mariage simplement annulable peut produire des
effets au profit de ceux qui ont été de bonne foi;

30 L’inexistence du mariage ne fait pas I'objet d’'une action
en nullité, mais peut étre opposée en tout temps par foute
personne intéressée. Sans doute il faudra bien que la justice
intervienne, en cas de difficulté, pour constater I'inexistence
du mariage, et par conséquent une action pourra étre por-
tée, dans ce but, devant les tribunaux; mais cette action

quwon peut qualifier : action en constatation d'inexistence’

d’un mariage, ne sera pas une action en déclaration de nul-
lité de mariage. Au contraire, dans le cas de simple annula-~
bilité, il y aura lieu & Pexercice d'une action en nullité, qui
sera quelquefois limitée 4 un certain temps, qui n’appar-
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tiendra qu’a certaines personnes, qui sera régie, en un mot,
par le chapitre IV du titre : Du mariage (1).

22. Sur ce point, cependant, la jurisprudence est tombée
dans une confusion regrettable. Chaque fois que, dans le cas
d’un mariage inexistant, il a été dressé un acte de célébra-
tion du mariage, sous prétexte que : provision est due au
litre, on a soutenu et Jugé que, pour en faire cesser les
effets, il fallait qu’un Jugement en etit prononcé la nullité, et
que Paction en nullité nécessaire pour obtenir un tel résultat
est régie par les dispositions contenues dans le chapitre 1V
de notre titre consacré aux demandes en nullité (2).

Il n’y a pas d’erreur plus manifeste et plus dangereuse.
Dans le cas d’inexistence dy mariage pour défaut d’un élé-
ment essentiel, il n’est Pas nécessaire d'intenter une action
en nullité. C’est cette proposition mal comprise qui a engen-
dré I'erreur que nous signalons. On s’est figuré que Vacte de
célébration qui peut avoir été dressé, ne peut tomber que:
sous le coup d'une action en nullité. 11 est certain qu'une
action peut étre nécessaire pour lever I’obstacle apparent
qui résultera de cet acte de celébration. Ainsi V'officier de
I'état civil refuse de procéder au mariage d'une personne,
parce qu’il résulte d’un acle de célébration insecrit sur les
registres, que cette Personne serait déja mariée. Dans ce
cas, lintéressé devra exercer une action tendant 4 faire
constater que son prétendu mariage n’ayant Jjamais existé,
I'acte de célébration qui le constate doit étre déclaré non
avenu. La jurisprudence admet au contraire que Paction a
intenter en pareille hypothése doit étre une action en nul-
lité. Il 0’y aurait 13 qu'une question de mots ou de dénomi-

. (1) Voy. autorités citées en note gous Bordeaux, 2 Juin 4884, S. 84,
? 201- . ’ ’

-, @ Bordeaux, 95 juin 1884, §, 84,2, 201; Cass. 9 nov. 1887, S. 87,
- 4, 461 Bastia, 8 fév. 1888, .89, 2, 177 ot la note,
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nation d’action si Yon ne prenait soin de faire remarquer
quil s’agit d’une action en nullité proprement dite, régie par
les dispositions contenues dans le chapitre IV du titre Du ma-
riege consacré aux demandes en nullité (1).

Or, Péconomie du chapitre IV est dominée par les deux
régles suivantes:

Il n’y a de nullités et par conséquent d’action en nullité
que dans les cas prévus par le Code;

L’action en nullité n’appartient qu’aux personnes & qui la
loi en accorde formellement le bénéfice.

Or, dans les cas d’identité de sexe, de défaut de consente-
ment, d’absence de c¢élébration, il n’y a pas de texte qui pro-
nonce la nullité; et dans le chapitre IV il Ify a pas de texte
qui accorde a qui que ce soit une action en nullité dans les
trois cas ci-dessus rappelés.

11 résulterait done du faux point de vue admis par la juris-
prudence que dans les trois cas dont il s’agit personne ne
pourrait faire tomber un mariage qui n’est qu’apparent (2)!

§ 2. — Conditions de 1a validité du mariage; apergi
général.

93. — Conditions requises pour qu’un mariage soit valable; empé-
chements dirimants,
24. — Empéchements prohibitifs. -

93. Les conditions requises pour Vewistence du mariage

étant connues, il faut rechercher maintenant quelles sont les
conditions requises pour sa validité.

Ces conditions sont relatives :

10 A I'age des futurs conjoints qui doivent avoir 1'dge re-
quis; |

'(4) Note sous Bastia, 8 fév. 1888, S. 89, 2, 177,
(@) Voy. LAURENT, t. II, n° 440 & 444.
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2° A Vindépendance personnelle de tout lien conjuga) anig-
rieur, sinon il y aurait bigamie ;

4% A la pureté du consentement deg parties qui doit étre

exempt de violence et d’erreur; -
4° A la néeessité dun consentement des ascendants;

5° A Tabsence, entre les futurs conjoints, de toute parenté
au degré prohibé.

Quand l'une des conditions ci-dessus fait défaut, il y a
empéchement au, mariage,

Mais & quel moment sera découvert cet empéchement? I1
importe de le savoir. §i cel empéchement est découvert avant
la célébration du mariage devant Pofficier de I'état civil, et
que l'existence de cet empéchement ait été révélé & cet offi-
cier, ce dernier devra refuser de procéder 3 P'union des par-
ties qui se présentent devant lui. Gette observation ne s’ap-
plique pas au cas d'impuissance de I'une deg parties (V. infra,
n® 19), Cependant il arrivera souvent que Pexistence d'un
empéchement au mariage sera ignorée; lofficier de Yétat
civil constatera Punion des parties;

mérées n’était pas remplie. Alors qu'arrivera-t-i1? La consta-
tation judiciaire de cot eémpéchement aura pour effet de dé-
iruire le lien qui s’étajt formé, vincutum, dirimere; aussi .
a-t-on appelé ces empéchements dirimanis.

Les empéchements dirimants son

tatation avant le mariage empéche 1a célébration du ma-

tation judiciaire apres la célébration
détruit le lien qui ’étajt formé. | |

24. Tndépendamment deg conditions dont 1’

&

absence congs-

© encore, pour
» certaines prescriptions simple-

quelques cag particuliers
ment Prohibitives,
Ainsi :
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10 Quand le consentement des parenis n’est plus néces~
saire, la loi veut au moins des actes respectueus;

20 Quand une opposition est faite & un mariage, la loi veut
que cette opposition, telle quelle, soit vidée avani le ma-=
riage;

3° Elle veut que le mariage soit précédé de publications;

4o Elle ne veut pas qu'une femme veuve ou divorcée puisse
se remarier avant dix mois révolus depuis la dissolution du
mariage précédent, dans le but d’éviter la confusto partis;

5 Elle exige pour certaines personnes une autorisation
spéciale de leurs supérieurs;

60 D’aprés V'art. 295, les époux d1vorces ne peuvent plus se
réunir si 'un ou l'autre a, postérieurement au divorce, con-
tracté un second mariage suivi d’un second divoree;

7° D’aprés Part. 298, dans le cas de divorce admis en jus-
tice pour cause d’adultére, I’époux coupable ne peut jamais
se marier avec son complice (1);

8o Le conjoint présent ne peut contracter un nouveau ma-
riage tant qu'il n’apporte pas la preuve du décés de ahsent;

90 L’adoption engendre entre certaines personnes une pa-
renté civile qui met obstacle 4 leur mariage, art. 348.

Voild donc certaines conditions nouvelles exigées par la
loi, Quelle est leur influence sur le mariage? Sj leur inac-
complissement est constaté avant le mariage, le mariage ne
pourra avoir lieu. Si leur inaccomplissement n’est constaté
qu’aprés, le mariage n’en aura pas moins été valablement
célébré; done ces empéchements ne sont pas dirémanis du
mariage; ils sont slmplement prohibitifs quant & sa célébra-
tion. '

11 va de soi que les empéchements dirimants sont en méme
temps prohibitifs. |

Enfin, il convient de remarquer que dans une législation ou

(1) Trib. Lyon, 27 déc. 1888, S. 90, 2, 109,
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le mariage au lieu d’étre célébré devant une autoritd quel-
conque, dépendrait du seul consentement des parties, il se-
rait impossible d’établir des empéchements simplement pro-
hibitifs ayant une efficacité sérieuse.

Nous allons done étudier successivement les diverses con-

ditions requises dont I'absence constitue un empéchement

dirimant.

S 3.~ Enﬁpéchements dirimantg : impuberté, bigamie.

28, — 1. Impuberté. Critique de la limite d’age fixée par la loi, arti-
cles 144-145.

26. — Des dispenses d’age.

21. — 1L Bigamie. Absence de tout lien antérieur. — Influence d'un
divorce prononcé a I'étranger, art. 147,

28, — Le lien résultant des fiancailles ne met pas obstacle au ma-
riage 3 .

29, ~— Ni le lien résultant de Pengagement dans les ordres sacrés, ot
d’un veeu monastique.

25.

ART. 144, L’homme avant dix- ART. 148, Néanmoins il est lois

huit ans revolus, lafemme avant sible au pouvoir exécutif d’accor-

quinze ang révolus ne peuvent. der des ispenses d’Age pour des
contracter mariage (). motifs graves,

Les conditions diverses dont Iensemble doit concourir 4 la
formation d'un mariage valable, dojvent s’expliquer et se
compléter I'une par Pautre, sans jamais perdre de vue le but
final qu'il s’agit d’atteindre. Or c’est ce que n’a point fait le
législateur quand il sest occupé de déterminer 'age que doi-

vent avoir 'homme et la femme pour contracter mariage. 11
s’est uniquement occupé de la question de puberté, comme

si les autres questions n’existaient pas. Il ne s’agit pas en
effet de savoir si 1€ personne est arrivée a I'age ot la
faculté d’engendrer est suffisamment developpée chez elle;

(*) Art, 144, —Just. Inst, 4, 10, De nupt. ; 1. 1, 4, D, 28,2, De ritu
nupt. ; L. 8, C. B, 60, Quando turores, —. Cap. 4, Decret. Greg.,
&, 2, De despons. impuber, et tot, g,
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mais, ce point étant supposé admis, il sagit de savoir & quel
Age une personne peut sérieusement émetire un consente-
ment vraiment personnel pour la création d'un ménage nou-
veau devant produire une famille 1égitime. La question physio-
logique ne devait pas éire séparée de celle du consentement
personnel. Si on avait ainsi procédé, on aurait reconnu qu’a
dix-huit ans et a quinze ans révolus, le mariage est bien
moins Peceuvre du consentement personnel des intéressés que
celle des pére et mére. L'observation fut faite au Conseil
d’¥tat par Maleville (1).

Il est done permis de regretter que la possibilité du ma-
riage n’ait pas été reculée au moins pour I’homme, jusqu’a
I’époque de la majorité.

96. Mais ce qui est vraiment singulier, c¢’est la faculté
attribuée au pouvoir exécutif d’accorder des dispenses pour
rendre possibles des mariages, méme avant que lage de dix-
huit ans ou de quinze ans ait été atteint.

On comprendrait & la rigueur le systéme de telles dis-
penses dans une législation qui reculerait le mariage jusqu’a
trente ans pour les hommes et vingt-quatre ans pour les
femmes, comme autrefois & Sparte, ou jusqu'a trente-cing
ans et vingt-cing ans, comme a Athénes; mais cela parait
excessif dans un systéme qui a abaissé la limite d’age autant
que le permet notre climat.

Le plus grave des motifs pouvant déterminer les dispenses
d’age résulte de la grossesse d’'une femme 4gée de moins de
quatorze ans. Mais de ce que, par exception, une ferome agée
de moins de quatorze ans possede un dévelgpp'ement physique
lui permettant d’engendrer, s'ensuit-il qu’elle possede au
méme degré la maturité morale indispensable au mariage?
Les cireulaires du 10 mai 1824 et 29 avril 1832 citent d’autres
- cas, celui notamment ol le mariage projeté doit assurer ala

(1) Locrg, t. 1, p. 318, no 8.
L | 3
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personne qui n'a pas atteint I'Age compétent, des moyens
d’existence ou mettre ses moeurs & V'abri d'un danger mani-
feste.

La marche & suivre pour obtenir les dispenses d’age est
réglée par un arrété du 20 prairial an XI.

Celui qui veut obtenir une dispense d’adge doit adresser sa
demande au procureur de la République de son domicile.
Celui-ci la transmet avec son avis au procureur général, lequel
Yenvoie a son tour au ministre de la justice, sur le rapport
duquel intervient, §'il y a lieu, un décret du chefde I'itat. Le
décret est enregisiré au greffe du tribunal civil dans 'arron-
dissement duquel 'union doit étre célébrée, et une expédition
en est annexée & ’acte de mariage.

Lorsque I'age requis pour le mariage a 6té atteint on peut
Se marier n'importe 4 quel age, méme dans V'exiréme vieil-
lesse ainsi que nous Pavons dit.

L’'empéchement résultant du défaut d’4ge est dirimant, et
s'appelle Vimpuberts > nous verrons plus tard ce qui concerne -
Lexercice de I’action en nullité pour cause d’impuberts.

27. 1I. Le second empéchement dirimant résulte de Pexis-
tence d’'un mariage antérieur.,

ART, 147. On ne peut con-
tracter un second mariage avant

La monogamie est en effet lalo
dentaux. Cest 13 une re

la dissolution du premier (%).

i constante des peuples occi-
gle de police sociale applicable non
seulement aux Francais, mais encore aux étrangers qui vou-
draient se marier en France, quand meme les lois de leur
Pays permettraient la polygamie. Cetie régle est en méme
temps un statut personnel quisuitle Francais meéme dans les
pays étrangers oy l1a polygamie est admise.

Le fait de contracter sciemment un second mariage avant

() Art. 447, — 1, 1 4 fin., D. 3, 9,
Deincest. et inytl, hup. — Cap. 2, D
nupt, -

De his qui not.; L. 9, C. b, b,
ocrets Greg., 4, 21, De secund.
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la dissolution du premier constitue le crime de bigamie que
I'art. 840, C. P., punit des travaux forcés & temps. L’offi-
cier de l'état civil qui préte son ministére & ce mariage,
connaissant I'existence du précédent, encourt la méme
peine.

I1 faut remarquer qu’un premier mariage ne peut entrainer
la nullité du second, qu’a la condition de durer encore. Or les
lois qui.réglent les modes de dissolution du mariage sont
des statuts personnels. C'est d’aprés les lois de son pays que
doit étre appréciée la capacité de I'éiranger pour contracter
mariage en France. Par conséquent l'étranger légalement
divoreé dans son pays pouvait contracter un autre mariage
en France, méme avec une Francaise, du vivant de son premier
conjoint (1). Cela avait cependant fait difficulté (2). Le réta~
blissement du divorce en France a enlevé tout intérét a la .
question. '

A l'inverse, on avait jugé qu'un conjoint francais ne pou=
vait se faire naturaliser en pays étranger dans le but d’éluder
la régle de lindissolubilité du mariage, pour divorcer et se
remarier ensuite du vivant de autre conjoint (8). Cette juris-
prudence ne peut pas signifier que les juges n’ont pas voulu
reconnaitre a un Francais le droit de se faire naturaliser en
pays éiranger, mais seulement qu’ils ne veulent pas l'ad-
mettre A se prévaloir de sa qualité d’étranger pour briser le
lien qui 'unissait & son conjoint. Depuis le rétablissement dut
divorce il n’en serait plusainsi; mais ne devrait-on pas cepen-
dant maintenir le principe de cette jurisprudence pour le cas
" ol un Francais se ferait naturaliser dans un pays ot le divorce
peut étre obtenu beancoup plus facilement guen France,

(1) Cass. 15 juillet 1878, S. 78, 1, 8203 Cass. 22 fév. 1860, 8. 60, 1,
210; Amiens, 15 avril 4880, S. 80, 2, 172.

(2) Douai, 8 janv. 1877, 8. 77, 2, 4b. :

(8) Cass. 18 mars 1878 (2 arréts), S, 78, 1, 193 ; Bruxelles, B aotit 1880,
S. 84, 4, 1. :
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afin, précisément de profiter de cette facilité plus grande?
Cette solution a prévalu en Angleterre. En Angleterre ol le
divorce est admis dans certains cas, on s’est parfois refusé a
reconnaitre un divorce prononcé en Kcosse o1 1a loi est beau-
coup plus facile. C’est ainsi que Lolley, divoreé et remarié en
Ecosse, fut envoyeé aux galéres comme bigame, par les juges
anglais. Des.juges francais pourraient-ils agir de méme et
annuler le second mariage du prétendu bigame ? C’est aux
nations qui admettent le divorce qu’il appartient d’apprécier
Souverainement les conditions nécessaires i son bon fonc~
fionnement. Les précautions insuffisantes dans un pays pour
empécher les abus de I'institution peuvent au contraire étre
suffisantes dans un autre pays. Il serait donc absurde que des
Juges francais eussent Ia prétention de méconnaitre un
divorce acquis en pays étranger, sous prétexte que dans
Ce pays le divorce n’est pas aussi bien réglementé qu’en
France. |

28." Les liens résultant d’un mariage antérieur sont~ils les
seuls qui puissent metire obstacle 4 la célébration d’un ma-
riage? Que faut-il penser du lien tel quel résultant des fian-
cailles, ou de celui qui provient d’un engagement dans les
ordres sacrés, ou d’un voeu monastique ?

Ainsi, une promesse de mariage échangée avec une per- |
sonne déterminée formerait-cllo empéchement au mariage 2
contracter avec une autre? Dans l'ancienne Jjurisprudence,
les fiancailles produisaient un émpéchement prohibitif, mais
Jamais dirimant; aujourd’hui. elles ne peuvent en produire
aucun. On ne peut en effet modifier son état civil qu’'en se

-conformant aux prescriptions de la lof, c’est-a-dire par le ma-

riage, et non par de simples pactes oy conventions.

- 29. Quant au lien résultant de Pengagement dans les or-
dres sacrés conférés par I'Eglise catholique, il y a deux
points qui sont certains :

Le premier, ¢’est que dans ancien régime ilg formaient un
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empéchement radical au mariage, puisque les canons de
V'Eglise catholique, alors recus en France, le déclaraient for-
mellement, et étaient obligatoires dans I'Etat.

Un second point également certain, c'est que l1a Révolution
modifia complétement les principes sur ce point. II résulte
clairement de la Constitution du 3 septembre 1791, de la loi
du 20 septembre 1792, et du décret du 19 juillet 1793, que les
prétres catholiques pouvaient se marier.

Toute la question est de savoir si depuis ces documents
1égislatifs, il a été promulgué une loi quelconque de laquelle
il puisse résulter qu'un prétre catholique ne peut pas se ma-
rier. Or, il est cerlain que non, et nulle argutie ne pourra
établir qu’il en soit autrement. La controverse qui s’est élevée

sur ce point est due & des préoccupations tout & fait étran~

gdres & Pinterprélation et au respect de la loi. Elle a d'ail-
leurs été tranchée définitivement par un arrét de la Chambre
civile reconnaissant qu’il n’existe aucune loi interdisant le
mariage au prétre catholique (1).

Il faut adopter la méme solution en faveur des personnes
qui ont fait des voeux monastiques, lesquels ne peuvent pro-
duire aucun effet dans Pordre civil (2). Les auteurs cepen-
dant signalent I'exception qui résulterait, pour les congréga-
tions hospitaliéres de femmes, de V'art. 8§ du décret du 18 fé-
vrier 4809, ainsi concu :

« A I'age de 21 ans, les novices pourront s’engager pour
cing ans; ledit engagement devra étre fait en présence de
I'évéque ou d'un ecclésiastique délégué par lui, et de Ioffi~

(1) Cass. 28 janv. 1888, S. 88, 1, 193 statuaﬁt gur un pourvoi dirigé '

contre un arrét de la Gour d’Amiens, du 80 janv. 1880 qui avait admis
la méme solution. On trouvera toute la jurisprudence antérieure
analysée et appréciée dans. un opuscule.de M. L. SARrUT, ayant
pour titre : Le mariage des prétres devant la Cour de cassation,
Paris, 1887.

(2) L. 18=19 fév, 1790,

P PSS
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cier de I'état civil qui dressera 'acte et le consignera sur un
regisire double dont un exemplaire sera déposé entre les
mains de la supérieure, et autre 3 la municipalité, et pour
Paris & la préfecture de police. »

Il résulterait done de ce texte que l'engagement dont il
s’agit pourrait produire pendant cing ans un empéchement

prohibitif. Mais cette réglementation singuliére n’est plus
observée.

S 4. —~ Empéchements dirimants (suite); consentement
de la famille.

30. — 1. Défaut de consentement des ‘ascendants ou de la famille.

Motifs de la nécessité de ce consentement, d’abord d’aprés
le droit romain;

81. — Doctrine dy Concile de Trente,
32. — Théorie du Code civil,

33. — Application aux enfants légitimes, art. 148,
84, — Du consentement de la mére.

35. — Des ascendants déchus de la puissance Paternelle; L. 24 juillet
1889, art. 4, et 17 g9,

36. — Des ascendants mig dans Pimpossibilits de manifester léur
volonté, art, 149.

87. — De I'ascendant en état d’aliénation mentale,
38. — Ou d'interdiction légale,

3P. — Des ajeuls et afeuleg remplacant le pére et Ia meére, art. 150,

lon. Aussi n’étajt-ce pas &
du pére selon la nature
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tique de la citd, se trouvait investi d'une véritable magistra-
ture domestique.

De ce que la nécessité de ce consentement était motivée
par la notion purement politique de la patria polestas, il sui-
vait :

10 Que ce consentement devait étre obtenu a tout age (1);

9° Que ce consentement n’était pas exigé de la méme ma-
nidre pour les filles que pour les gargons. — Le fils de famille
ayant son pére et son grand-pére avait besoin du consente
ment du chef actuel et du chef futur, puisque son mariage
devait faire entrer de nouveaux membres dans la famille
agnatique. Il n’en était pas de méme de la fille dont le ma-
riage ne faisait que relacher, sans le détruire, la puissance
du chef actuel, aussi n’avait-elle besoin que du consentement
de celui-ci;

30 La mére ne pouvant jamais exercer la puissance pater-
nelle, il n’était jamais question de la consulter;

4° La nécessité du consentement ne tenant qu’au lien civil
de 'agnation, quand ce lien était rompu par 'émancipation,
les enfants pouvaient se marier sans 'aveu de leur pére;

B0 Enfin, puisque le pére, quand il accordait son consen-

tement, agissait plutot comme représentant du pouvoir poli—-.
tique de la cité, qu’a raison des droits qu’il tirait de la nature, -

il en résultait que les motifs de son refus pouvaient &tre
" appréciés par le magistrat, et méme que le magistrat pou-
vait consentir & sa place (2).

L’union contractée sans le consentement du pater fami~
lias 6tait nulle, et ne pouvait valoir que comme concubinat.
I’adhésion ultérieure donnée par le chef, pouvait valider
Punion pour I'avenir, mais non pour le passé.

" Les idées chrétiennes ne pouvaient évidemment accepter

(A) L. 2, D. 23, 2 (De ritu nupt.).
(2) L. 19, D. 23, 2 (De ritu nupt.).
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une semblable théorie sur le consentement des parents au
marjage de leurs enfants. Elles en motivérent la nécessité
sur le précepte honora patrem tuum, et matrem tuam, indé-
pendamment de toute organisation civile de la famille. C’est
ainsi qu'il fut décidé quune fille mineure de 25 ans, devait,
quoique émancipée, obtenir pour se marier le consentement
de son pére, et si elle n’avait pas de peére, celui de sa mére
ou de ses proches (1). -

31. La doctrine de I'Eglise catholique alla beaucoup plus
loin. De ce que le mariage était un sacrement dont les par=
ties étaient elles-mémes leg ministres et qu’elles le célébraient
en cette qualité en présence du curs qui n’en était que le
témoin, I'Eglise avait tiré cette conséquence que le consente-
ment était inutile pour la validité du lien conjugal, mais que
cependant il était bon de Je demander & cause du précepte
honora patrem tuwum et matrem tuam. Le Concile de Trente
consacra cette doctrine, et décida que le défaut de consente-
ment des parents ne formerait pas un empéchement dirimant,
mais seulement prohibitif, -

- Cette décision n’a jamais été recue en France, et ’ordon~ .
nance de Blois, de 1879, qui reproduisait les principales
dispositions du Concile de Trente, rejeta formellement le
canon qui validait les mariages malgré le défaut de consen-
lement des parents. Bien Plus, Lart. 40 de cette ordonnance
defendait expressément ayx curés et vicaires de passer outre
& la célébration des mariages des mineurs ou mineures de
25 ans, sans le consentement deg peres, méres, tuteurs ou
- curateurs, sous peine d’étre punis comme fauteurs.de rapt.
- Que le mariage, en effet, soit ou non un sacrement, la

volonté des parents est chose assez respectable pour que son
défaut, dang lintérét méme des enfants,

constitue plus quun
simple empéchement prohibiti, -

(1) L. 18, 20, . 5, 4 (De nuptiis),
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32. En conséquence le Code civil, répudiant d’ailleurs les
vieilles traditions romaines, a organisé la théorie du consen-
tement des ascendants sur les bases suivantes :

10 Le consentement des ascendanls est exigé, d’abord a
cause du respect et de la vénération qui leur sont dus, et en
oultre comme complément du consentement des parties elles-
mémes ;

2 En conséquence la mére, ou plus généralement les
ascendantes devront étre consultées; ce qui est contraire au
droit romain, mais conforme au droit canonique;

30 Le défaut de consentement des ascendants constitue un
empéchement dirimant, ce qui est conforme au droit romain,
quoique pour d’autres motifs, mais contraire au droit cano-
nique;

4° La nullité résultant d’'un tel empéchement pourra élre
couverte par une ratification postérieure de la part de ceux
dont le consentement était nécessaire; ce qui est contraire
au droit romain;

Bo L’autorité publique ne peut plus intervenir pour con-
traindre ou suppléer la volonté des parents, ce qui est con-
traire au droit romain; sauf dans un cas unique prévu par
lart. 17 de la loi du 24 juillet 1889. _

33. Voyons maintenant comment cette théorie se trouve
traduite par les textes en ce qui concerne d’abord les enfants
1égitimes :

ART. 148, Le fils qui n’a pas mariagesans le consentement de
atteint l'dge de vingt-cing ans leurs pére et meére:en cas de
accomplis, la fille qui n’a pas dissentiment, le consentement

atteint Page de vingt-et-un ans du pére suffit ().
accomplis, ne peuvent confracter ‘

'y a donc pour le fils une majorité spéciale en fait de
mariage distincte de la majorité ordinaire, tandis que pour
1a fille la majorité est toujours la méme. Cest quil importait

(") Art. 148. — L. 2,L.38, D. 23, 2, De rity nup. ; L.2,L. b, 4, De nupt.
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de ne pas trop retarder, & I'égard des filles, la majorité en
fait de mariage, car pour les filles le moment ot elles ne
peuvent plus, 4 raison de leur dge, se marier que difficile-
ment, arrivant plus vite, il fallait leur donner plut6t la libre
disposition de leur sort.

34. 11 résulte du texte que la mére doit éire consultée;
mais si, ayant été consuliée, elle refuse, la loi déclare que le
consentement du pére suffit. Cette solution a été critiquée
sous le prétexte, qu’en définitive elle ne tient pas compte de
l'opinion de la meére. Mais il 'y avait que deux maniéres
d’échapper au résultat consacré par le texte : 1° en décidant
que dans le cas de dissentiment le consentement de la mére
suffirait et alors on reproduirait la méme objection en faveur
du pére; 2° en décidant que le mariage est impossible tant
que le pére et la mére ne se sont pas mis d’accord pour y
consentir; solution qui serait contraire ala faveur que méri-
tent les mariages. La vérité est que lorsqu'une décision doit
étre prise sur lavis de deux personnes qui n'ont pas la
liberté de s’abstenir, il faut bien, en cas de désaccord, suivre
Vopinion de 'un ou de Vautre; c¢’est done uniquement pour
en finir que Yon suit I'opinion du pére.

La mére, vivant avec le pére, ou bien séparée de corps ou
divorcée, peu importe, doit étre consultée, quand méme le
pére aurait déja donné son consentement (1), et I'officier de
I'état civil devra refuser son concours au mariage, 'l ne Iui
est pas justifié de Yaccomplissement de cette condition. Cotte
Justification résultera soit de la présence de la mére devant
Vofficier de 1'état civil, et de l'interpellation qui lui sera
adressée sur le point de savoir si elle consent au mariage;
soit d'un acte authentique constatant son refus d’accorder le
consentement qui luj a 614 demands. Si la mére refusait cette
constatation, il n'y aurait d’autre moyen que de la faire éta-

() Trib. civ. Seine, 6 juillet 1878, D, 77, 8, 92,
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blir par un procés-verbal d’huissier. L'enfant, oir son manda-
tajire spécial accompagné d'un huissier, se présenterait de-
vant la mére pour lui demander son consentement au ma-
riage projeté, et huissier présent dresserait procés-verbal
de la réponse négative qui serait faite. Quelques auteurs
estiment que I’enfant doit procéder par acie respectueux (1)
Mais les notaires ne sont compétents que pour les actes res-
pectueux qu'ils sont autorisés & signifier dans les circon~
stances prévues par la loi, et la demande de consentement
n’'est pas un acte respectueux (2).

35. Enfin, il faut noter que la nécessité pour les enfants
d’obtenir le consentement de leurs pére et mére n'existe plus
a Iégard de ascendant déchu de la puissance paternelle, et
par conséquent des droits résultant pour lui de P’art. 148, par
application de I’art. 1* de la loi du 24 juillet 1889 sur les
enfants maltraités, on moralement abandonnsés.

L’art. 17§ 2 de la méme loi contient en outre la disposi=
tion suivante :

« Bi des parents, ayant congervé le droit de consentement
au mariage d’un de leurs enfants, refusent de consentir au
mariage en vertu de l'art. 148 du Code civil, l'assistance
publique peut les faire citer devant le tribunal, qui donne ou
refuse le consentement, les parents entendus ou dument
appelés dans la chambre du conseil. »

Si donc le pére et la mére sont vivants et présents et non
déchus de la puissance paternelle, ils doivent étre consultés
I'un et I’autre. |

36.

ART. 149. Si 'un des deux est  lité de manifester sa volonts, le
mort, ou §'il est dans l'impossibi~  consentement de Pautre suffit ().

Le décés doit stre prouvé normalement par la présentation

(*) Art. 149. — L, 28, C. B, 4, De nupt.
(1) DEmoLOMBE, Mariage, ne 38.
(2) LAURENT, t. II, n® 812,
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d'un acte de I’état civil. Pourrait-on appliquer al’espéceI’avis
du Conseil d’Etat du 4 messidor an XIII, d’aprés lequel : ¢l
n’est pas nécessaire de produire Uacte de décés des pére et mére
des futurs mariés lorsque les aieuls et aieules attestent ce
décés? Cela est fort douteux, car I'avis du Conseil d’Etat pré-
voit seulement le cas oy le pére et la meére sont morts tous
deux et permet alors de s'en rapporter a l'atlestation des
aleuls et aieules, mais on ne voit nulle part que I'un des
conjoints puisse atiester le déces de I'autre (1).

L’impossibilité résultera de toute circonstance exclusive
d’une manifestation extérieure de la volontg.

Il en est ainsi dans le cas d’absence déclarée et méme de
présomption d’absence. Si aucun jugement n’a été rendu en
vertu de T'art. 112, on devra s’adresser au tribunal pour
quel’absence soit judiciairement constatée. Mais quand Pexis-
tence de l'ascendant est certaine, son éloignement actuel,
quelle qu’en soit 1a cause, ne saurait constituer une impossi-~
bilité de manifestation de la volonté.

87. L’aliénation mentale est encore une cause d’impossibi-
lité de manifester sa volonté. I Nie peut y avoir aucune diffi-
culté quant & la régle : i1 est clair que celui qui n’a plus de

- volonté raisonnée, ne peul manifester cetie volonté. Mais la.

difficulté se présente dans 1a Pratigue en ce qui touche le
mode de preuve. Au point de yue qui nous occupe, I'aliéné
interdit doit étre traite comme P'aliéné non interdit, L’inter-
diction ayant trait seulement aux intéréis péeuniaires de
Vinterdit, laisse intacte 1 capacité de ce dernier & tous les
auires points de vue. Il peut se marier dans un intervalle
luci_de, il doit done, dans un intervalle lucide, pouvoir con-
Sentir au mariage de ses enfants, S )
Voici maintenant comment les choses se bassent: silaliéné
est placé dans un établissement ou hospice, I'officier de I'état

(1) DEMoLoMBE, ge. ¢it , n° '40; LAurENT, loc, ¢it,, n° 318.
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civil considére la production du certificat d’admission, comme
établissant suffisamment I'impossibilité de consentir, et il agit
en conséquence sans se préoccuper du point de savoir si
aliéné se trouve ou ne se trouve pas dans un intervalle
lucide.

Si I’'aliéné est traité dans le sein de sa famille, lofficier de
I'état civil & qui rien ne donnel’assurance que I'individu qu’on
dit étre aliéné est privé de sa raison, doit en principe exiger
son consentement; si le prétendu aliéné se présente et parait
5 Tofficier de V'état civil en état de manifester sa volonté,
officier de 'état civil recoit son consentement et passe ala
célébration du mariage. Si le comparant ne manifeste pas sa
volonté, et que Vofficier de I'état civil ne puisse distinguer si
cette absence de manifestation provient de ce que le compa-
rant ne ovewt pas, ou de ce quil ne peut pas, il devra
surseoir jusqu'a ce qu’il intervienne un jugement cons-
tatant I'aliénation mentale et par suite limpossibilité de
manifester une volonté. Mais s'il est certain pour I officier de
P’état civil, que la personne qui est devant lui se trouve dans
Pimpossibilité de manifester sa volonté, ce qui est quelque-
fois facile & vérifier, surtout dans le cas d’idiotisme, Vofficier
de I’état civil doit exiger alors le consentement de ceux qui
sont appelés a le donner, & la place des péere ou meére, Sans
avoir besoin de réclamer d’autre justification. :

38. Quant & linterdiction légale, il ne saurait ¥ avoir de
doute; elle ne place pas celui qui en est frappé dans I'impos-
51b111te de manifester sa volonté. Néanmoins Demolombe a

écrit ceci: « Il me semble que la loi a dti nécessairement sus-

pendre, dans la personne du condamné qui est sous le poids
d’une peine afflictive et infamante, 'exercice de cette espéce
de magisirature domestique (arg. art. 221, G. C.) (1).» Cette opi-
nion qui était déja insoutenable a I'’époque ol elle s’est pro-

(1) Loc. ¢it., n° 4k.
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duite, est aujourd’hui rétroactivement condamnée par un
texte formel : 1'art, 2 de la loj précitée du 24 juillet 1889,
porie que les pére et mére condamnés aux travaux forcés a
perpétnité, ou & temps ou 4 Ia réclusion. .. peuvent él;re‘déch,uf'i
des droits résultant de I’art. 148. Done, 'l n’ont pas 6té
déclarés déchus, ils conservent, malgré leur état d’interdiclion

légale, le droit, et par suite la possibilité, de consentir au
mariage.

39.

ART. 150. Si le pere et la mére enire I'aieul et)’aieule de laméme

sont morts, ou s'ils sont dans ligne, il suffit du copsenlqmeniti
impossibilité de manifester leur  delaieul, — §'] y adissentimen

volonté, les aieuls et ajeules les  entre les deux lignes, ce partage
remplacent; &'il y a dissentiment emportera consentement,

C’est le point de vue nouveau auquel s’est placé le Code
qui a permis d’exiger le consentement, des grands parents,
appelés & le donner dang Vintérét des parties intéressées
ellés-mémes. L’expression aieuls et aieules dont se sert lar-
ticle 480, est une expression générique s’appliquant & tous
les ascendants 3 quelque degré qu’ils se trouvent (arg. arti-
cles 173 et 174).

La premigre hypothese 3 examiner est celle o1 il n’y a
d’ascendant que dans une ligne. Si, dans cette ligne,il n'y a
quun seul ascendant, le consentement de cet ascendant
unique doit naturellement suffire. -

Sily a plusieurs ascendants 1 des degrés inégaux, le droit
de consentir au mariage appartient ay plus proche,

Sl y a deux ascendants mari et femme, ¢’est-a-dire un’
aieul et une ajeule, ou un bisaleul et une bisajeule, 'un et
Pauire doivent étve consultés, et en cas de dissentiment, le
consentement, de T'ateul oy du bisaieul suffit, .

Sl y a plusieurs bisaieuls non conjoints, par exetnple

ules, on devrg appliquer la
e qui va étre examinde oy il
ux lighes. I1 est en effet juri-

méme régle que dans Uhypothe
¥ ades ascendants dans les de
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dique de traiter entre elles deux branches d’une méme ligne,
comme sont traitées, I'une vis-a-vis de lautre, les deux
lignes elles-mémes.

Que se passera-t-il donc lorsqu'il y aura des ascendants a
la fois dans la ligne paternelle et dans la ligne maternelle?

S’ils sont & des degrés égaux, ils sont tous appelés a con-
sentir au mariage; |

Dans chaque ligne, en cas de dissentiment, la volonté de
l'ajeul I'emporte sur celle de l'ajeule;

Sl y a dissentiment entre les deux lignes, ce partage
emporte consentement, _

Si les ascendants des deux lignes se trouvent a des degrés
inégaux, §’il y a, par exémple, dans Ja ligne paternelle un
aieul et une aieule, dans la ligne maternelle un bisaieul, ce
dernier devra-t-il étre appelé a consentir au mariage concur-
remment avec les aieuls de l'autre ligne ; I'affirmative est
évidente, et on ne comprend pas qu’elle ait pu faire question.
L’art. 150 exige en effet que les deux lignes sojent consul-
tées; or, dans 'espéce posée, sile bisaieul n’était pas appelé
a donner son consentement, la ligne a laquelle il appartient
ne serait pas consultée, et I’art, 130 serait, par conséquent,
violé. Mais, a-t-on dit, Part. 180 en parlant du partage entre
les deux lignes se référe seulement au cas otl, dans les deux
lignes, il existe des ascendants & degrés égaux (1). Cette

affirmation est arbitraire et comporte une distinction que le

texte repousse (2). Ajoutons que notre solution est plus favo-
rable aux mariages, puisque le partage entre les deux lignes
emportera consentement. _

Dans tous les cas, le consentement donné par les ascen-
dants doit subsister jusqu’a la célébration du mariage; mais
il n’est pas irrévocable et peut étre rétracté. Dans ce dernier

(1) VALETTE sur PROUDHON, t. I, p. 397, note a.
(2) DEMOLOMBE, n° 403 LAURENT, 1. II, n° 317,
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cas, le mariage ne pourra avoir lieu. Il faut que la volonié
de I'ascendant puisse en quelque sorte se joindre au ma-:
riage. Si donc I'ascendant vient & décéder aprés avoir donné
Son consentement, I'intéressé devra réclamer leur consente-
ment & ceux qui sont, dans cet ordre d’idées, appelés & rem-
Placer le défunt, en suivant I'ordre établi par le Code.

Il peut arriver quun ascendant retenu dans une résidence
¢loignée ne puisse pas assister de Sa personne au mariage.
I1 pourra alors formuler, dans un acte authentique, le con-
sentement qu’il devrait formuler sur I'interpellation de I'offi-
cier de I'état civil (art. 13). — Cela implique nécessairement
que I'acte authentique doit contenir 1e nom du futur conjoint
auquel doit s’unir celui qui obtient le consentement. Une
autorisation vague et générale de contrgcter mariage ne se-
rait, de la part de celui qui l'accorderait, qu’une attestation
non dissimulée de sa parfaite indifférence, qu’une abdication
de sa part du droit d’étre consults pour le mariage de son

descendant, et ne saurait Jamais étre admise comme un
consentement sérieux.

S 8. — Des actes respectueux.

40. — Du conseil que les enfants majeurs pour le mariage doivent -
demander A leurs ascendants, art. 151.— Actes respectueux.

4. — De la réitération des actes respectueux, art, 152, 188, 154,

42. — En quoi consiste Yacte respectueux, '

43. — Pratique notariale sur ce point,

44. — De la jurisprudence en cetle matiére,

45. — Forme des actes respectueux,

46. — Quand peuvent étre signifiés les actes respectueux.

41. — L'acte respectueux peut étre annulé pour défaut de liberté de
P'enfant. '

48. — Comment et 3 qui doit-i] atre signifié? Nullités.
49. — Autres causes de nullité,

50. — Marche A suivre pour faire annuler un acte respectueux.
81, — Ce que vaut Ia pratique des actes respectueux.

52, — Dérogations résultant de 13 législation coloniale.

3. — Cas d’absence de l’ascendant, art. 185,
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B4, — Cas de décés.

5b. — Sanction des dispositions qui précédent, art. 156, 157. -

56. — Ces dispositions peuvent-elles étre étendues aux enfants nes
hors mariage ? art. 188, 159.

57, — A défaut d’ascendants légitimes les mineurs doivent obtenir le
consentement du conseil de famille, art. 160.

40. Lorsque les enfants ont atfeint I'Age qui les rend ma-
jeurs pour le mariage, ils peuvent, pour se marier, se passer
du consenfement de leurs ascendants. Mais ils ne leur de-
viennent pas étrangers au point de pouvoir se passer de leur

conseil; en conséquence :

ART. 151. Les enfants de fa-
mille ayant atteint la majorité
fixée par l'art. 148, sont ienus,
avant de contracter mariage, de
demander, par un acte respec-

" leur pére et de leur meére, ou

celui de leurs aieuls et aieules,
lorsque leur pére et leur mere
sont décedés, ou dans P’impossi-

- bilité de manifester leur volonté,

tueux et formel, le conseil de

A Végard du pére et de la meére, cette prescription est un
hommage au principe que I’enfant doit, & tout age, honneur
et respect a ses pére et mére (art. 371); a 'égard des autres
ascendants, elle se justifie par la déférence naturelle qui
leur est due et aussi par I'intérét des enfants eux-memes.

Le systéme du Code a son origine dans une ordonnance
de 1886 qui avait ordonné le fonctionnement de sommations
respectueuses. Une déclaration du 26 novembre 1639 permet-
tait d’exhéréder les enfants quin’avaient pas fait signifier les
sommations respectueuses. La loi du 20 septembre 1792 sup-
prima la nécessité de ces sommations; le Code les a rétablies
sous la dénomination d’actes respecmeum. Seulement leur dé-
faut n’entraine plus aujourd’hui I'exhérédation, qui a disparu
de nos lois, et ne constitue qu'un empéchement non diri-

mant pouvant seulement entrainer les pénalités édictées par

Part. 157; c¢’est 13 Punique portée de la formule sont tenus,
.que présente lo texte (1).

(1) Cass. 12 fév. 1888, D. 83, 4, 129; trib. civ. Seine, 22 fév. 1883,
Droit, 2 mars 1888. Pour les mariages contractés en pays étranger,
Cass. 8 mars 1878, S. 75, 1, 174. '

L. 4
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Lorsque les ascendants accordent leur consentement, soit
par acte authentique, soit par leur déclaration & I'officier de
I’état civil en assistant personnellement au mariage, il est
manifeste qu’il n’y a pas lieu & recourir aux actes respec-
tueux. Mais lorsqu’ils refusent de consentir, ce procédé est
indispensable pour établir 1a preuve que l'enfant s’est con-
formé & la loi et leur a demandé conseil.

L'enfant est tenu de demander ce conseil & tous les ascen-
dants dont il devrait obtenir le consentement s’il était encore
mineur quant au mariage. Done :

L’enfant adoptif ne doit demander ce conseil qu’a sa famille
naturelle, dans laguelle il reste malgré I'adoption (art. 348);

Donc encore, 1e second mariage de la mare, quand méme

elle n'aurait pas été maintenue dans la tutelle, ne dispense

‘bas Penfant de lui adresser des actes respectueux, mais il

n’est pas tenu de les adresser au second mari de sa mére.

4. L’enfant qui s’est régulidrement conformé & Part. 154,

peut-il, de plano, sur le refus de ses parents, passer oulire a
la célébration de son mariage? |
Les rédacteurs du Code civil semblent avoir d’abord admis
cette solution. Un seul acte respectueux parait en effet suffi-
sant aussi bien & I'égard des ascendants qu'alégard des en-
fants. Mais plus tard ils ont epy bien faire an exigeant que
les actes respectueux fussent faits trois fois par les fils 4gés

de plus de vingt-cing ans et de moins de trente ans, et par

les filles agées de plus de vingt-et-un ans et de moins de

art. 152 & 4184 contenan cetle exigence regroeitable, ont(_été

ajoutés postérieurement & 1a promulgation de notre titre,

parla loi du 21 ventése an XII qui forma un Code civil des
trente-six lois successivement promulgudes. Voici ces textes?

ART, 152’. Depuis la majorité ¢ing ans accomplis pour les
fixée par Part. 148 Jusqu'a 'dge  filles, I'acte respectueux preserit
de trente ans dccomplis pour les par l'article précédent; ef sur
fils, ef jusqud lage de vingt- Pequel il 0’y durait pas de con-

"~
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e

vingt~cing ans. Il convient ds remarguer en effet gtie 1S
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sentement de mariage, sera re-
nouvelé deux autres fois, de
mois en mois; et un mois aprés
le troisiéme acte, il pourra étre
passé outre i la célébration du
mariage.

ART. 153. Aprés 'dge de trente
afis, il pourra étre, a défaut de
consentement sur un acte res-
pectueux, passé outre un mois

aprés, 4 la célébration du ma-
riage.

ARrr. 184. L'acte respectueux
sera notifié & celui ou ceux des
ascendants désigneés en I’art. 151,
par deux notaires, ou par un
notaire et deux témoins; et dans
le procés-verbal qui doit en étre
dressé, il sera fait mention de la
réponse.

Le délai d’un mois qui doit s’écouler entre chaque acte
respectueux est un délai minimum qu’il faut calculer, non
d’aprés I’art. 1033, C. pr. civ., fait seulement pour les actes
de procédure, mais de quantiéme & quantiéme, en suivant le
calendrier grégorien. Ainsi un acte respectueux fait le 3 février
pourra étre renouvelé le 3 mars, tandis que d’aprés le Code
de procédure, il ne pourrait étre renouvelé que le 4.

42. L'acte respectueux ne consiste en réalité que dans la
démarche faite auprés de l'ascendant, démarche constatée
par le procés-verbal qui en est dressé et dont copie doit éire
laissée & I'ascendant. C’est le notaire qui est chargé de faire
cette démarche; art. 151 ne soumet pas I'enfant a la néces-
sité d’aller, en personne, demander a ses pére et mére le con-
seil qui lui est nécessaire; le texte dit seulement qu’il doit
demander ce conseil par un acte respectueux et formel, et
I’art. 184 charge un notaire de cef acte. Voici donc comment
les choses doivent se passer : I'enfant agissant par lui-méme
ou par mandataire spécial (1), requiert le notaire d’avoir
& procéder, conformément & la loi, & la demande de conseil
de ses pére et mere, par un acte respectueux et formel. Pour
 faire cette réquisition Venfant n’a besoin auj ourd’hui d’au=
c?jn.«; autorisation spéciale. Si méme il était pourvu d’un
conseil judiciaire, il pourrait agir sans lassistance de son
conseil puisqu’il n’a pas besoin de cette assistance pour se
marier, Le notaire, déférant a cetie réquisition, doit se rendre,

(1) Grenoble, 1% sept. 1863, S. 68; 2, 190.
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accompagné ou non accompagné de I'enfant, au domicile de
l'ascendant, c’est 14 qu’il formule sa demande et il en dresse
Immédiatement procés-verbal dont il laisse copie a l'ascen-
dant. Tout se passe donc au domicile de Pascendant, comme
le dit M. Laurent; la demande de conseil et 1a notification ne
font quun seul et méme acte (1).

43. Dans la pratique notariale, au contraire, on distingue
I'acte respectueux d’une part, et I'acte de notification d’autre
part. Quand les notaires sont accompagnés de I'enfant qui
demande conseil 4 son ascendant, on admet qu'un seul acte
suffit pour exprimer la demande et en constater la notifica-
tion. Mais quand ’enfant n’est pas présent, on exige deux
actes; d’abord lacte respectueux rédigé dans I’étude du

notaire, en présence de 'enfant qui le requiert ; ensuite 'acte.

de notification qui se fait au domicile de ascendant, et au-
quel Penfant peut ne pas assister.

Nous admettons bien que le notaire peut préparer d’avance

“dans son étude, Pécrit qui devra former en quelque sorte le

corps de son procés-verbal. Ce qui est inadmissible, c’est que

-cel écrit puisse constituer par lui~-méme Pacte respectuens

et formel dont parle la loi. Supposons en effet que cet éerit
soit rédigé et signé le premier février par exemple, et que
les notaires ne puissent se présenter cheg l'ascendant que le

cing février; l'acte respectueux résultera dans ce cas, non-

du document rédigé le premier février, mais de la demande

adressée & I'ascendantle cing de co mois, et du procés-verbal
dressé le m

le délai d*un mois dang lequel I’
a lieu, étre renouvelé. Done le P
tout au moins ne po
donné au notaire.

acte respectueux doit, s’ ¥
remier acte était inutile, ou

Supposons encore que le notaire néglige de parler au nom

(1) T. 11, no 399,

éme jour. C’est de cette derniére date que partira -

urrait servir qu’a établir le mandat

.‘
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de I'enfant, et de formuler une demande directe de conseil,
quil se borne & donner lecture du mandat quiluia été donné
a cet effet; on décide que dans ce cas il n'y a réellement pas
d’acterespectueux. La doctrine et 1a jurisprudence sont unani-
mes sur ce point (1). Mais ne doit-il pas en étre absolument de
méme si le notaire au lieu de donner lecture d’un mandat pro-
prement dit se borne a4 donner lecture d'un acte respectueux
antérieurementrédigélequelne peut valoir que commemandat?

44. Néanmoins la jurisprudence accepte la discussion
comme s'il était admis sans difficulté qu’il doit y avoir deux
actes distincts, acte respectueux d’abord, et ensuite ’exploit
de notification de cet acte ; maniére de voir qui réduit le role
du notaire & la signification, comme pourrait la faire un huis-
sier, de la copie d'un certain document. .

Ainsi, il a été jugé par la Cour d’Amiens qu’aucune dispo-
sition de loi n’exige que la copie de Vacte respectueux placée
en téte de la notification soit signée par 'enfant qui a requis
la rédaction de cet acte; il suffit que le procés-verbal de
notification, dont la copie est sz’gm'ﬂéé & la suite de celle de
Pacte respectueux, soit signée par deux notaires, ou par un
notaire et deux témoins (2). Mais la difficulté sur laquelle
s’est prononcée la Cour d’Amiens n’'existait pas : de deux
choses T'une, én effet; ou le notaire s’était borné a laisser a
’asecendant copie de Pacte respectueux, sans lui adresser au
nom de Penfant une demande directe de conseil, et alors il
v’y avait pas eu, du tout, d’acte respectueux; ou bien le
notaire avait adressé i I'ascendant la demande de conseil, et
“alors Iacte respectueux résultait de cette seule demande,
consignée dans le procés-verbal de notification, et non de

Pacte antérieurement préparé.

(1) MERLIN, Questions, v° Acle respect., § 3, 1re quest.; DALLOZ, V°
Mariage, ne 161 ; LAURENT, loc. ¢il., n° 387. :
(2) Amiens, 10 avril 1883, Rec. Amiens, 83, p. 163.




SR LG mr e e e

SR

58 TIT. V. DU MARIAGE.

La vérité est que 1a demande de conseil et la notification ne
constituent, parla force des choses, qu'un seul et méme acte;
ce qui signifie non pas que deux actes distincts, savoir : ’acte
respectueux d’une part et sa signification d’autre part, doi-
vent étre considérés comme ne faisant qu'un, mais que la
demande de conseil et 1a notification doivent résulter du
méme procés-verbal. La Cour d’Orléans a singuliérement
équivoqué sur ce point : elle a jugé que I'acte respectueux
dressé isolément et 1a signification de cet acte ne forment
quun tout; d’ol il suit que la signification faite le méme
Jour que Uacte est valable, quoique non datée, et ne men~ |
tionnant nila résidence dy notaire, nile domicile des témoins,
si ces énonciations sont conienues dans ’acte respectueux,
dont copie est donnde en téte; les deux actes, dont ’un se
réfere & I'autre, se lient et ne forment alors en réalité quun
acte unique (1). Dans Vespece l'acte avait' &t rédigé en
Iétude du notaire; Ie proces~verbal constatait que le méme
jour le notaire s'était transporté au domicile de I'ascendant,

- lui avait remis copie de l'acte dons iy minute précéde, ot

'était ensuite retiré absolument comme un huissier qui a
laigsé une copie ordinaire, sang adresser 4 ’ascendant aucune

demande de conseil, de sorte qu'il 'y avait pas eu d’acte res-
pectueux!

L’enfant, nous I'avons déja constats, n’est pas obligé d’ac-
compagner le notaire (2); il n'y a plus aujourd’hui de diffi-
culté sérieuse sur ce point. I1 fixera ga résidence 4 sa volonts,
Sans avoir & subir a cet égard d'injonections soit de 1a part de

sa famille, soit de 1a part de Ia justice (3).

45. Quelles sont maintenant leg régles de forme & observer

(1) Orléans, 8 juin 1871, S, 71, , 14,

(2) MERLIN, Répert., vo Somm. respect., ne 3; DArroz, v° Mariage,
n* 448 el 149; LauneNt, ne 831 5 Toulouse, 27 nov. 1861, S. 64, 2,
67 trib. Seine, 22 Juillet 1868, Ze Drott, 4 aofit 1865.

(8) V. LaurenT, loe. ett., n° 338.



i e et i i —_— - e ot < An A o obeae P i~ a Ao A e oo et e nee

CHAP. 1. ACTES RESPECTUEUX, ART. 181 A 154, 59

pour la validité des actes respectueux? La lIoi ne contient &
cet 6gard aucune disposition spéciale; il faudra donc appli-
quer les principes généraux. '

La pratique notariale en adoptant I'usage de dresser deux
actes distinets, lorsque 'enfant n’accompagne pas le notaire
chez son ascendant, a fait naitre la question oiseuse de sa-
voir i la présence réelle du notaire en second ou des deux
témoins est indispensable pour la rédaction de I'acte respec-
tueux, ou de l'acte de réquisition dressé dans Tétude du
notaire. La jurisprudence décide aujourd’hui que l'art. 284
en exigeant le concours des deux notaires, et par conséquent
la présence du notaire en second, ne parle que de la notifica-
tion & faire aux ascendants, et que la loi du 21 juin 1843 ne
contient aucune disposition qui étende a l'acte de réquisition
~ I'obligation de la présence réelle des assesseurs (1). La pré-
sence réelle de ces derniers n’est done exigée que pour la
notification de l'acte et doit éire attestée par I'apposition de
leurs signatures sur l'original de la signification, et méme
sur la copie suivant certaines décisions qui nous paraissent
excesgives (2).

46. Peut-il étre procédé indifféremment & toute époque &
1a notification des actes respectueux? Il s’agit d’un conseil &
obtenir; il semble donc que le conseil ne puisse étre utile-
ment demandé qu’autant que les futurs époux pourraient
se marier immédiatement. Par conséquent l'acte respectueux
ne pourrait valablement se produire, si, au moment de sa
date, il y avait un empéchement dirimant au mariage projete,
quand méme cet empéchement serait susceptible de dispa-
raitre. Ainsi, par exemple, pourraient dtre annulés les acles
-respectueux signifiés & la requéte d’un fils majeur de 25 ans,

(1) Paris, 26 sept. 1878, S. 78, 2, 825; Paris, 11 oct. 1874, 5. 71,

2, 132.
,(92) Trib. civ. Bourges, 4 mars 1886, Gaz. Palais, 86, BB9; voy.

DemoLoMBE, Mariage, n° 77.
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si au moment de la signification, la future n’avait pas encore
aiteint I'dge de quinze ans, ou si & cette date il n’avait pas
obtenu les dispenses pour épouser une parente au degré
prohibé (1). La circonstance que I'empéchement dirimant
disparaitra nécessairement avec I'age, et éventuellement avec
les dispenses, n’empéche pas que le mariage ne soit actuel-
lement impossible, sinon, il faudrait admettre Ia validité des
actes respectueux concernant un projet de mariage avec une
personne actuellement mariée, soug prétexte que ’'empéche-
ment existant peut disparaitre par le décés de son conjoint,

Il faut admettre la méme solution pour les empéchements
prohibitifs qui reposent sur une défense permanente du ma-
riage entre certaines personnes, dans les cas des art. 295 et
298, C. C. |

On peut au contraire adopter une solution différente pour
les autres empéchements prohibitifs qui ont plutot pour but
de différer le mariage que de le défendre. Dans ces hypo-
theses le mariage peut éire valablement envisagé et préparé
durant méme Pexistence de Pempéchement prohibitif. Ainsi,
par exemple, un militaire pourrait valablement faire signifier
des actes respectueux, avant d’avoir obteny de ses chefs
hiérarchiques la permission de contracter mariage, et une
veuve avant I'expiration des dix mois de viduité (2).

47. Ce qui est surtout important, ¢’est que l’enfant soit
complétement libre dans 'exercice de la faculté qui Iui est
accordée de faire signifier 3 ses ascendants des actes respec-
tueux. Pour assurer celte liberts quelques décisions ont
admis que les actes respeciueux faits par une fille qui s’est
retirée dans la maison de celyi qu’elle se propose d’épouser
doivent étre annulés; d’autres ont ¢ru pouvoir assigner i la
fille une résidence déterminée pour ¥ recevoir les conseils et

(1) Montpellier, 12 avril 1869, S, 69, 2, 202,
() Paris, 18 janv. 1873, 8. 73, 2, 144,
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exhortations de sa famille. Ce sont 1 des exagérations insou-
tenables ; il n’est pas possible de présumer ainsi qu'une fille
majeure n’est pas libre, par cela.seul quil lui plait de se
retirer chez son futur mari (1), pas plus quil n’est possible
de présumer que le fils habitant chez sa future, n’a plus une
liberté suffisante (2).

Mais les ascendants qui soutiennent que les actes respec-
tueux ne sont pas Pexpression des. véritables sentiments de
leurs enfants peuvent articuler des faits précis tendant & jus-
tifier de la vérité de leur assertion. Si les faits articulés sont
pertinents, les juges devront en ordonner la preuve.

Les faits articulés pourront constituer des actes de violence
ou de contrainte physique dirigés contre la personne de 'en-
fant; il n’est pas nécessaire d'une violence caractérisée selon
les termes de l'art. 1112 du Code civil; la simple violence suf-
fit. Les mémes faits pourront aussi consister dans une con-
trainte morale exercée sur enfant. Ils pourront également
consister dans des manceuvres dolosives destinées a tromper
I’enfant et & égarer son jugement. -

Ce qwil y a & remarquer, dans toutes ces hypotheses, ¢’est
que 'ascendant est autorisé, pour faire tomber I'acte respec-
tueux, & invoquer des faits de violence, ou de dol gui ne
paraissent pas avoir été dirigés ou pratiqués envers lui-méme,
contrairement 4 la régle générale qui n’accorde I'action en
nullité qu’a la partie victime de la violence, de I'erreur ou du
dol. Mais les régles faites pour les confrals ne doivent pas
g’appliquer de la méme maniére aux rapports concernant les
personnes. On peut dire en outre que la violence ou le dol
qui ont déierminé un acte respectueux, portent une atteinte
directe au droit de I'ascendant lui-méme.

1l résulte des observations précédentes que Ienfant peut

(1) Paris, 26 sept. 1878, S. 78, 2, 325. |
(2) Paris, 16 sept. 1847, S. 47, 2, B27; VOy. LAURENT, t. II, n° 338,

339.




—

62 TIT. V. DU MARIAGE.

donc avoir, lors de la notification des actes respectueux, une
résidence nouvelle distincte du domicile qu’il avait précédem-
ment chez ses parents. Il est convenable que cette nouvelle
résidence soit indiquée aux parents, mais Pomission d’une
telle indication n’entrainerait pas la nullité de 'acte, pourvu
quil n’en soit résulté aucun obstacle & ce que les conseils
des ascendants parviennent & I'enfant (1).

48. En principe, I’acte respectueux doit étre signifié en par-
lant & la personne de Uascendant, dont la réponse doit étre
relatée dansle procés-verbal de notification, quand méme elle
se produirait dans la forme d’un refus de répondre (2). Mais
cela veut dire seulement que les notaires doivent faire leurs
efforts pour rencontrer Pascendant lui-méme ; Ia signification
& personne n'est donc pas requise 4 peine de nullité (3). Si
donc I'ascendant n’est pas trouvé & son domicile, ou ne veut
pas recevoir le notaire, la copie pourra étre laissée & un servi-
teur ayant age et le discernement nécessaire (4); ou bien &
un voisin (5); a leur défaut seulement 2 la mairie, conformé-
ment a I'art. 68, C. pr. civ. (8); et enfin au parquet si toutes
les démarches ci-dessus sont demeurées infructueuses (7).

49. La nullité de I'acte respectueux peut encore étre pro-
nonceée :

Pour incompétence de I'officier public;

Pour vice de forme résultant de I'inobservation de la loi du
25 ventose an XI sur les actes notariés;

(1) Paris, 10 déc. 1872, 8. 72, 2, 205; trib. civ. Seme, 12 mars !(870,
D. 71, 8, 22.

2 Chambéry, 7 juin 1886, 8. 87, 2, 37.

(8) Voy. Riom, 28 janv. 4839 S. 39 2, 212 et les renvois; A.rmens,
10 avril 1888, Rec. Amiens, 83, p. i63

(4) Paris, 26 sept. 1878, 8. 78, 2, 82b.

(8) Besancon, 19 fév. 1864, S. 61, 2, 382.

(6) Lyon, 114 mai 18836, Pand, fr., 86, 2, 201; trib. civ, Seine, 24

avril 1883, Gazette Trzb,, 21 mai.
{7) Orléan_s, 3 juin 1874, S. 71, 2, 114.
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Pour défaut de remise d’une copie distinete 3 chaque ascen-
dant & qui Pacte respectueux est adressé ;

Pour irrévérence dans la rédaction de l'acte.

50. L’ascendant qui veut faire prononcer la nullité (d’'un
acte respectueuxn’a qu’a faire opposition au mariage (art. 173).
L officier de P'état civil est alors obligé de surseoir jusqu’a ce
que l'enfant ait obtenu mainlevée de Lopposition. Cest au
cours de l'instance en mainlevée d’opposition que I’ascendant
fera valoir ses moyens de nullité econtre Pacte respectueux.
Ces moyens de nullité peuvent étre considérés comme une
défense & l'action principale en mainlevée d’opposition, ils
peuvent done étre proposés pour la premidre fois en appel (1).

Les ascendants ne sont pas obligés pour former opposition
au mariage, d’attendre Pexpiration du mois qui doit suivre le
dernier acte respectueux; ils ont intérét a agir plus tot afin
d’éviter que le mariage se fasse le dernier jour du mois. Mais
Penfant, au contraire, est tenu d’attendre Pexpiration du mois
pour demander la mainlevée de cette opposition; car vig-a-
vis de lui le délai tout entier est nécessaire puisqu’il lui est
donné pour réfléchir (2).

Si les actes respectueux sont annulés, ils n'auront produit
aucun effet, et le mariage ne pourra éire ¢élébré ; mais l'en-

fant pourra procéder 4 de nouvaux actes respectueux.

51. Le fonctionnement des actes respectueux a~t-il obtenu
dans la pratique les bons résultats que le législateur en
attendait? D'une maniére générale il est permis de répondre
négativement. Ces actes, qui ne sont en réalité qu'une mise
en demeure bien caractérisée, n’apportent aucune modifica-
tion heureuse 2 la situation quils supposent, et leur réitéra-
tion rend bien difficile tout rapprochement entre les enfants

et leurs ascendants.

(1) Paris, 27 nov. 1876, D. 77, 2, 486; Besancon, 19 fév. 1861,

D. 61, 2, 98.
(@) Paris, 18 janv. 1873, S. 78, 2, 184
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Les enfants qui acceptent résolument la nécessité de réité-
rer {rois fois les actes respectueux, savent qu’ils vont consa-
crer en quelque sorte une rupture définitive avec leurs pére
et mére. Il en est un grand nombre qui reculent devant une

aussi triste éventualité; ils renoncent au mariage. Mais le

plus souvent, surtout dans les centres de population ou-
vriére, le mariage est remplacé par 'union libre.

En présence de tels résultats, il y avait lieu de se demander
il convenait de maintenir pour la France Iinstitution des
trois actes respectueux, déja condamnée par plusieurs légis-
lations de I’'Europe. Une proposition de loi a été faite en 1888
pour modifier les art. 151, 152 et 153 du Code civil; il suffirait
d’'un seul acte respectueux et de V’expiration du délai d’'un
mois pour passer outre any mariage, a défaut du consen-
lement des parents ou aieuls; en cas d’indigence, l'acte
respectueux serait enregistré gratis (1). Cette proposition,
reprise par M. Thellier de Poncheville, a été adoptée en pre-
miére lecture par la Chambre des députés en juin 1890. Elle
ne souléve qu'une seule objection : '

Dans le systéme du Code, le fonctionnement des actes res-
pectueux se rattachait au divorce. On multipliait les garan-
ties destinées & conserver au mariage son caractére élevé et
sérieux, de manidre i rendre plus rares les cas de divoree. Si
la loi cesse de protéger suffisamment les enfants contre leur
inexpérience de la vie, et les entrainements de la passion, le
divorce deviendra pour eux comme un remeéde nécessaire en
cas d’union imprudemment contractde. La suppression des
trois actes respectueux aura done pour résultat de rendre
plus nombreux les cas de divorce. -

“La réponse est facile : d’abord il est arbitraire de supposer
que les mariages contractés sans 'aveu des ascendants don-

(1) Chambre, expose des motifs, Doe. 1888, p. 916; rapport som-
maire, p. 41008, rapport, Doc., 1889, p. 701.
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neront liey plus fréquemment que les autres au divorce; en
outre I’expérience démontre que le jeune homme ou la jeune
fille qui n’a pas hésité a faire signifier le premier acte,
hésite encore moins pour faire signifier le second. et le troi-
siéme, de sorte que I’obligation relative au renouvellement
des actes n’offre presque jamais de résultat utile.

52. La législation coloniale nous offre déja un exemple de
dispense de recourir aux actes respectueux. Un decret du
97.janvier 1883 dispense les personnes résidant en Cochin-
chine et dont les ascendants ont leur domicile dans un autre
pays, de I'obligation de signifier des actes respectueux. Cette
disposition se justifie d’elle-méme. Mais voici qui dépasse la
mes'.ufe; Lorsque le consentement de ces ascendants, ajoute

' le méme décret, sera nécessaire 3 la validité du mariage, il

pourra étre suppléé a ce consentement par une autorisation
du Conseil privé de la colonie. Nous ne comprenons pas que
’on fasse intervenir en pareille matiere une autorité étran-
gére & la famille. Un déeret du 29 janvier 1890 rend applica-
ble aux Francais habitantI’Annam, le Tonkin et le Cambodge,
le décret précité du 27 janvier 1883. Les dispenses autorisées
par ce dernier décret seront accordées aux Francais résidant

 gu Cambodge par le Conseil privé de la Cochinchine, et a

ceux qui résident en Annam ou au Tonkin par le Congeil du
protectorat du Tonkin.
83,

Agt. 155, En cas d’absence de apoint encore eu de jugement,
Fascendant auquel edt dfs etre wun acte de notoriété délivré par

it T'acte respectueux, il sera le juge de paix du lieu ol I'as-
passé outre 3 la ceélébration du cendant a eu son dernier domi-~-

tariage, en représentant le ju- cile connu. Get acte contiendra
: emex%t qui aurgit até rendu pour  la déclaration de quatre témoins

déclarer 'absence, 0U, & défaut appeles d’office par ce juge de
de ce jugement, celui qui aurait paix *.

ordonné lenquéte, 0U, gil n’y
 Cette disposition concerne seulement absence du dernier

("‘) Art. 185, — Arg. ex. L. 5,9, § 1,10, 11, D. 28,2, De ritu nup;.,

L. 28, C. B, &, De nUpts
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ascendant; si d’autres existent, et quils soient présents et
en état de manifester leur volonté, ils remplacent Pab-
sent, art. 151.

54. L’art. 155 est complété par I'avis du 4 thermidor an XIII
qui permet de prouver le décés des pére et mére par Iattes-
tation des aieuls et ajeules. D’aprés cet avis, lorsque tous
les ascendants sont morts ou absents, s’il s’agit du mariage
d’'un majeur, il peut étre passé ouire a la célébration
nonobstant le défaut de présentation des actes de décés
ou des autres documents indiqués dans ’art. 135 pourvu

que le futur époux déclare sous la foi du serment i I’of-

ficier de I’état civil que le lieu du décés et celui du der-
nier domicile de ses ascendants lui est inconnu. Cette décla~
ration doit étre confirmée, également sous la foi du serment,
par les quatre témoins du mariage et mentionnée dans l'acte
de célébration. Sl s’agit du mariage d’un mineur I’autori-
sation du conseil de famille remplace celle des ascendants
et suffit & prouver leur disparition ou leur mort,

99. L'officier de I'état civil qui célebre un mariage, doit
done s’assurer du décés des ascendants dont le -consente~
ment aurait été nécessaire, ou de Vimpossibilité oir se trou-
vent ces derniers de manifester leur volonts. Si les ascen-
dants existent, et peuvent manifester leur volonté, 'officier
de I'état civil doit s’assurer de Vexistence de leur consente~
ment; sinon il est passible d’un emprisonnement de six mois
& un an, et d’'une amende de 16 & 300 francs (art. 193, G. pr.).
— Mais il ne suffit pas de s’assurer de I'existence du consen=

- tement requis; il faut encore énoncer dans I'acte de célébra-

tion que ces consentements ont ét6 donnds :

ART. 156, Les officiers de 1’6~ ang accomplis, sang que le con-
tat civil qui auraient procédé & sentement des péres ot méres, ce-
la célébration des mariages con- luj des afeuls et aieules, et celui
tractés {;ar des fils n’ayant pas de la fdtille, dans le oas o ils
atteint T'dge de wvin t-cing ans  sont requis, soient énoncés dans

g’llesn’ayant Yacte de mariage, seront, 4 la
pas atteint I'dge de vingtef-un  diligence des parties intéressées
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et du procureur de la Républi-
que prés le tribunal de 4% ins-
tance du lieu ot le mariage aura
&té célébré, condamnés a la-
mende portée par 'art. 192, et,
en outre, & un emprisonnement
dont la durée ne pourra étre
moindre de six mois.

Ant. 187. Lorsqu’il n’y aura
as eu d’actes respectueux, dans
es cas ou ils sont prescrits, L'of-

ficier de Yétat civil qui aurait cé-
1ébré le mariage sera condamne
3 la méme amende, et & un em-
prisonnement qui ne pourra étre
moindre d'un mois. '

Trois observations doivent étre faites sur ces deux arti-
cles :

D’abord Pemprisonnement doni parle Vart. 156 et dont (o
durée ne pourra pas étre moindre de six mots, est en réalite
un emprisonnement d’une durée fixe de six mois, puisque la
loi n’a pas établi de maximum;

En second lieu, il ne s’agit que des pénalités pouvant
atteindre’officier de I'état civil, et non delanullité du mariagé
qui pourrait résulter du défaut de consentement; |

Enfin, dans le cas de lart. 157, la loi est moins sévere et
g’applique seulement au cas ot 'les actes respectueux n’oni
pas été faits, mais non au cas otr il a été seulement omis d’en
faire mention. C |

56. Les régles concernant les actes respectueux, faites
pour les enfants 1égitimes, peuvent-elles étre étendues aux
enfants nés hors mariage? |

Il est d’abord certain que ces régles ne p"etiVent'étr'e appli=

guées aux enfants adultérins ou incestueux, alors méme que
leur filiation serait constatée d’une maniére guelcongue;
mais il doit en étre autrement des enfants naturels, recon-

nus, sauf que ces derniers n’ayant d’autres dscendants que

leurs pére et mere, il ne saurait étre guestion & leur égard
d’ajeuls ou aieules, ¢’est pour cela que Yarticle suivant ne

renvoie pas a Lart. 150 :
At 158. Les dispositions con-  dux enfants naturels légalement

ux art. 148 et 149, et les reconnus. ]
_mrslgg;t?ons des art. 1b‘fi , 152, ,ART..159. L’enfant naturel qui
188, 184 et 1b5, relatives 4 Vacle 1a point ét§ reconnu, et celul
respectueux qui doit stre faitaux qui, aprés lavoir été, a perdu
pére et mére dans le cas prévu  sespere et mére, ou dont les pére
par ces articles; sont applicables et mere ne peuvent manifester

— T —
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leur volonté, ne pourra, avant e consenfement d’un tuteur ad
Pige de vingt-et-un ans révolus, hoc qui lui sera nommé ().
S€ marier avant d’avoir obtenu

L’enfant 1égitime qui se trouve dans les mémes conditions
doit obtenir, comme nous le verrons sous I’article suivant,
le consentement de son conseil de famille. Pourquoi exige-
t-on pour I'enfant naturel le consentement d'un tuteur ad
hoc? On répond tres judiciensement, parce que I’enfant na-
turel n’a pas de famille, et que I’'assemblée qui en tiendrait
lieu, composde d’indifférents, ne présenterait aucun carac-
tere sérieux. Mais quand on demande alors a qui appartient
la nomination de ce tuteur ad hoe, on répond : au conseil de
famille, ou plutét a cette assemblée qui en tient lieu, et qui
n’a rien de sérieux. Cela nous parait inadmissible. Puisque
la loi ne décide pas la question, c’est aux tribunaux, plus
compétents que ce prétendu conseil de famille, qu’il appar=
tient de statuer et de servir ainsi de protecteurs a l’enfant
qui n’en a pas (1).

57. Un enfant légitime, avons-nous dit, peut se trouver
dans la méme situation :

ARrT. 160. 8’1 n’y a ni pére, ni lonté, les fils ou filles mineurs
mére, ni afeuls ni aleules, ou de vingt-et-un ans ne peuvent
s’ils se trouvent tous dans I'im- contracter mariage sans le con-

possibilité de manifester leur vo- sentement du conseil de famille. -

Siles actes de déces des ascendants ne sont pas repré-
sentés, il faudra recourir & lacte de notoriété prescrit par
I'art. 188 ; si Iignorance du liey de leur dernier domicile ne
le permet pas, il faudra admetire Vattestation faite sur ce
point par le conseil de famille, par application de T'avis du
Conseil d’Etat du 4 messidor an XIIJ ; en cas d’absence ou de
disparition des ascendants, les jugements dont parle I'art. 1565
pourront étre produits, ou bien un jugement spécial consta-
tera Vimpossibilité otr se trouvent les ascendants de mani-

(*) AI‘t. ngc — L- 25, C- 5’ 4‘, -De ﬂupt.
- (1) Launent, t, II, n° 342.
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fester leur volonté (1), et alors le mineur pourra se marier
avec le consentement du conseil de famille.

Dans I'’hypothése examinée, le conseil de famille se réunit,
non pour donner un gvis, mais pour exprimer, au lien et
place des ascendants qui font défaut, le consentement néces-
saire au mariage d’'un mineur. Il suit de la que la delibéra-
tion du conseil de famille n’est pas régie par lart. 883,
C. pr. civ., qui statue dans un tout autre ordre d’idées. Par
conséquent, le refus du conseil de famille ne doit jamais étre
molivé, et il ne peut jamais y avoir lieu & un recours contre
ce refus (2). Le contraire est cependant jugé quelquefois (3).
C’est plus quune erreur ordinaire, c’est la méconnaissance
flagrante de ce principe que dans noire droit moderne l'an-
torité publique ne peut plus intervenir, comme autrefois,
pour supplder le consentement au mariage des parents ou
de la famille (V. supra, n° 82); cest une manifestation de
cette tendance insupportable qui pousse certains esprits a

favoriser toujours lenvahissement du domaine privé par

Pautorité publique.

| § 6. — Empéchements dirimants (suite). Inceste.

. 8. — IV. Inceste. De la parenté et de I'alliance. Computation civile

et computation canonique.

50. — Prohibition du mariage entre parents et alliés en ligne di-
recte, art. 1641.

60. — Prohibition du mariage entre certains parents et alliés colla-
téraux, art. 162.

61. — Comment s'établit la parenté naturelle dans les cas des

art. 161 et 162.

62. — Un commerce irrégulier entre deux personnes produit-il

(1) Pau, 15 oct. 1872, S. 74, 2, 308. . '

(2) MeRLIN, Répert., V° Empéchement de mariage, g 5, art. 2;
DEMOLOMBE, Mariage, n° 863 LAURENT, t. II, no 344.

(8) Trib. civ. Seine, 6 aotit 1869, S. 70, 4, 489.
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une sorte d’alliance mettant obstacle au mariage entre I'une
de ces personnes et les parents de l'autre? 5
63. — Prohibition du mariage entre l'oncle ou Ia tante et la nidce
ou le neveu, art. 163,
64. — Des dispenses dans le cas des art. 161 et 162,
65. — Quid, du lien résultant de I'adoption?

58. IV. L’absence de parenté ou d’alliance jusqu’a un cer-
tain degré, doit constituer ’une des conditions requises pour:
la validité des mariages.

« En fait de prohibition de mariage entre parents, dit Mon-
tesquieu, c’est une chose trés délicate de bien poser le point
auquel les lois de la nature s’arrétent el oi les lois civiles
commencent (1). » On peut conclure des apercus du méme
auteur que, sauf ce qui concerne la prohibition en ligne
directe, il faut pour la ligne collatérale tenir compte des
habitudes domestiques de chaque peuple.

Il faut donc, avant d’entrer dans leg détails, formuler quel-
ques notions préliminaires sur la parenté et I’alliance. |
La parenté est le rapport qui existe entre les descendants

d’un auteur commun. |

L'alliance est le rapport qui existe entre I'un des conjoints .
et les parents de I’autre concus avant la dissolution du ma=
riage. Elle nait du mariage, et produit quelques empéche=~
ments a 'union que 'époux devenu veuf ou divorcé voudraif
conlracter avec les plus proches parents de l'aufre époux
défunt ou divorcé. Mais I'alliance s’arréte 12 ; elle n’existe pas
entre I'un des époux et les alliés de I'autre époux. |

La ligne directe, ascendante ou descendante, est la série
des parents qui descendent les uns des autres; c'est une

ligne simple.

La ligne collatérale est une ligne double présentant les

séries des parents quine descendent pas les uns des autres,

mais qui descendent d’un auteur commun.

(1) Espri¢ des lois; lib. 26, ch, 14.



CHAP. 1. EMPEGHEMENTS, PARENTE, ART. 161. 74

Le degré est la distance qui existe entre deux parents, cal-
culée par le nombre de\s"\"’générations.

En ligne directe,ily a autant de degrés que de générations
(art. 737).

En ligne collatérale, les degrés se comptent par les géné-
rations, depuis P'un des parents jusques et non compris Yau-
tour commun, et depuis celui-ci jusqu’a l'autre parent; ainsi
deux fréres sont au deuxiéme degré, Yoncle et 1o neveu sont
au troisieme, les cousins-germains at quatridme, et ainsi de
suite (art. 788).

Cotte manidre de calculer les degrés nous vient du droit
romain. Selen les principes du droit romain le mariage était
prohibé en lighe directe 4 Pinfini, et en ligne collalérale entre
deux parents dont l'un touchait immédiatement & lauteur
commun. - |

Linfluence du droit canonique modifia cet état de choses.
En effet, les empéchements que le droit cononique avait tirés
dela parenté et de Palliance furent recus en France par la loi
civile. Il en résulta que le droit civil suivit sur ce point les
fluctuations du droit canonique. Au vime sigcle la parenté et
valliance &taient, & quelque degré que ce fat, une cause
d’empéchement. Cela avait des résultats facheux; et amendait,
surtout dans les familles princiéres, des pullités & volonté;
aussi on réduisit 1a prohibition au neuvieme degré. Mais cette
prohibition ne fit pas disparaitre les abus qui furent signalés
en 1215 au quatrieme concile de Latran. Le concile réduisit
les empéchements au quatriéme degré. Mais il importe de
remarquer qu’en ligne collatérale, te droit canonique calcu-
1ait les degrés sutrement que le droit civil. En effet, quand
les deux collatéraux sont également éloignés de Vauteur

commun, au lieu de remionter de I'un des collatéraux & Yau-
{eur commun pour redescendre ensuite jusqu’a 'antre colla~
téral, ainsiquele veut ledroit civil, le droit canonique compte,
entre les collatérauX, autant de degrés seulement quil en
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existe entre I'auteur commun et 'up deux; quand les deux
collatéraux sont inégalement éloignés de 'auteur commun,
on compte autant de degrés qu'il y en a du plus éloigné a
I'auteur commun.

On voit tout de suite que cetle maniére de calculer d'un
coté seulement, diminue le nombre des degrés, et rapproche
en apparence la parenté. Dans ce systéeme, deux cousins-ger-
mains étaient parents au deuxieme degré, alors qu’ils I'étaient
au quatrieme d’aprés le calcul civil. Ainsi encore entre un
oncle et une niéce la parenté était ay deuxiéme degré, tandis
qu’elle était au troisiéme d’aprés le droit civil. Les partisans
du caleul du droit romain furent condamnsés, leur opinion fut -
déclarée hérétique et constitua ce qui fut appelé : Phérésie
des incestueuz.

Le concile de Latran fixa donc les empéchements au qua-
trieme degré, ce qui formait le huitiéme du droit civil, ce qui
atteignait par conséquent les petits-enfants des cousins-ger-
mains. Mais pourquoi avoir choisi précisément le quatriéme
degré? Le concile, par I'organe du pape Innocent Il en donna.
la raison suivante :

Quaternarius vero numerys bene congruit prohibition:
CONJUGLL... quia quatuor sunt huwmores in corpore, qui constant
ex quatuor elementis (1).

Les prohibitions du droit canonique étaient évidemment
trop rigoureuses. Néanmoins les choses: demeurérent ainsi
jusqu’a la Révolution.

Laloi du 20 septembre 1792 ne prohiba le mariage qu’enire
ascendants et descendants, et entre le frére et la sceur. En
ligne collatérale, il n’y eut plus d’empéchements pour cause

~d’alliance.

89. Quand il fut question de rédiger un Code civil, il n’y "

eut pas de difficultd pour les prohibitions entre ascendants
et descendants.

(1) Cap. 8, Decret, Greg., 4, 14 (De consang. et adfin).
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Axrt. 161. En ligne directe, le  gitimes ou naturels, et les alliés
mariage est prohibé entire tous dans la méme ligne (°)-
les ascendants et descendants lé-

« La loi naturelle, dit Pothier, a formé cet empéchement,
et tous les peuples se sont accordés a regarder comme inces-
tueuse et abominable Y'union charnelle entre des parents de
cette ligne. » — « Dans tous les temps, dit Portalis, le ma-
riage a été prohibé entre les enfants et les auteurs de leurs
jours; il bouleverserait enire eux tous les droits et tousles
devoirs, il ferait horreur. » Les auteurs reproduisent ces
affirmations (1), mais ne songentpas a se demander pourquoi
elles sont vraies, pourquoi I'union charnelle, pour employer
'expression de Pothier, répugne si fort aux hommes.

Chez les animaux, il n’y a que des unités. L’homme seul
possede une individualité dont il a conscience. La conscience
de cette individualité se continuant durant toute 'existence

produit le sentiment de Pidentité. L’homme sait donc quil

jouit d'une individualité toujours identique a elle-méme, et
il reconnait et respecte cetie individualité chez ses sem-
blables. Celui qui est pére, demeure tel jusqu’a la fin de sa
vie; jusqu’a la fin il conserve le sentiment d’une qualité que
le temps ne saurait amoindrir. 11 en est de méme chez les
enfants qui, & ce titre, doivent a tout Age honneur et respect
3 leurs pére et mére, comme le dit I'ant. 371. I1 n’en est pas
de méme des étres inférieurs qui n’ont pas conscience de
leur individualité, et chez qui le sentiment de l'identité
pexiste pas. La qualité de génerateur et d’engendré s’efface
ot disparait bientot chez les animaux, qui, les uns par rapport
aux autres, ne sont plus que des unités semblables. Voila
pourquoi n’existe pas chez eux cette répulsion invincible, que
souleve chez les hommes les unions entre parents en ligne

directe.

(%) Art. 161. — GAL., Comm., I, § 59; PAUL, Sent., 2, 19, § 10, 14;

Jusr. Inst., 1,10, De nupt., L. 63, D. 23, 2.
(1) Voy. DEMOLOMEE, Mariage, n° 103 ; LAURENT, t. 11, n° 384.
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Ces considérations démontrent que la prohibition de
semblables unions devait étre édictée aussi bien dans le cas
de parenté naturelle que dans le cas de parenté légitime. Le
mariage est donc défendu en ligne directe entre les enfants
haturels et tous leurs ascendants. La loi reconnait ainsi une
sorie de parenté entre un homme ot les enfants naturels de
son fils, mais uniquement sous le rapport envisagé (art. 756).

L’art. 161 met en outre les alliés en ligne directe sur la
méme ligne que les ascendants; ainsi un veuf ne pourrait
épouser les ascendantes de sa femme décédée, ni une de ses
descendantes d’un autre lit. Cette prohibition s’étend méme
aux alliés naturels; ainsi un veuf ne peut épouser la fille ou
la mére naturelle de sa femme décédée, ni la veuve de son
pére naturel ou de son fils naturel.

60. Sile mariage entre parents en ligne directe parait con-
traire & la nature de I'homme, il est certain qu’en ligne ool«

13

latérale il n’en est pas ainsi. La morale abstraiie ne s’oppaose

Pas & ce qu'un frére épouse sa sceur, car il a bien fallu que
les chases aient d’abord commencé ainsi, aussi bien dans
Yhypothése de I'existence d'un seul couple primitif, que dans
celle de plusieurs centres de création. Ce sont les moours
publiques, 1’Aonesias publice, qui devront servir de régle.
Dans une société o1 tous les parents demeurent, durant plus
sleurs générations, groupds autour de l'auteur commun, le
mariage pourra étre défendu, méme enire cousing igsus de
espoir du mariage pourrait favoriser certaing
désordres, et, dans Yintérét des mosurs, il faut inspirer I’horn
reur de 'inceste. Au contiraire, dans une sociéts au les fréres
8¢ seéparent bientot, il 1’y a aucun inconvénient 3 permettre
le mariage entre cousing germaing qui n’ont jamais véecu
ensemble. Tous leg peuples se sont plus ou moins conformés

. » 6t le Code civil ne s’en eost pas.
ecarté; il a admig que le mariage devait étre prohibé en

s fois' quijl n’y a qu'un degré
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CHAP. 1. EMPECHEMENTS, PARENTE, ART. 162. 1>

d’intervalle entre l'un des futurs et Vauteur commun.

Axrt. 162. En ligne collatérale, turels, et les alliés ap méme de-
le mariage est prohibé entre le gré (7).
frére et la sceur légitimes ou na-

La prohibition va donc jusqu’au deuxieme degré comme
sous I'empire de la loi de 1792 mais le Code va plus loin en
y ajoutant 1a prohibition pour alliance. Ainsi un veuf ne peut
épouser la sceur légitime de sa femme, ni la sceur de son
frave naturel, ni la sceur naturelle de sa femme, ou de son
frére 1égitime.

61. 1 résulte donc des art. 161 et 162, que tant en ligne
directe qu’en ligne collatérale 1a parenté naturelle fait obs-
tacle au mariage. Mais pour qu'il en soit ainsi la parenté na-
turelle doit étre prouvée; d’olt la question de savoir si, lors-
quil s’agit de faire obstacle au mariage, la parenté naturelle
peut étre établie par toute espéce de preuves, ou seulement
suivant 1e mode et dans les limites tracés par les art. 334,
338 et 3407 La raison de douter, dont on a voulu faire une
raison de décider, vient uniquement de ce que les art. 161 et
162 probibent le mariage entre tous les ascendants et des-
cendants légitimes ou naturels, entre le frére et la sceur 16gi-
times ou naturels sans ajouter le mot reconnus. Mais le Code
a organisé pour la preuve de la filiation naturelle, un sys=
tome restrictif, qui doit étre appliqué chaque fois qu'une
question de filiation naturelle se pose, et qui a été crée pré-
eisément pour recevoir une telle application. Quant aux
conséquences MoNsirueuses qu’on allégue, un pére pouvant
épouser sa fille, un frére pouvant épouser sa SCEUL, elles
n’existent qu’a la condition de commencer par ajouter foi
aux commérages de quartier, et d’accepter comme justifiées
' des rumeurs le plus souvent chimériques. -

() Art. 162, — GarL,, Comm. 1, § 64; Just., Inst. 1, 10, §2, Denupt.; .

L. 2, G. 'Théod. De incest. nupt.; L. B, G. B, b
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62. Une autre question plus sérieuse est celle de savoir §'il
peut résulter du commerce illicite qui s’est établi entre deux
personnes, lorsque d’ailleurs ce commerce est antérieurement
établi par la reconnaissance d’un enfant naturel commun, on
parun jugement qui aurait annulé un mariage contracté de
mauvaise foi, une sorte d’alliance ou quasi-affinité entre I'un
de ces conjoints irréguliers et leg parents de I'autre? Pothier
nous dit qu’on admettait dans Ceé cas une sorte d’affinité avec
des effets moing complets que la véritable alliance ; elle était
bornée en ligne collatérale ay 9e degré. L’empéchement qui
en résultait avait pour motif I'immoralité de Punion qu'un
homme voudrait contiracter avee la mére, la fille ou la sceur
de sa concubine. Mais que décider sous I'empire du Code? Le
Gode parle de Yalliance mais ne la définit pas. Il faut done
entendre I'alliance comme elle était entendue en droit cano-
nique ; ¢’est 13 un procedé légitime d’interprétation. Or le
droit canonique, ainsi d’ailleurs que Iancien droit, considé-
rait I'alliance comme dérivant d'un commerce illicite. Il faut

n’avait existé qu’en droit, canonique.
en droit romain o1} eljg ne dérivait g
canonique avait principalement, pou

Mais elle existait aussi
ue du mariage. Le droit
r but lIa direction de la

) DU(;AURROY, BONNIER et Rousram, sup 1
no 247 bis, 1 e IT; Marcapg, i, I, p, 409 ;
hote 412; Nimes, 3 géc. 1811, D, Répert,, o

art. 161 ; 'DEMANTE, t. I,
ZACHARLE, t, I, § 461,
Mariage, ne 299,
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sens ou elle intéressait 1a vie sociale, ¢’est-a-dire dans le sens
romain, et non dans le sens ol elle intéressait 1a conscience
individuelle. Le Code civil présente d’ailleurs une détermina-
tion implicite de I'expression aliiance qui résulte de la portée
qu’elle doit avoir dans tous les textes ou elle est contenue.
Ainsi, par exemple, I'art. 975 défend de prendre pour témoins
d’un testament, ni les légataires, ni leurs parents ou alliés
Jusqu’ au quatriéme degré inclusivement. L’alliance dont parle
le Code civil est évidemment l'alliance proprement dite sup-
posant le mariage, et non la quasi-affinité introduite avec
tant de rigueur par le droit canontque. Les art. 268 et 283,
C. pr. ¢., fournissent un argument semblable. Enfin, la Cour
de cassation en décidant que I'adoptant et ]e mari de I’adopté
sont alliés, et ne peuvent des lors faire ensemble partie d’'un
méme conseil municipal (1), montre qu’a son point de vue,le
législateur moderne s’est éloigné des traditions canoniques,
puisqu’elle trouve les éléments de Valliance dans une institu-
tion inconnue du droit canonigque.

L’alliance et Pempéchement qui en résultent continuent de
subsister malgré la dissolution du mariage sans enfanis sur-
vivants. Il est reconnu par la jurisprudence et 1a doclrine que
cette dissolution fait cesser seulement Pobligation de fournir
des aliments aux beaux-péres et belles-meres, mais qu’elle
laisse subsister tous les autres effets de I'alliance (2).

63.
ART. 163. Le mariage est en- niéce, la tante et le neveu (7).
core prohibe entre Ioncle et la

Cette prohibition ne peut concerner que Yoncle et la niéce

¢*) Art. 168. — GaL, Comm., 1, § 62; Just. Inst., 1, 10, § 3; Uvp.,

Frag., 5, § 6; L. 39, D. 28, 2, De rit. nupt. ; G. THEOD., De incest.

nupt.
() Cass. 30 nov. 1842, S. 42, 1, 916.
(2) Cass. 4 nov. 1868, S. 69, 1, 18; Caen, 11 aolit 4868, 6, 68, 2,

1463 Cons. d'Etat, 16 déc. 4881, D. 84, 3, 28; Dijon, 26 déc. 1888,
30 janv. 1889, la Lot, 4° fév. 1889
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légitimes, la tante et le neveu légitimes. Le frére, par congé-
quent, peut épouser la fille naturelle de sa sceur.,

D'un autre coté I'art. 163 ne parlant pas des alliés, il parait
évident que le mariage est permis enire oncle et niéce, entre
tante et neveu par alliance (1).

De méme, I'art. 163 ne parlant que de I'oncle et de la niéce,
il semble arbitraire d’étendre la prohibition au grand-oncle
et a la petite-niéce (2). Tel avait été I'avis exprimé par le Con-
seil d’Etat le 23 avril 1808. Mais comme cet avis ne fut pas
approuvé par le chef de I’Etat, et comme il y a parité de rai-
son pour admetire 4 I'égard du grand-oncle et de la petite-

niece la méme solution que pour 'oncle et la niéce, la juris-
prudence, faisant I’office du législateur, corrige le texte de
I'art. 163, et I’étend au grand-oncle et i 1Ia petite-niece (3).

64. Cette extension est d’autant plus irrationnelle que Ia
pratique des dispenses autorisées par l'article suivant, en-
léve aux prohibitions de la loi toute efficacité sérieuse :

ART. 164. Néanmoins, il est tre beaux-fréres et belles-sceurs,
loisible au chef du pouvoir exé- et par l'art. 168, aux mariages
cutif de lever, pour des causes. entre loncle et la niéce, la tante
graves, les prohibitions portées et le neveu,
par Part. 162, aux mariages en-

Primitivement le texte ne donnait pas au gouvernement le
droit d’autoriser les mariages entre beaux-fréres et belles-
soeurs. Le Code paraissait en cela plus sévére que le droit
canonique. Cette sévérité se justifiait par cette considération,
que, le divorce étant admis, il ne fallajt pas que I'espérance
du mariage, aprés un divorce scandalenx, favorisat de mau-
vaises passions. Mais le divorece ayant été aboli, il n’y avait
plus de motif pour refuser aux beaux-fréres et helles-scours
le bénéfice des dispenses._ Cependant, ce ne fut qu'en 1832

() Cass. 11 nov. 4858, D. 9, 1, 467, -
(2) Nimes, 13 aoiit 1872, S. 72, 2, 115; LAURENT, t, 11, no 357,

33;3) Caen, 15 aotif 1876, S, 78, 2, 170; Cass. 28 nov, 1877, S. 78, 1,
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que la loi du 16 aotit éiendit aux beanx-frares et belles-sceurs
le systéme des dispenses et amena le remaniement de l'ar-
ticle 164.

ILe rétablissement du divorce aurait done d@ avoir pour
conséquence, soit 1'abrogation de 1a loi du 19 aott 1832, et
le rétablissement du texte primitif de Vart. 164, soit l'adop-
tion d’une disposition analogue & celle de la loi belge, por-
tant que les dispenses ne peuvent éire accordées que lorsque
le mariage est dissous par la mort.

La procédure & suivre pour obtenir les dispenses est réglée

| par larrété du 20 prairial an XI, que nous ayons cité plus

haut (n° 26). ‘

65. Le lien civil résultant de I'adoption n'est pas une véri-
table alliance; néanmoins il produit aussi des empéchements
au mariage, entre Iadoptani, Padopté et ses descendants;
entre les enfants adoptifs du méme individu; entre I'adopté
et les enfants qui pourraient survenir & l’adoptant; entre
I’adopté et le conj oint de I’adoptant, et réciproquement entre
Padoptant et le conjoint de Padopté (art. 348). On s'accorde
pour reconnaitre que ces empéchements sont purement
prohibitifs. L’art. 184 en effet ne prononce la nullité du ma-
riage que §'il y a violation des prohibitions contenues dans
les ari. 161, 162 et 163; il n’y est pas fail mention de l'ar-
ticle 348.

§ 7. — Empéchements dirimants (susfe). Vices du
consentement.

66, — V. Vices du consentement; art. 180,

g7. — Pourquoi le mariage n’est-il pas annulable pour cause de dol?

68. — De la violence. »

69. — De Terreur; — I1 faut quil s'agisse d'une erreur dans la
personne. : '

70, — 1 opinion : la loi a entendu parler d’une erreur sur Iiden-
tité physique de la personne.
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72. — 2° opinion : la loi a entendu parler d’une erreur sur I’identité
physique et sur Pidentité civile.

73. — Réfutation.

74. — 32 opinion : i1 s’agit d'une erreur sur les qualités dont la gra-
Vvité est appréciée par les juges du fait; réfutation.

75. — Systéme proposé : distinction entre les attributs et les qualités.

76. — L'erreur sur les attributs peut étre une cause de nulljté.

77. — Application aux divers attributs; personnalité civile, natio-
nalité, religion;

78. — Laicité de Ia personne;

79. — Faculté d’engendrer.

80. — L’erreur sur leg qualités ne peut étre une cause de nullité.

81. — Application i la fortune et & la vertu de la personne;
82, — A sa santé et 3 sa probité.
83. — Critique de 1a doctrine contraire,

84. — Raison de 1la rigueur apparente de Ia loi.

66. La cinquieme condition requise pour que le mariage
soit valable, est celle qui concerne la pureté juridique du
consentement que doivent échanger les parties au moment
de la célébration du mariage.

Nous avons déja vu que, d’aprés I'art, 146, le défaut absolu
de consentement empéchait le mariage d’exister. I1 faut pour
qu’il y ait mariage un consentement tel quel. Lorsque ce con-
senfement a été donné, le mariage ewiste, mais il n’est pas
stir qu’il soit valable. Si le consentement a été vicié par Ia
violence ou Uerreur, ce consentement n’est pas valable; le
mariage est entaché de nullité, et il pourra étre annulé; c’est
ce qui résulte de I'art. 180 dont nous placons ici 'explication,
et qui est ainsi concu : '

ART. 180. Le mariage qui a été  pas éts libre.
contracté sans le consentement Lorsqu’il y a eu erreur dans
libre des deux époux, ou de I’un la personne, le mariage ne peut
d’eux, ne peul éire altaqué que atre altaqué que par celui des

par les époux, ou par celui des deux époux qui a été induit en
deux dont le consentement n’a erreur, '

Nous avons déja énoncé plus haut (n° 41), que les régles
sur le consentement admises pour les contrats ordinaires, ne
sont pas applicables de la méme maniére aux contrats con-
cernant les personnes, et par conséquent au mariage.
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67. Ainsi les contrats ordinaires sont annulables pour cause
de violence, d’erreur et de dol, et méme dans certains cas,
pour cause de lésion.

Mais pourquoi le mariage n’est-il pas annulable pour
cause de dol? On fait souvent & cette question une réponse
cynique. En fait de mariage, dit-on, on trompe si souvent et
on est si souvent trompé, que si le 1égislateur avait fait de
ces tromperies une cause de nullité, Uinstitution méme du
mariage en elit été ébranlée ; et on ne manque pas de citer
le proverbe du bon vieux temps, rapporté par Loysel, en
mariage {rompe qui peut.

Nous pensons que la décision du législateur peut étre jus-
tifiée d’une auire maniere. ,

Si le dol peut étre une cause de nullité, c’est parce qu’il
fait naitre une erreur sous I'empire de laquelle la personne
trompée a contracté. Or, méme pour les contrats ordinaires,
il n’est pas vrai que cette erreur vicie le consentement au
point d’engendrer necessairement une action en nullité. S’il
en élait ainsi, le dol, comme la violence, devrait permetire
de demander lannulation de 'engagement, meme lorsqu’il
émane d’un tiers. Or, il n’en est pas ainsi : le dol engendre
seulement le droit de réclamer des dommages-intéréts en
réparation d'un préjudice causé. — Voila pourquoi, lorsqu’une
telle réclamation est dirigée contre la partie contractante, on
peut obtenir, sous le nom impropre de nullité, que les choses

‘soient remises en I’état antérieur. — Mais ce rétablissement

dans I'état antérieur ne peut étre admis pour le mariage
comme pour les contrats ordinaires. L’état nouveau créé par
le mariage ne peut étre détruit que par une véritable action
en nullité, et non par une action en dommage déguisée sous

le nom d’action en nullité (1)
D'un autre coté, si le législateur voulait étendre au ma-

(1) DEmMOLOMBE, Mariage, ne° 2B,

2l vy
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riage les régles du dol, il faudrait admettre que, dans le cas
ol le dol ayant déterminé le mariage émane d’un tiers sans
que le conjoint y ait participé, la partie trompée pourra agir
en dommages contre ce tiers, alors qu’elle ne pourrait pas
agir contre son conjoint! On verrait 'un des époux réclamer
des dommages & une personne en réparation du préjudice
que lui aurait causé cette personne en lui faisant contracter
mariage; c¢’est-a-dire que 'un des époux aurait le droit d’in-
tenter contre un tiers une action qui serait une injure fla-
grante contre son conjoint! Il faudrait encore admettre que,
dans le cas de dol incident, I’époux trompé aurait contre
lauire, sinon l'exercice actuel d’une action en dommage,
tout au moins Ie principe d’une telle action qui deviendrait
utile lors de la dissolution du mariage!

Tout cela prouve qu’il y avait des raisons juridiques suffi-

santes pour ne point étendre au mariage la théorie du dol, et
la suite de nos explications achévera de le démontrer. D'ail- -

leurs, les tromperies qui se produisent le plus ordinairement
dans la conclusion des tariages, ont trait le plus souvent &
la fortune de I'un ou de 'autre des conjoints, ou aux con-
veutions pécuniaires sur lesquelles repose le contrat de ma=
riage. Or, le contrat de mariage, distinct du mariage lui-
meéme, et ayant pour objet de régler les intéréts pécuniaires

des futurs époux, peut étre annulé pour cause de dol, corome
aussi pour cause de violence ou d’erreur, par application des.
princ¢ipes du droit commun, sans que la validité du mamage |

soit par elle compromise (1).
68. A la différence du dol, la violence, ou plutot la crainte
(metus) résultant de la violence, est tout au moins un vice du

‘consentement. « Co n’est pas, dit-on, que la personne vio-

lentée n’ait point consenti; au contraire! ot ¢’est hien pour

- cela quil y a marfage, et quielle est engagée, et qu’il faut

(1) Ropiire et Ponr, Contrat de mariage, t. I, n° 88,
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venir 4 son secours. Entre deux maux, elle a choisi le
moindre : elle a choisi! done elle a voulu. « Qui mavult,
VUL, » == « QUamVis,st liberum essem,nolutssem, tamen coactus
volui.» L. 21, § B, D. Quod metus causa, %4, 2 (1). Tout cela
est absolument faux. Le jurisconsulte Paul ne formule les
aphorismes précités que pour les repousser. Ils étaient en
effet une application des doctrines stoiciennes qui n’admet-
taient pas que la crainte ou la douleur eussent le pouvoir
d’enlever a ’homme sa liberté. Sans doute, lorsqu’on place
I’homme en présence de deux éventualités agréables pour
lui & des degrés différents, de deux choses par conséquent
quwil voudrait faire; si on Iui impose par la violence un choix
que, libre, il n’aurait pas fait, il est exact de dire que cet
homme a voulu, quoique dominé par la crainte : Quz mavult,
vult: coacta voluntas est voluntas. Mais si au contraireonplace
Ihomme en présence de deux éventualités qui lui sont l'une
et Pautre répugnantes, en présence de deux maux, et que
par la violence il soit forcé & se prononcer pour le moindre,
on pourra bien voir dans cetle résignation un bien faible
exercice de la volonté, mais il ne sera pas vrai de dire : Qus
mavult, vult..... Aussile préteur, que touchaient fort peu les
maximes transcendantes des stoiciens, venait-il au secours
de la partie violentée : Sed, continue Paul, per pretorem res-
tituendus sum.

Done, théoriquement, on peut concevoir que la viclence
soit complétement destruclive du consentement. Mais, dans
la pratique, et avec une législation qui assure tout au moins
la liberté extérieure des futurs conjoints quand ils compa-
raissent devant Uofficier de I’état civil, on peut admettre
qu'avec un peu de fermeté ils peuvent se soustraire a I'in=
'fluence de la terreur et reconquérir leur liberié morale; si
done ils sont impuissants & produire Veffort qui serait néces=

(1) DEMOLOMBE, Mariage, n® 248 ; LAURENT, t. II, n° 200,
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saire pour y arriver, on peut jusqu’a un certain point recon-
naitre qu’ils ont donné un consentement, mais un consente-~
ment incomplet. Voila comment la violence peut étre une
cause de nullité du mariage.

Le fonctionnement abstrait du consentement humain dans
les actes juridiques, est évidemment indépendant de 'objet
du consentement lui-méme, c’est-a-dire de la nature de la
convention. Dans le duorum consensus n idem placttum, le
consensus sera toujours influencé de la méme maniére quel
que soit le placitum.

Or, en ce qui concerne la violence morale, c’est-a-dire la
crainte, le Code ne dit pas quels doivent étre ses caractéres
pour qu’elle vicie le consentement au mariage; mais au titre

des obligations et dans les art. 1111+1114, 11 indique au con~-

iraire les caractéres que doit présenter la violence pour vi-
cier le consentement dans les contrats ordinaires. La plupart
des auleurs sont d’avis quon doit appliquer les art. 1111~
1114 au mariage, et que si un tribunal décidait, en droit,
quwil 0’y a pas lieu d’en faire Papplication au mariage, son
jugement serait sujet 2 cassation. — Cela est fort douteux.
Les régles contenues dans les art. 1111-1144 ne sont qu’une
application spéciale a la matitre des contrats ordinaires des
principes supérieurs qui dominent le fonctionnement intrin-
seque du consentement; c’est ce qui explique que les articles
dont s’agit supposent toujours des rapports de créancier 2
débiteur. Mais il convient de tenjr compte de ces articles,
dans la matiére du mariage, non comme contenant une régle
générale, mais comme révélant les principes dont ils présen-
tent une application, principes qui seront expliqués en leur
lieu.

Pour le moment bornons-nous i dire que la violence doit
etre définie : une contrainte extérieure, ¢’est-a-dire émanée
d'un tiers, exercée sans droit, sur la volonté. Cette contrainte
doit produire son effet ay moment ol le consentement
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est manifesté. Ainsi, le rapt de violence, ou enlévement ne
sera, pas une cause de nullité, si la personne ravie avait re-
couvré sa liberté au moment de la célébration du mariage.
Quant & la séduction, elle ne peut Jamals entrainer la nullité
du mariage, quand méme elle serait frauduleuse, car alors
elle se confondrait avec le dol qui ne vicie pas Te mariage.
L’ancien régime admettait une solution différente dans le
but d’empécher les mésalliances et de maintenir les distine-
tions des castes.

69. Arrivons & lerreur:

On peut verser dans l’erreur, en fait de mariage, de trois
manieéres :

1° L’erreur d’une partie peut porter sur Videntité physique
de 'autre partie; hypothése & peu prés impossible;

20 L’erreur peut porter sur I'identité de la personne civile,
guand un individu se produit avec un état civil qui, en réa-
lité, n’est pas le sien; o

3¢ L’erreur peut porter sur les qualités physiques ou mo-
rales de la personne.

La question est de savoir si ces trois genres d’erreur vicient
le consentement, et rentrent dans la formule de I’art. 480 :

- Lorsqu'il y a erreur dans la personne, le mariage peut éire

attaqué. .

70. Quelques personnes ont pensé que I'art. 180 par ces
mots : erreur dans la personne, se référait uniquement a la
premiére hypothése, celle ot Uerreur porte sur lidentité
physique de lindividu; que c’était le cas unique prévu par
cet article, que par conséquent le mariage est dans ce cas
annulable, et qu’il ne V'est pas au contraire si erreur porte
seulement sur l'identité de la personne civile ou sur les
qualités.

Cette opinion est tout a fait erronée :

L’article 180 suppose qu’il y a eu consentement; or quand

Perreur porte sur l'identité physique, elle est destructive du
. 6
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