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îN'moiuf/nox.

Le mariage est sans contredit le plus important et le plus so-
lennel des actes do la vie, Non-seulement il associe pour toujours
à une commune destinée et comme dans une même existence
deux èires qui se sont choisis mutuellement, mais encore il est
la source des liens les plus forts qui réunissent et rapprochent
tes hommes. Bientôt, eu effet, de celte union naissent des en-
fants qui, pour éviter tous les dangers auxquels ils sont expo-
sés, ont besoin d'èlre entourésde la sollicitude la plus constante
et des soins les plus assidus. De là, entre les époux et ceux à qui
ils donnent le jour, de nouveaux rapports de secours et de re-
connaissance, d'aulorilé et d'affection. Le lien du mariage est
doublé par celui de la naissance. Peu à peu.ces noeuds s'accrois-

sent cl s'étendent par la parenté qui embrasse tous les descen-
dants du même auteur; ils se multiplient par les alliances qui
donnent à la famille des membres nés hors de son sein; et c'est

ainsi que celle société, si simple et si peu considérable d'abord,
devient le principe dont se compose et se lie la grande société
du genre humain tout entier. Il n'est donc pas surprenant que,
dans tous les temps et ches'. tous les peuples, îes législateurs ci-
vils et religieux se soient efforcés de soustraire le plus grave et le
plus sacrédes contrats au capriceou à l'entraînementdespassions.

Le premier mariage remontejusqu'à la création du monde; et
l'on peut regarder comme constant que la société fondée par Dieu

lui-même entre l'homme.et la femme fut la société du mariage.
Il est donc impossible de méconnaître que celte institution soit
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d'origine divine, avant d'appartenir aux législations humaines,
(''est a celle grande vérité que M. Déniante rendait hommage
dans son rapport à l'Assemblée législative, quand il disait que si
la loi civile peut bien réglementer le mariage, elle ne peut du
moins, en aucun cas, en altérer les principes ni les conditions
essentielles.

Ce serait une curieuse élude que celle des cérémonies qui, chez,
les divers peuple» de l'antiquité, accompagnèrentcet acte si im-
portant. Partout nous retrouvons la religion mêlée à ces solenni-
tés, comme pour attester le double caractère, de cette institution,

t C'est qu'en effet, dit Montesquieu, dès que de certaines choses

« ont été regardées comme impures ou illicites, et que cepen-
« dant elles étaient nécessaires, il a bien fallu y appeler la reli-

« giou pour les légitimer dans un cas, et les réprouver dans les

< autres. » (Esprit du Lois, liv. 2G, ch. 13,) Aussi voyons-nous
les nations les plus barbares et les plus dégradées choisir parmi
leurs dieux les divinités les plus pures pour consacrer et bénir
l'union des époux. Nulle, part peut-être, dans l'antiquité païenne,
celle union ne tint un rang plus cmlnenl qu'à Home, nulle part
elle ne fut envisagée sous un point de vue plus noble cl plus
digne de l'humanité.

Sans nous préoccuperdes autres peuples, nous nous bornerons
à étudier la législation romaine par rapport au mariage. Nous

verrons ce qu'il fut avant l'apparition du Christianisme; nous
constaterons comment, malgré les notions si pures et si élevées

des philosophes et des jurisconsultes, il tomba peu à peu à un
degré d'abaissement dont la religion chrétiennepouvait seule le
relever. Nous suivrons ensuite celte grande institution à travers
le moyen âge; et enfin nous étudierons les principes qui la ré-
gissent de nos jours.



DROIT ROMAIN

I.

Aperçu historique*

La première définition du mariage que nous aient donnée les

jurisconsultes romains est colloque nous devons à Modestin, et

([ne nous trouvons reproduite dans la loi 1, [)., Ik rittt nuptiarum :

t XuptiiP sunt coHJunctio maris tt fivininw, consortium omnis vitw,
diviniet humant juris communicalio. » Quoi de plus exact et de plus
profond à la fois que celle définition, dont la dernière partie
semble déjà inspirée par celle religion divine que Jésus-Christ
venait d'apporterà la terre? Qu'indiquent en effet ces expressions

i consortium omnis vilir, diviniet humanijuris communication » sinon
celte grande loi delà perpétuitéetde l'indissolubilité du lien con-
jugal, que le paganisme lui-même avait conçue comme tellement
fondamenlalcdans le mariage, que sans elle il ne le croyait point
possible, et le regardait au contraire comme un péril social?

Peu à peu la penséehumaine s'épuraencoredavantage; et quand
Juslinien, dans ses Institutes, vinl nous donner une nouvelledéfi-
nition du mariage, ce législateur chrétien ne le considérait déjà
plus comme l'union grossière de deux individus d'un sexe diffé-
rent, conjunclio maris et ficminw; il était devenu pour lui conjunctio
viri cl mulieris, l'union de l'homme cl de la femme, ces deux
élrcs les plus nobles de la création, appelésà se soulagermutuelle-
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nu ni dans une vie commune, et à se compléler l'un par l'autre.

Remarquons enfin qu'aux yeux de lotis les jurisconsultes ro-
mains le mariage était plu* qu'un contrat, c'était une union, con-
junclio. Lu cfll-l, ils ne reconnaissaient la nature cl le litre de
contrats qu'aux conventions sanctionnées par une action, et qui
touchaient h des intérêts pécuniaires. Or, les droits de famille ne
sont pas de celle classe. Si les contrats produisent des obligations,
le mariage produit des devoirs; cl en le metlanl au nombre des

rouirais consensuels, en l'ussiniilanl à une société ordinaire, le
commentateur Doncau nous semble avoir commis une erreur
qu'il eût évitée sans doule, s'il se fut reporté aux termes si précis
des définitions que nous venons de rappeler. (Comment.,jur. cic,
liv. 13, chap. 21.)

Les expressions mêmes par lesquelles on désignait à Rome le
lien du maiiago semblent à la hauteur de l'idée que s'en étaient
faite les philosophes et les jurisconsultes,(-'est d'abord conjugium,
c'est-à-dire un engagement mutuel, et comme un joug commun
auquel se oumeltenl les parties. C'est en outre nuptioe, terme
plein de pudeur, et qui semble voiler à la fois et la modestie de
la jeune mariée, et les mystères de la famille. C'est enfin malrimo'
nium, expression qui résume toute la philosophie du mariage en
rappelantaux époux leurs devoirs respectifs, et particulièrement

ceux de la mère.
Malheureusement, il faut bien le reconnaître, celte conception

idéale du mariage était trop au-dessus des forces et des instincts
d'une société païenne, pour se, maintenir dans la région des faits
comme dans celle des idées. Dès le commencement de la répu-
blique, le divorce permit aux époux de sortir aussi facilement du
mariage qu'ils y étaient entrés; on regarda comme un droit na-
turel de défaire par le consentementce que le consentementavait
formé. Ainsi disparut « celle communauté de toute la vie, celle inti-
mité indivisible, s qui ne devait jamais cesser d'exister entre les
époux. Peu à peu l'adultère s'afficha au grand jour; et nous
voyons Cicéron nous dire que de son temps les dames romaines
trouvèrent plaisant de compter les années non plus par les con-
suls, mais par leurs maris. Enfui, le mariage tomba si bas dans
l'opinion publique, qu'Auguste se crut obligé d'y attacher, par



ses lois Pappiennes, un avantage pécuniaire comme à une spécu-
lation, sans songer qu'en enlevantau lien conjugal sa spontanéité,
il en faisait disparaître dès lors toute la noblesse et toute la di-
gnité.

Ce triste état des moeurs, joint à la constitution civile et poli-
tique du peuple romain, fil surgir à côté du mariage une insti-
tution qui se développa rapidement, et qui bientôt pénétra si
profondément dans les habitudes de la nation, qu'Auguste se vit
pour ainsi dire contraint de la légitimer, en lui donnant >.:,: lom
légal, et en en réglant les conditions. (I)., 1. 3, § t. De coiïmb.)

Nous voulons parler du eoncubinat,
Le eoncubinat, nous venons de le dire, eut pour cause pre-

mière l'organisation même de la sociélé romaine. Les sénateurs,'
les ingénus à qui la loi des XII Tables défendait d'épouser les
affranchies qui devenaient de jour en jour plus nombreuses, ni
même aucune femme ingénue qu'une vie'ou un métier hon-
teux vouait à l'infamie, et qui n'étaient pas moins nombreuses,
si l'on en croit les historiens; les fonctionnaires enfin, qui ne
pouvaient épouser aucune personne soumise à leur administra-
tion, tous n'entretenaient pas moins certaines unions avec ces
femmes. Tout les y portait : le relâchement des moeurs, la faci-
lité de ces relations, le caprice et la liberté de ces liaisons, qui
n'imposaient aucun des devoirs du mariage.

Pour mieux apprécier les différences qui séparaient ces deux
institutions, entrons dans quelques détails, et nous reconnaîtrons

sans peine combien il y avait loin d'une concubine à celle épouse

que la communauté d'existence et l'égalité de relations élevaient
à la même dignité que son mari.

Jamais le eoncubinat ne pouvait être le fondement de la fa-
mille; les enfants qui en naissaient avaient bien un père connu,
mais ils n'étaient point sous sa puissance, ils ne lui succédaient

pas. Sans doute l'homme et la femme qui se liaient ainsi avaient,
comme les époux, l'intention de former une union perpétuelle;
mats ce lien n'avait pas la même force. Pour rompre le mariage

par le divorce, il fallait un motif, s'il n'y avait pas consentement
mutuel; pour rompre le eoncubinat, l'homme et la femme n'a-
vaient besoin d'aucun prétexte, chacun d'eux, conservait son en-
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tièrc liberté. De plus, celle union n'avait pas la même dignité;
la femme restait toujours dans un rang inférieur, elle ne deve-
nait point l'égale de celui auquel clic s'unissait, elle ne s'élevait

pas jusqu'à lui, elle ne participait point à son droit, pour em-
ployer les termes de Modestîn. Toutefois, beaucoup des règles des

justes noces étaient communes au eoncubinat. Ainsi, les lois qui
prohibaient le mariage entre certaines personnes pour cause de
parenté, de convenances, prohibaient également le eoncubinat
entre ces personnes;et si elles'élaicnt violées, les mêmes peines
attendaient les coupables (1. 56, D., De rit. nupt.}. Il en était de
même des lois qui défendaient la bigamie, ei qui empêchaient de

se marier avant un certain âge. (L. 1, D., § 4. —
L. i, C, De

conçut.}

Au premier abord, il n'était pas toujours facile de. distinguer le
eoncubinat du mariage. Dans certains cas, il fallait rechercher
l'intention des parties, et c'est ce que Paul nous dit dans la loi i,
I)., De concub.; mais souvent aussi celte intention ne pouvait être
douteuse, et ressortait suffisamment de la qualité même des indi-
vidus. En effet, courtisanes, comédiennes,adultères, quand elles

vivaient avec un ingénu; ou simplement affranchies, si c'était

avec un sénateur ou son descendant, toutes ces femmes ne pou-
vaient alors être que concubines; jamais dans ces hypothèses le
mariage ne leur élail permis. Bien plus, lorsque l'une de ces
femmes vivait avec un homme que la loi ne lui eùlpoinl interdit
d'épouser, elle était encore réputée n'être qu'en eoncubinat, cl
pour établir sa qualité de femme légitime, il lui fallait une
preuve résultant d'un écrit ou tout an moins des circonstances.

Marcicn va même jusqu'à dire que, du moment qu'une femme
était de condition obscure, elle élail présumée n'être que concu-
bine. Au contraire, quand il s'agissait d'une ingénue dont la vie
était honnête et la condition honorable, elle était toujours cen-
sée être prise comme épouse, à moins que l'intention contraire

ne fût chez elle clairement démontrée. (L. 3, IL, De concub.)

On le voit, le eoncubinat fut tout à la fois et une espèce de

concession faite à la légèreté des moeurs, et une sorte de tempé-

rament apportéaux principes exclusifs de l'aristocratie romaine.
Moins digne cl moins honorable que le mariage, il n'eu devint
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pas moins Une institution légale infiniment au-dessusde ce com-
merce illégitime que les lois désignaient et punissaient sous le

nom de stuprum (I, 3, D., De concub.). Nous le trouvons encore
aujourd'hui organisé en Allemagne sous le nom de mariage mor-
ganatique ou de la main gauche.

Peu à peu les prohibitions qui défendaient le mariage entre
certaines classes de personnes tombèrent en désuétude. Dès l'an-
née 310 de Rome, nous voyons disparaître, à l'instigation du
tribun Canuleius, cette loi qui interdisait toute union entre les
patriciens et les plébéiens. Plus tard, Auguste permit de même,

par ses lois Julià et Papia Poppa?a, le mariage des ingénus avec les
affranchis. Les sénateurs et leurs descendants furent les seuls à
qui de pareilles unions ne fussent point permises. Quant aux ingé-
nus, nous avons déjà dit un mot des prohibitions qu'il conserva à
leur égard, et qui leur étaient communes avec les membres des
familles sénatoriales. Toutes devaient finir par disparaître. L'em-
pereur Justin fut le premier qui permit aux sénateurs de se ma-
rier avec ces femmes flétries, pourvu qu'abandonnant leur vie
honteuse, elles fussent réhabilitées par un rescrit impérial. En-
fin, Juslinicn supprima complètement la nécessité de ce rescrit
(I. ult., C, De niqif.), et dans la Novclle 117, ch. i, permit à
tout homme de tout rang d'épouser une femme libre, quelle
qu'elle fût.

Cependant, le eoncubinatsurvécutaux prohibitions qui avaient
le plus contiibué à le faire pénétrer si profondément dans les

moeurs. C'était au Christianismequ'était réservé l'honneurde com-
battre et de détruire cette institution. Le paganisme et sa législa-
tion étaient impitoyables pour les fautes commises, impitoyables

pour la faiblesse cl pour la pauvreté; la doctrine nouvelle, l'É-
vangile de Jésus-Christ, s'adressait à ces affranchies, à ces femmes
coupables ou malheureuses, ennoblissant les unes, purifiant les

aui. tiar le repentir et le pardon. A toutes elle apprenait à fuir
une union sans dignité pour elles, sans avenir pour leurs en-
fants. Déjà c'était celle religion divine dont l'esprit avait porté
les empereurs à faire disparaître successivement toutes les lois
qui s'opposaient au mariage entre les diverses classes de la so-
ciété (!, 23, C, De nupi.). Ce fut elle encore qui inspira à Léon le
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Philosophe celte Constilulion par laquelle il proscrivit expressé-
ment te eoncubinat (N, 91, Léon). « La loi qui l'a permis, dit-il,
est une injure à la nature et à la religion;

«
ci il termine par ces

paroles qui nous cil révèlent de nouveau la cause principale : Du

reste, il n'est pas difficile, pour qui veut se marier, de trouver une
femme de même condition que lui. i Cccterùm titee consortem in-
venirc difficile twn est, »

A Rome, le droit civil ne s'occupa jamais de la célébration
même du mariage. 11 demeura toujours un acte purement privé,
dont on prouvait l'existence comme celle de tout autre fait, par
témoins ou par écrit, peu importe. Aussi était-il souvent fort
difficile de déterminer le moment précis où l'état de mariage
avait commencé; et nous voyons les jurisconsultes sans cesse
questionnés sur ces difficultés. On a peine à comprendre, dt nos
jours, celte absence complète de toute solennité dans un acte
aussi important. Tout y était abandonnéà la volonté des parties ;
et s'il est probable que dans les premiers siècles de Rome, comme
chez tous les peuples, au reste, le mariage fut surtout un acte re-
ligieux, on ne tarda pas à voir disparaître toutes les cérémonies
du culte, pour faire place à une série d'usages superstitieux ou
indécents qui formèrent bientôt les seules pompes nuptiales.

Mais si la loi abandonna ainsi aux données du droit naturel le
mode déformation du mariage, il n'en fut pas de même pour
ses effets et pour ses conditions de validité. Elle alla ici très-loin ;
et cela se conçoit. L'organisation de la famille romaine était en
même temps d'une vigueur et d'une simplicité remarquables.
Elle reposait tout cruère sur la puissance paternelle, qui réunissait
tous les enfants sous le pouvoir du chef de famille. Je ne sais si
l'énergie de ce lien favorisa le développement et la conservation
de ces grandes familles qui gouvernèrent la république dans ses
beaux jours; mais ce qui est certain, c'est que quand il se relâ-
cha, Rome était déj'i à la veille de sa décadence. On peut difficile-
ment se faire une idée de cette puissance paternelle quant à son
étendue cl quant à sa durée. Créée par le.droit civil, elle ne
pouvait appartenir qu'aux citoyens romains. Dans le principe, le
père avait sur ses enfants un droit absolu de vie et de mort ; et
nous voyons jusque sous Constantin, c'est-à-dire plus de 300 ans
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après Jésus-Christ, une Constitution défendreaux pères de vendre
leurs enfants, à moins d'une extrême misère, et seulement lors-
qu'ils viennent de naître. En outre, ce pouvoir presque illimité
s'étendait sur tous les enfants du chef de famille, et même sur
tous ses petits-enfants à l'infini, pourvu qu'ils descendissent de
lui par les mâles. Quant à sa durée, clic n'avait en général pour
terme que la mort du père ou de l'enfant, ou l'émancipationde

ce dernier.
Eh bien, cette puissance paternelle, si féconde en grands résul-

tats, n'avait pour ainsi dire qu'une source unique : le mariage.
Ses deux autres sources, l'adoption cl la légitimation, élaicnl
beaucoup moins importantes. On comprenddonc sans peine avec
quel soin jaloux le droit civil s'empara de celle institution et en
détermina toutes les conditions de validité. Ce sont ces condi-
tions que nous avons maintenant à examiner.

II.

Mes conditions rciiuises pour In validité
du mariner.

A Rome, nous dit Ulpicn, trois conditions élaicnl requises pour
qu'il y eût mariage : la puberté; le consentement des parties, et
de ceux dont elles dépendaient; et enfin le connubium,c'est-à-dire
la capacité de se marier conformément au droit (Ulp., IL, lit. 5,
g 2 et 3). Avant d'étudier en détail chacune de ces conditions,

constatons brièvement l'effet que produisait l'absence de l'une ou
de l'autre.

Toutes les fois que la iui défendait un mariage, que celle
prohibition vint du droit naturel, du droit positif ou de la cou-
tume, si, malgré celte défense et tant qu'elle existait, on pré-
tendait se marier, l'union qu'on avait contractée n'était point un
mariage : ce pouvait être tantôt un eoncubinat, et tantôt une
union criminelle entraînant après elle'des peines rigoureuses.
Mais il n'y avait jamais dans ce cas ni époux, ni épouse, ni dot,
ni enfants légitimes, ni puissance paternelle. En un mol, le droit
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romain ne faisait aucune des distinctions que fait noire Code.
Tout mariage contracté en dehors des prescriptionsde la loi était
un mariage qui n'existait pas; il n'était point annulable ni sus-
ceptible de ratification t il élail nul. Si, à un moment donné, la

cause de nullité cessait, parce qu'elle n'était que temporaire, c'é-
tait sans effet rétroactif, et le mariage ne commençait à 'exister
que du jour où elle avait disparu.

Sans se préoccuper des conséquences qui pouvaient résulter
dans certains cas de la bonne foi des prétendus époux {Ulp-, R.,
lit. 7, § i ; —G., C. 1, § 67-77; — 1. 57, § I, D. De ritu nupt.), on
peut donc dire, en thèse générale, que tout mariage qui ne
remplissait pas les conditions requises n'avait aucune existence
légale. Examinons maintenant chacune de ces conditions.

CHAIHTIIK l'ilBUEll.

M: L.V iaur.RTi':.

La nature comme la raison nous disent assez que pour arriver
au but essentiel du mariage, la première condition requise chez
les futurs époux, c'est la puberté. Or, comment reconnaissait-

on si l'on était pubère? Comme cet état ne dépend en réa-
lité que du développement physique, il parait que dans le prin-
cipe on s'en rapporta exclusivementà l'examen des personnes;
mais par une sage réforme que la pudeur et la dignité hu-
maines réclamaient également, on ne larda pas à fixer un âge
invariable pour la puberté chez les femmes. Quant aux hom-

mes, il s'éleva à leur sujet une vive controverse entre les deux
écoles de jurisconsultes (G., C. 1, § 10C). Les uns voulaient que
l'on adoptât de même une règle uniforme; les autres, poussant
jusque dans leurs dernières limites les rigueurs du droit, soute-
naient que l'on ne devait se décider à leur égard que d'aprèscelle
humiliante inspection des Individus. Ce fut Justinien qui, en
adoptant la première opinion, mil fin à celte controverse, et dé-
cida que de même que l'on avait fixé à 12 ans accomplis l'âge de
la puberté,pour les femmes, les hommes ne seraient pubères
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qu'aprèsavoir complété leur quatorzièmeannée. (Inst, Pnv. quiU.

mod. tut. fin.)
Si avant cette époque une union élail contractée, ce n'était

point un mariage; elle n'en prenait le nom et n'en produisait les
effets qu'à dater du jour où chacune des parties avait atteint
l'âge requis. (L. i, D., De rit. nupt.)

Conformément aux principes absolus qui firent prévaloir pen-
dant tant de siècles l'usage blessant que nous avons indiqué, el
que Juslinien supprima, la loi faisait de l'impuissance un empê-
chement au mariage; seulement elle ne la reconnaissait qu'au
cas où elle était incontestable, c'est-à-dire lorsqu'il y avait cas-
tration. Et c'esl, en effet, ce que nous dit Ulpien dans la loi 39,
§ 1, D., De jure dotium : t Si spadoni mulier nupserit, dislinguen-
dumarbilror, caslralus fuerit, neenc ; ut in caslralo dkas dotent non
esse; m eo, qui castralus non est, quia est malrimonium, cl dos. >

Marcien répèle la même doctrine dans la loi H, § 1 t'« fine, de ma-
num vind.

On s'est bien souvent demandé si II vieillesse fut jamais, à

Rome, un empêchementau mariage. 11 est hors de doulc qu'elle
ne l'était pas au temps de Juslinien (I. 27, C, De nupt.); mais,
maigre ce que peuvent dire les partisans de l'opinion contraire,
ils nous semble que certains textes autorisent légitimement à con-
clure qu'antérieurement à celte époque le mariage était défendu
après un certain âge, au moins pour la femme.

En effet, les lois Julia et Papia Poppsea, promulguées sous Au-
guste, avaient édicté diverses peines contre les hommes et les
femmes qui étaient .restés sans se marier, les premiers jusqu'à
soixante ans, les aulres jusqu'à cinqiianle. Or, Ulpien nous dit
(H., Ulp., tit. 16, S 3) que le S.-C. Pernlcicn déclarait qu'au cas
même où ib se seraient mariés après cel âge, celte union ne
les empêchait pas de tomber sous le coup de la loi. Puis il ajoute
(pue le S.-C. Claudien décidait toutefois t que si un homme de
t plus de soixante ans épousait une femme de moins de cin-

« quanle, il serait traité comme celui qui, n'étant pas encore
i sexagénaire, se mariait valablement. » Il semblerait donc ré-
sulter de ce texte que ce dernier sénalus-consultcétait venu
apporter en faveur des hommes une exception à la règle qui
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jusqu'alors'avait'clé également applicable aux personnes des
deux sexes indifféremment.

Enfin, le jurisconsulte termine en disant ; « Que si une femme

t ayant plus de 50 ans épousait un homme de moins de 60, le

« mariage était dit inégal; et le S.-C. Calvilien décidait qu'il ne
* donnait point aux parties le droit de recueillir des successions,

» des legs ou des dots; aussi quand la femme mourait, la dot

t était caduque. •
Tout ceci nous semble démontrer'suffisamment que, pour les

femmes du moins, la vieillesse fut jusqu'àJuslinien un empêche-
ment au mariage. Remarquons, en effet, que dans la dernière
phrase du passage que nous venons de citer, Ulpien ne dit pas
quand Yépouse mourait la dot était caduque; mais bien quand la
femme mourait, ce qui paraît impliquer la non existence du ma-
riage. Enfin, les termes mêmes par lesquels les jurisconsultes dé-
signaient l'époque après laquelle les célibataires restaient irrévo-
cablement sous le coup des incapacités portées par les lois Julia
et Papia Poppa?a, nous fourniraient encore au besoin un argu-
ment à l'appui de notre opinion : Annos finiios in malrimonio,
disaient-ils, littéralement années finies pour le mariage, ce qui in-
dique évidemment un âge après lequel on ne peut plus se marier.
On a prétendu qu'en appelant inégal le mariage contracté dans
de semblables conditions, le jurisconsulte ne dit en rien qu'il
était nul. Mais pour se convaincre que ces deux expressions sont
ici synonymes, il suffit de remarquer que c'est aussi le mot inégal
dont Juslinien se sert {1, 12, C, De legit. hered.) pour qualifier

un mariage qui jusqu'alors avait été défendu, et qu'il venait de
permettre. On dit encore que celte utilité n'existait que par rap-
port aux lois Caducaires, et que par ràlleurs celte union produi-
sait tous les autres effets du mai iage. Celte explication n'est pas
plus admissible. Il serait étranged'abord de voir ainsi un mariage
nul à un point de vue et valable, à tous les autres. Moins que
toute autre législation, le Droit Romain eût admis une telle
bizarrerie. Mais Ulpien lui-même nous démontre la fausseté
de celte assertion. Un demi siècle environ avant qu'il rédigeât

ses Règles, Marc-Aurèle avait décrété la nullité absoluedu mariage
d'un sénateur avec une affranchie (L 16, D., De rit. nupt.)', et
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cependant, quand il parle de celte union (11., Ulp., lit, 16, § 2), il

ne nous dit point qu'elle fût nulle; il nous dit simplementqu'elle
aussi laissait les parties scus le coup des lois Julia et Papia
Poppa?a.

Enfin, notre opinion trouve encore sa confirmation dans les

termes mêmes de la Constitutionqui forme la loi 27 au Code, De
l\'upliis : « Nous permettons à ceux qui le veulent, dit Juslinien,

« de contracter les mariages que prohibaient les lois Pappiennes,

« quand l'une des parties avait plus de 60 ou plus de 50 ans, et
« l'autre moins que cet âge, ou quand toutes deux avaient plus

t que l'âge requis pour chaque sexe, et nous voulons qu'on ne
t puisse empêcher ces mariages d'aucune manière ni pour aucune
« partie. » Comment expliquer ce texte, si l'on n'admettait pas
que le mariage fut nul? En effet,'on ne permet pas ce qui est
licite; on ne sanctionne pas ce qui est valable! Et cependant, on
ne peut objecter que Juslinien voulait seulement enlever les
peines qui frappaient les célibataires, puisque Constantin les
avait fait disparaître plus de deux siècles auparavant.

Il reste donc démontré pour nous que la vieillesse fut long-
temps à Rome un empêchement au mariage.

CIIAPlTIlti II.

I)i: CONSENTEMENT.

Outre l'âge requis, la loi comme la raison exigeaient encore
pour la validité du mariage le consentementdes parties.

Ce consentement devait être sérieux et exister réellement.
Tout mariage simule était nul cl de nul effet (I. 30, D., De rit.
nupt.). H en était de même de l'union contractée par un fou, qui,
n'ayant pas de volonté, ne peut dès lors pas consentir. Mais il

est clair que le mariage valablement formé ne continuait pas
moins de subsister, malgré la folie survenue postérieurement
chez l'un ou l'autre des époux. (L. 10, § 2, D., n° 1.)

Enfin ce consentement devait être libre, en ce sens du moins

qu'un père ne pouvait jamais contraindre son fils à se marier



- H —
(1. 21, D., h. t.). Il en élail autrement pour la fille, à qui la loi ne
permettait d'être d'un avis opposé à celui de son père qu'en cas
où celui-ci voulait lui faire épouser un homme indigne ou désho-
noré. Chez l'un comme chez l'autre, la crainte rêvérenticlle était
insuffisante pour vicier le consentement ; et si la soumission ab-
solue à l'autorité paternelle leur faisait contracter une union qui
n'était point de leur choix, du moment qu'il n'y avait pas eu
violence, ce mariage était valable. Ils étaient censés avoir pré-
féré celle union à la nécessité de désobéir à leur père. (L. 22,
D.,h.t.)

Cependant, certains textes sembleraient autoriser à conclure

que dans un cas particulier on pouvait absolumentse passer du
consentement de la femme, t lin patron, dit l'un d'eux, ne peut
se marier avec son affranchie,malgré elle; » puis le suivant ajoute
immédiatement, « à moins qu'il ne l'eût afiVanchic dans l'intention
de l'épouser. >•

(L. 28 et 39, D., h. t.) Peut-être, au reste, ces lexlcs
ont ils été tronqués; et l'affranchiequi refusait, sans être, forcée
de se marier quand même, se voyait peut-être seulement privée
de la faculté d'épouser tout autre que son patron.

2" La loi ne se contentait pas du consentement des époux; « Il

faut encore, dit Juslinien Oust., lit. 10, pr<c.),\c consentement de

ceux à la puissance desquels ils sont soumis : ainsi le veulent,
ajoute-t-il, cl la raison naturelle et la raison civile. » Ce motif est
complètement inexact : en effet, si tant est que le droit naturel
pût ; lire une condition du consentementdes ascendants, en même

temps que celui du père il eût exigé aussi celui de la mère; or, il

n'est nullement question de ce dernier. Le droit politique et civil

des Romains est donc le seul qui ail pu inspirer une semblable

mesure. Au reste, la règle elle-même, telle que nousja présentent
les Instilulcs, est loin d'être complète. Ce n'est pas seulement le

consentement des personnes sous la puissance desquelles se
trouvcntles futurs époux au moment du mariageque la loi exige;
c'est encore le consentementde tous les ascendants sous la puis-

sance desquels ils peuvent se trouver un jour eux ou leurs en-
fants.

Pour bien saisir le sens et la portée de celle règle, ajoutons
quelques mots à ce que nous avons déjà dit sur l'organisationde
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la famille à Rome, cl sur l'étendue des pouvoirs dont son chef
élait investi.

La puissance paternelledonnait à celui qui en était revêtu le
droit de s'opposer à ce qu'aucun membre nouveau entrât dans sa
famille, et de plus à ce qu'un membre ancien en sortit, ou tout
au moins y échappât, sous un certain point de vue, sans son
assentiment; or, le mariage d'un enfant de famille entraînait
infailliblement l'une ou l'autre de ces conséquences.

Si c'était un fils qui se mariait, ses enfants venaient dès leur
naissance s'adjoindre à la famille dont lui-même était membre ;
si c'était une fille, bien que son mariage n'eût pas pour résultai
nécessaire de la faire sortir de sa propre famille pour la faire en-
trer dans celle de son mari, il produisait toutefois de tels effets,
que toujours la puissance paternelle en était amoindrie dans une
certaine limite.

Ceci nous amène à parlcrdu pouvoir marital. Quelles étaient la
nature cl l'étendue de ce pouvoir à Rome? Jusqu'à quel point
était-il compatible avec la puissance paternelle? On ne saurait
aujourd'hui répondre à toutes ces questions d'une manière bien
nette et bien précise. Gaius nous donne quelques détails sur cette
puissance exclusivementpropre aux citoyens romains, dont nous
retrouvons aussi la trace dans Ulpien, et qui paraît assez sem-
blablc à celle du chefde famille sur ses enfants et sur les hommes
libres qu'il avait I'II mancipîum.

Elle s'acquérait de trois manières : par la confarréalioli, par la
cocmplion et par l'usage. L'usage était toujours un fait posté-
rieur au mariage;' la confarréalion et la coemption étalent des
cérémonies religieuses ou civiles qui accompagnaient souvent le
mariage, mais qui ne furent jamais nécessaires à sa célébration.
Quoi qu'il en soit, et de quelque manière que le mari eût acquis
ce pouvoir, appelé spécialement manus, t sa femme élait par
rapport à lui, nous dit Gaius, dans une position analogue à celle
de sa fille; elle devenait pour ainsi dire la soeur de ses propres
enfants. (G., 1, § 108-115. — Ulp., Ut. 9.)

Ce qu'il y a d'incontestable, c'est que jamais toutes les femmes
ne furent soumises à celte puissance exceptionnelle. Il y en cul
toujours un ccrlaîn nombre qui demeurèrent indépendante?, et
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qui, pour ce motif, pi irait le nom de femmes libres. Au reste,
bien longtemps avant Juslinien, il ne restait déjà plus de traces
de celte institution ; elle était de bonne heure tombée en désué-
tude, et les Inslilules n'en font même pas mention.

Ainsi donc, pour revenir à noire sujet, on conçoit facilement

que tant que la manus exista, le chef de famille fut armé du pou-
voir de refuser son consenlcmcnl au mariage de sa fille pour
empêcher qu'elle ne sortît ainsi de sa puissance. En effet, bien
qu'aucun texte ne le dise, il est plus que probable que l'autorité
paternelle et le pouvoir marital ne purent jamais exister simulta-
nément dans leur intégrité. Puisquand ce pouvoir marital tomba

avec son originalité et ses effets particuliers,on comprend encore
que l'usage et la tradition seuls durent suffire pour conserver au
père son droit. D'ailleurs, n'y a-t-il pas une autre raison suffisante
dans ce qui dut se passer dans la pratique? Comment supposer
en fait que rien ne remplaça pour le mari ce pouvoir exception-
nel? Comment croire que la femme mariée n'échappa pas, par
certains côtés, à l'influenceet à la puissancepaternelle? Ccl-i était
impossible; et c'en élail assez aux yeux du droit civil pour cxi^'ci
le consentement du chef de famille.

Quant à celui des autres ascendants sous la puissance desquels
les époux ou leurs enfants pouvaient tomber un jour, il était re-
gardé comme nécessaire pour sauvegarder ce grand principe de
la législation romaine, qui voulait que « nul ne pût avoir d'héri-
tiers siens malgré lui. » Or, comme tous les enfants pouvaient
être les héritiers siens de la personne sous la puissance de laquelle
ils se trouvaient, il fallait bien dès lors que tous ceux qui devaient

un jour avoircelle puissance consentissentégalement au mariage
d'où ils devaient naître.

Un exemple fera mieux comprendre l'étendue cl les consé-
quences logiques do celte loi. Supposons que Tertitis, polit-fils
de Primus et fils de Secundus, veuille se marier. De quel con-
sentement a-l-il besoin? H lui faudra d'abord le consentementde
Primus, son aïeul, sous la puissance duquel il se trouve actuelle-
ment, puis celui de Secundus, sous la puissance duquel il doit
retomber avec tous ses enfants à la mort de Primus.

Supposons au contraire que ce soit une fille : le consentement
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de Primus lui suffira; elle n'aura pas besoin de celui de son père,
puisque d'une part elle ne dépend pas de lui, et que jamais ses
enfants ne sont destinés à faire partie de sa famille.

Ce consentementdes ascendants n'était nullement exigé pour
ceux qui n'étaient plus en puissance paternelle, qu'ils en fussent
sortis par émancipation ou .autrement. En effet, dès qu'on était
pubère et sui juris, on pouvait se marier sans demander le con-
sentement de personne : celui au contraire qui était encore sou-
mis à la puissance paternelle ne pouvait jamais se dispenser
d'obtenir le consentement de la personne dont il dépendait, à
quclqu'âge qu'il fût parvenu, et cela même pour un second ou
troisièmemariage. (D., L 18ct25, Dcrit. nupt. — C, 1.7, De nupt.)

Au cas d'une adoption ou d'une adrogalion, la règle élait la
même; et l'adopté dont le mariage élait autorisé par son père

ou par son aïeul adoplif, suivant les principes que nous ve-
nons de poser, n'avait nul besoin du consentement de son père
naturel.

Ce consentement du chef de famille devait êlre donné en
connaissance de cause; une autorisation générale de sa part eût
été insuffisante pour contractermariage (I. 18 et 3l,;>;'<i>.,D.,h. t.)
Au reste, ce consentementpouvait êlre tacite; il suffisait que le
père ne se fût point opposé au mariage. (L. 5, C, De nupt.)

Enfin, les Inslitules disent positivement que le consentement
devait précéder le mariage. S'il n'intervenait que plus lard, ce
n'était qu'à partir do ce moment que le mariage élail valable.

En cas d'absence ou de captivité du père de famille, son fils

ou sa fille pouvaient se marier sans son consentement, après
un délai de trois ans; et même s'ils se mariaient auparavant, * je'
crois, dit le jurisconsulte, que leur mariage était encore valable,

pourvu néanmoins qu'il fût tel que le père n'eût pu manquer de
l'approuver. » (L. 9, § l, 10 cl II, D., h. t.)

Il en était de même pour le fils d'un fou ou d'un imbécile, du
moins sous Juslinien, car il parait qu'avant lui il y avait eu à ce
sujet quelques hésitations. (L. 2.5, C, De nupt,)

Tant que l'esprit de famille demeura intact et puissant, la né-
cessité et la rigueur de celte condition ne durent subir aucune
atteinte; mais peu à peu, sous l'empire, une raison politique al-
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térà ce principe. Dans quelle mesure? Nous ne saurions le dire.
C«î qu'il y a de certain, c'est que le chapitre 35e de la loi Julia
ordonnait aux proconsuls et aux présidentsde provinces de for-
cer les pères de famille qui s'opposaient injustement au mariage
de leurs enfants à les marier et à les doter. « Or, disait celle loi,

<
empêcher ses enfants de se marier, c'est ne pas leur chercher

• un parti. » Avec un lexle aussi élastique et aussi peu précis, il
est difficile de deviner comment et jusqu'à quel point les moeurs
autorisèrent cette intervention du magistrat. (L. 19, D., h. t.)

3° Nous avons vu plus haut qu'aussitôt qu'une personne ces-
sait d'être soumise à la puissance paternelle, elle pouvait se ma-
rier sans consulter qui que ce fût. Ce principe reçut toujours
son application pour les fils, mais non pour les femmes.

Dès les premiers siècles de Rome, un motif politique, le désir
de conserver les biens dans les familles, lit placer toutes les
femmes, au sortir de la puissance palcrnellc, sous la tutelle per-
pétuelle de leurs agnals. A l'origine, il est probableque le con-
sentement du tuteur élail seul nécessaire pour les autoriser à se
marier; mais il parait que plus tard on exigea aussi celui de la
mère. En cas de désaccord entre l'un et l'autre, le sort ou le
magistrat décidait (Titc-Live, 4). Mais bientôt les agnats abu-
sèrent de la puissance que le droit civil leur conférait sur leurs
pupilles; et sous le règne de Claude, une loi fui obligée de sup-
primer celte tutelle. Toutes les femmes pubères purent donc dès
lors se marier librement. Il en fut aussi de même de celles à qui,
postérieurement à celle époque, on donna un curateur depuis
leur puberté jusqu'à ce qu'elles eussent accompli leur vingt-cin-
quième année. Ce curateur n'avait nullement le pouvoir de s'op-
pùser à leur mariage. (L. 20, D., h. t. — L. 8, C, De nupt.)

Tel est le droit consigné dans les Pandccles. Mais peu à peu
les empereurs romains y apportèrent d'importantes modifica-
tions. Ainsi, nous voyons une Constitution de Valenlinlen, Valens

et Graticn, qui exige que toute jeune fille qui n'a pas encore
vingt-cinq ans, et bien qu'elle ne soit plus en puissance pater-
nelle, obtienne pour se marier le consentement de son père, ou,
à son défaut, celui de sa mère et de ses parents les plus proches.
Dans le cas où l'on aurait pu soupçonner que l'espoir d'hériter
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de celle jeune fille eût rendu ces derniers capables d'empêcher

un mariage honorable, la loi permettait d'appeler à leur place
d'autres parents plus éloignés et qui ne pouvaient compter sur
sa succession. (L. 18 et 20, C, De nupt. — C

,
Théod., I. i, De

nupt.)
Il pouvait arriver quelquefois que la jeune fille repoussât le

mari que sa mère ou ses proches voulaient lui donner. Dans ce
cas, c'était le magistral qui décidait, sous l'obligation de préférer
néanmoins, à conditions égales, celui qu'avait choisi la mère
(I. 18, C, De nupt.). Si la jeune fille qui se trouvait en curatelle
n'avait plus ni père ni mère, il semble résulter de la loi 20, C,
De nupt., que c'était elle seule qui se décidait sans le secours
d'aucun parent. Si elle n'osait choisir, le magistral intervenait.

Jusqu'à quel poinl ce consentement du père, de la mère et des
parents les plus proches était-il nécessaire à la validité du ma-
riage? Nous ne saurions le dire positivement. Nous ne connais-

sons aucun texte qui tranche celte question. Mais les principes
du droit romain en général nous ont toujours paru si rigoureux

et si absolus, que nous nous croyons légitimement en droit de
conclure que, dans tous les cas où il était exigé par la loi, l'ab-

sence de ce consentement élait toujours suffisante pour rendre
nul le mariage.

ClIAPITllKlll.

1)1! COXNTRH'M, OU DE I,A CAPACITÉ ÏIE CONTRACTER LE MARIAGE

ROMAIN.

La troisième et dernièreconditionrequise chez les futurs époux,
c'est la capacité civile de se marier. On la désignait à Rome sous
le nom de connubium. Il est évident que cette faculté de con-
tracter le mariage du droit civil ne pouvait appartenir en principe
qu'aux citoyens romains. Pour qu'uneaulrepersonnepût en jouir,
il fallait qu'elle lui eût été concédée. C'est ce que nous dit Ulpien

(R., tit. 5, § 4) en parlant des Latins Juniens, et de tous ces
peuples qui, bien que faisant partie de l'empire, élaicnl cepen-
dant appelés étrangers, peregrini, parce qu'ils no participaient
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point aux droits civils. Mais peu à peu les empereurs romains
supprimèrent ces distinctions, et accordèrent les droitsde citoyens
à toutes les classes d'affranchis et h tous les sujets do l'empire.
Sous Juslinien, il n'y avait plus que les déportés et les esclaves
qui ne jouissaient pas du droit de cité.

Celte condition du connubium est essentiellement multiple.
Elle comprend un grand nombre d'empêchements au mariage
qui résultaient principalement d'une précédente union légale en-
core existante, do l'adultère, de la qualité d'affranchie, de la pa-
renté, de l'alliance, de l'honnêteté publique, [de l'autorité et de
l'inégalité de condition. Parmi ces empêchements, quelques-uns
enlevaient absolument la faculté de se marier, d'autres ne l'enle-
vaient que d'uno façon relative, c'est-à-dire par rapport à cer-
taines personnes, Parcourons-les successivement.

§ i. Empêchementrésultant d'une précédente union, — Tant qu'on
était dans les liens d'une union quelconque légalement formée,

que ce fût un mariage ou un eoncubinat, la loi ne permettait pas
d'en contracter une nouvelle. (L. 6 et 7, Inst., h. t. — L. 2, C,
De incest. nupt, — L. 18, C., Ad leg. Jul.)

Le eoncubinat était un état de fait que chacune des parties
pouvait, suivant son caprice, faire cesser d'un instant à l'autre.
Quant au mariage, il formait un lien plus étroit, et qui ne pou-
vait être rompu que pour des causes déterminées.

Ces causes étalent au nombre de trois, savoir : la mort, le di-
vorce, et l'esclavage de l'un des époux, La captivité, en effet,
n'était regardée comme une cause de dissolution du mariage que
parce qu'elle entraînait forcémentaprès elle la servitude (1. 1, D.,
De div.). Mais il parait que peu à peu les jurisconsultes cher-
chèrent à étendre au mariage la fiction relative à la puissance
paternelle qu'ils avaient introduite sous le nom dé postliminium,

en faveur des prisonniers de guerre. Grâce à cette fiction, le cap-
tif rentré dans son pays élait supposé n'en être jamais sorti, il
reprenait tous ses droits, même pour le passé, ou pour mieux
dire il était réputé ne les avoir jamais perdus. On voulut de
même qu'il pût reprendre sa femme à son retour de captivité.
Pour arriver à ce but, il fallait maintenir son mariage.

Toutefois, le postliminiumne «'appliquant qu'auxdroits el non
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aux faits, le lien conjugal élait toujours rompu par la captivité
de l'un des époux ; la Miami* seule continuaitd'exister. A l'époque
des jurisconsultes classiques, la femme pouvait donc se remarier
librement avec tout autre individu; seulementce n'était pas sans
danger. En effet, si elle le faisait sans présenter une cause de di-
vorce reconnue par la loi, elle devenait passible, dans le cas où

son premier mari fût revenu, des peines édictées coutre celle qui
divorçait sans motif légitime. C'est ce que nous répètent "à l'envi
Julien, Paul, Pomponlus et Tryphoninus dans les lois 6, D., De
divort.; 8, 12, §4; 14, § 1; D., De capl., ti posll. l'interpolation
ajoutée au premier des textes que nous venons de citer non?
prouve clairement que l'on en vint plus lard à déclarer que le
mariage subsisterait néanmoins malgré la captivité du mari, cl
que l'on défendit absolument à la femme de contracter une nou
yelle union pendant toul le temps qu'il demeurait prisonnier.

Le même passage nous dit encore que si pendant une guerre
un mari disparaissait sans qu'on pût découvrir ce qu'il élait
devenu, sa femme élail obligée d'attendre cinq années avant
de pouvoir divorcer avec lui, et par conséquent avant d'avoir la
faculté de se remarier.

Constantin réduisit ce délai à quatre ans, mais il exig< i sous
peine de mort que la femme s'informât par tous les moyens du
sort de son mari, qu'elle en écrivit à son chef, et enfin, qu'elle ne
contractât un nouveau mariage qu'après avoir fait connaître ou-
vertement sa position. (L. 7, C, De repud.)

Enfin, Juslinien supprima la nécessité du divorce; seulement il

augmenta encore les formalités qui pouvaient fournir quelques
renseignements sur l'époux disparu, et il ajouta une année au
terme de quatre ans fixé par Constantin, (N. 22, chap. 7. —
N. 117, chap. H.)

Nous n'avons point à nous occuper ici de l'obstacle temporaire
imposé aux veuves et aux femmes divorcées; elles ne pouvaient

se rémarieravant un certain temps. Toutefois,si elles le faisaient,
leur mariage n'était pas nul; elles étaient simplementnotées d'in-
famie cl soumises à des peines pécuniaires. (L, 1 et 2, C, De sec.
nupt.)

§ 2. Empêchement résultant de l'adultère, — Pendant longtemps
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l'adultère forma aussi un empêchementabsolu au mariage. Toute
femme sous lo coup d'une condamnation de celte nature ne pou-
vait épouser aucun ingénu du vivant de son mari; il suffisait
même qu'elle eût été surprise eu flagrant délit, peu importeoù cl
par qui. Bien plus, du momentqu'un mari avait accusé sa femme
d'adultère, elle ne pouvait plus se marierjusqu'à ce que le juge
eut prononcé sur l'accusation. Cependant le pardon du mari
avant la condamnationde la femme, en effaçant l'infamie, pou-
vait faire disparaître l'empêchementau mariage, (L. 26, 31, § 1;
43, § 12 et 13, D., 11. t. — L. 1, § 2,1)., De concub.)

A la fin, celle prohibition cessa d'être générale; et dans sa
Novelle 13V, ch. 12, Juslinien se borna à défendre le mariage
entre l'adultère et son complice. Il en est encore ainsi dans notre
législation {C, N., art. 298). Seulement, comme la loi qui a aboli
le divorce en France remonte au 8 mai 1816, le cas devient de
jour en jour plus rare, cl bientôt même il ne pourra plus se pré-
senter.

§ 3. Empêchement résultant de la qualité d'affranchie. — Un
maître pouvait accorder la liberté à son esclave dans lo dessein
de l'épouser. Dans ce cas, elle ne pouvait se marier avec qui que
ce soit, à moins qu'il n'eût renoncé à son projet (1.51, D., h. t.).
Ce n'est pas que les moeurs romaines conseillassent une pareille
union; un texte va même jusqu'à dire qu'il était plus convenable
pour un patron de ne prendre son affranchie que comme concu-
bine (L 1, D., De conciiô.); mais c'était une preuve de déférence et
de respect que la loi exigeaitde la part de l'affr^î-chic vis-à-vis de

son patron, et comme pour sanctionner l'autorité de ce dernier.
H en était ainsi au cas même où elle avait été affranchie par le
fils de son maître (1. 51, g 1, D., h. t.), Pour qu'elle pût se marier
avec toute autre personne, il fallait également qu'il renonçât à
l'épouser. Au reste, cette renonciation pouvait être tacite, et elle
lésu'tait suffisamment de ce que le patron avait contracté une
au'c union légale. (L, 11, § 2, D., Dedk.)

Par les mêmes motifs, du moment qu'un patron avait épousé

son affranchie, qu'il eût eu ou non cette intention en l'affranchis-
sant, elle perdait la faculté de convoler en d'autres noces tant
qu'il voulait h conserver pour épouse. Cela ne l'empêchait pas
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de divorcer avec lui, mais son union avec tout autre n'eût ja-
mais été un mariage. Pour qu'elle pût recouvrer la capacité de

se remarier, il fallait que son patron eût renoncé à ses droits,
soit en divorçant lui-même, soit enfin de toute autre manière

non équivoque. La captivité même ne les lui enlevait pas, grâce
à la fiction dont nous avons parlé. (L. 45, § 6, D., h. t.)

11 y avait doute pour le cas d'une affranchie commune à plu-
sieurs patrons. Javolenus pensait que la volonté de l'un d'entre
eux était Insuffisante pour l'empêcher de contracter mariage :
Gaius et la majorité des jurisconsultes étalent d'avis contraire,
parce que, disaieul-lls, bien qu'il ne soit pas seul, il n'en est pas
moins patron (I. 40, D., h. t.). Conformément à ces principes,
tous les fils d'un patron avaient les mêmes pouvoirs que leur
père, à moins que ce dernier n'eût exclusivement transféré à l'un
d'eux les droits de patronage en lui assignant l'affranchie, (L. 48,

|»ÏP., et§2, D.,h. t.).
Bien entendu, pour exercer ce droil exceptionnel, il fallait êlre

réellement le véritable patron. Celui qui n'avait affranchi que par
fidélcommls, c'est-à-dire par nécessité et souvent malgré lui, ne
pouvait invoquer ce privilège exorbitant. (L. 45, pra, § 1 et 2.

— 50, D., h. t. — L. 10, D., Dcdivort.).
11 est clair aussi que ce bénéfice n'existait point en faveur de

celui qui n'avait épousé son affranchie que contrairement aux
lois, par exemple lorsqu'elle élait regardéecomme infâme. (L. 48,
§l,D.,h.t.}.

Dans sa N'ovellc 22, chap. 37, Juslinien confirma en faveur du
patron tous les droits que nous venons d'indiquer.

§ 4. Empêchement résultant de la parenté. — La parenté à un
certain degré formait un empêchement au mariage. On appelle
parenté le lien qui unit deux personnes descendant l'une de
l'autre ou d'un auteur commun.

A Rome, elle prenait le nom particulier d'agnation quand ces
deux personnes se reliaient entre elles par les "mâles. Dans lous
les autres cas, on l'appelait simplement du nom générique de pa-
renté ou de cognation.

En ligne directe, c'est-à-dire entre parents qui descendaient les

uns des autres, le mariage était défendu à l'infini (I. 53, D., h. t.;



— Insl,, I. I, lit. 10). Il eu était ainsi alors même que ce lien eût
cessé d'exister, ce qui pouvait avoir lieu quand il n'était que le
résultat do l'adoption, Celte parenté, eu effet,, née d'un mode
civil, pouvait également disparaitru \>w un mode civil, l'émanci-
pation ; cl alors il n'en restait plus de traces. Cependant la pro-
hibition continuait d'exister par un motif de convenances qui,
nous le verrons, était souvent à Rome un empêchement au ma-
riage. (L. 55, p-oe., D., h. t. — Inst., I. 1, lit. 10. —C, C. I,
§ 59. — Pouf, sent., liv. 2, tit. 19, § i.)

En ligne collatérale, c'esl-à-dire parmi les parents descendant
seulement d'un aufoir commun, nous trouvons tout d'abord le
frère et la soeur auxquels toute union était aussi absolument in-
terdite (G., C. 1, § 60). Toutefois, quand la parenté qui les unis-
sait était purement civile, quand elle n'élail fondée que sur
l'adoption, l'émancipation, en la faisantdisparaître, enlevait éga-
lement par là même tout empêchement au mariage. Ainsi, un
père, pour marier sa fille avec son fils adoplif, n'avait besoin que
d'émanciper l'un ou l'autre; l'agnation disparaissait immédiate-
ment, et avec elle toute espèce de parenté. (L. 17, pra'„ et § t,
D., h. t. — G., C. 1, § 61. — Ulp., R., tit. 5, § 6.)

Pendant plusieurs siècles, le mariage fut défendu entre le frère
et les enfants ou petits-enfants de sa soeur, et réciproquement
entre la soeur et les descendants de son frère. Ce fut l'empereur
Claude qui, pour épouser sa nièce Agrippine, fit abroger cette
loi. Un sénalus-consulte permit donc d'épouser la fille de son
frère, toul en continuant de défendre le mariage avec la fille de
sa soeur ou avec sa tante (G., C. 1, § 62. — Ulp., R., lit. 5, § 6).

Constantin rétablit la prohibition primitive, et dès lors toute
union en ligne collatérale fut absolument interdite entre deux
parents, dont l'un au moins était au premier degré de l'auteur
commun.

Ici encore la parenté produite par l'adoption n'était un ob-
stacle qu'autant qu'elle existait. Or, il est importantde remar-
quer qu'elle se confondait dans ce cas avec l'agnation, et que,
par conséquent, l'adopté ne devenait le parent que des agnats de

son père adoplif. (L. 23, D,, De adopt. — L. 12, § 4. D, h. t. —
lnst., lit. 10, §3.)
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Permis dans lo principe, les mariages entre cousins germains

ne furent défendus que temporairement par Arcadius et Hono-
rius, qui portèrent cette prohibition du vivant de saint Ambrolse,
et la levèrent eux-mêmes quelques années plus tard. (L, 19, C,
De nupt.)

Ainsi donc, en résumant ce que nous avons vu sur ce point,
on peut dire que la parentédirecte empêche le mariage à l'infini;
de même pour la parenté collatérale, toutes les fois que les pa-
rents ou l'un d'eux ne sont qu'à un degré de la souche com-
mune. Les autres collatéraux peuvent s'épouser.

Ce n'était pas seulement la parenté légitime qui produisait ces
effets; la parenté naturelle les produisait également (L 54, D,,
h, t.). Bien plus, on appliquait les mêmes principes à la parenté
entre esclaves, que l'on désignait sous le nom de parenté servile.
C'est qu'en effet, nous dit le jurisconsultePaul, on doit regarder
dans les mariages et les convenances et le droit naturel. Seule-
ment, comme ces unions des esclaves entre eux ou avec des per-
sonnes libres étaient à peu près abandonnéesaux lois de la na-
ture et aux caprices de la passion, la loi se contentait, pour
défendre le mariage, que la parenté au degré prohibé fût simple-
ment douteuse. (L. 14, § 2, D., h. t.) (I)

§ 5. Empêchement résultant de l'alliance. — L'alliance ou affinité

ost le lien qui unit un conjoint aux parents de l'autre. Cepen-
dant, Modeslin semble en donner une définition bien plus large,
d'après laquelle les parents du mari et ceux de la femme seraient
alliés entre eux (L 4, § 5 et G, D., De grad., et af}.). Nératius
étend même celte qualification au fiancé et à la fiancée (L 8, D.,
De cond. caus. dat.). Mais sans nous préoccuper de savoir s'il y
avait réellement alliance dans tous ces cas, qu'il nous suffise de
dire qu'elle ne formait jamais alors un empêchementau mariage.

L'affinité produite par une union quelconque disparait avec
celte union même. Mais, chose remarquable, ce n'est qu'après

(t) H est inutile de faire observer que ces prohibitions ne pouvaient leur
être appliquées qu'après leur affranchissement, puisque tant qu'ils restaient

esclaves ils n'avaient jamais la capacité de contracter les justes noces. (Insl.»
I. 10, h. I.)
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avoir clé dissoute qu'elle devient, à proprement parler, un em-
pêchement spécial, car, tant que dure le mariage, elle n'ajoute
rien à l'impossibilitéabsolue où se trouve chacun des conjoints
de contracter une nouvelle union, C'est lorsque la prohibition
générale a cessé que commencent les empêchements relatifs à

certains alliés. (Inst., lit. 10, § 7.}

Comme la parenté, elle existait à Rome non-seulement entre
époux légitimes, mais encore entre concubins, et même entre es-
claves (1. 14, § 3, D., h. t. ; — L 1, § 3, D., De concub.; — 1.4, C,
De nupt.). Après leur affranchissement,les mêmes empêchements
existaient pour ces derniers et pour les ingénus. [Inst., tit 10,

§10.)
En ligue directe, le mariage était défendu à l'Infini entre alliés

comme entre parents. Sous ce rapport, ces deux prohibitions
avaient la même étendue. Ainsi, un mari ne pouvait épouser ni
la fille ou pelite-fille de sa femme, ni la femme de son fils ou de
tout autre de ses descendants,et réciproquement, (L. 14, § 4; 40,
D.,h,l.)

En ligne collatérale, l'alliance ne fut jamais un obstacle au ma-
riage du temps des jurisconsultes romains. Ce fut une Constitu-
tion de Valentinien, Théodose et Arcadius, qui, pour la première
fols, défendit toute union entre beaux-frères et belles-soeurs
(I. 5, C, De incest. nupt.). Toutefois, cette prohibition n'empêcha
jamais le mariage entre les enfants que deux personnes auraient

eus d'un premier lit, encore que l'union postérieure de leur père
et de leur mère les eût mis dans la position de beau-frère et de
belle-soeur, et leur eût même donné des frères et des soeurs com-
muns (Inst., tit. 10, | 8; — 1. 34, § 2, D., h. t.). En effet, nous
l'avons déjà dit, l'affinité qui causait empêchement au mariage
élail toujours un lien qui se rattachait directement à l'un ou a
l'autre des époux.

§ 6. Empêchement résultant de l'honnêteté publique. — Dans le
même ordre d'idées, nous rencontrons une dernière cause d'em-*

pêchement au mariage, que l'on désignait sous le nom de conve-
nances ou d'honnêteté publique.

En effet, outre les empêchements que nous venons d'exa-
miner, la coutume introduisit encore certaines prohibitions par
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respect pour la morale; et bien qu'il n'y eût au fond ni parenté,
ni alliance cnlro les dcu\ parties ; i Cest que dans toute union,

nous dit Modcstin, il faut prendre en considération non'Seulement ce
qui est permis, mais encore ce qui est honnête (|. 42, D,, h, t.; —
L 197, D., De rcg. jur.). Or, Paul ajoute que « tout ce qui est pci-
« mis en droit n'est pas honnête. » (L, 144, D,, De rcg.jur.)

C'est pourquoi une personne ne pouvait jamais épouser l'en-
fant qu'avait eu son conjoint, même après leur divorce.

De même l'adopté émancipé ne pouvait épouser la femme di-
vorcée de l'adoptant, ni celui-ci la femme divorcée de l'adopté.
Sans doute, il n'y avait plus de parenté; cependant l'une tenait

encore, pour ainsi dire, lieu à l'adopté de belle-mère, et l'autre
était toujoursen quelque sorte la bru de l'adoptant (1.14, j>r«\,
et § 1, D., h. t.). Mais rien ne m'empêchait d'épouser la femme

que mon père adoplif avait répudiée avant mon adoption, car je
n'avais jamais clé son beau-fils. (L. 12, prec, D., h. t.)

Par la même raison de convenances, je ne puis épouser ni la
mère ni la tante maternelle de mon père adoplif, bien que je ne
leur sois ni purent ni allié; le lien moral qui me rattache à elles

ne me le permet pas. Au reste, sitôt que mon émancipationl'a fail
disparaître, je deviens complètement étranger à ces personnes,
et le mariage m'est permis avec.elles (I. 55, D., § 1, h, t.). Po-
thier néanmoins, se fondant sur la loi 23, D., Deadopt., soutient
l'avis contraire; mais nous ne saurions partager son opinion;
le premier texte que nous venons de citer ne nous semble pas
permettre de doute à cet égard.

Les fiançailles formaient encore un empêchement de conve-
nances au mariage : et le père ne pouvait pas plus épouser la
fiancée de son fils, que celui-ci la fiancée de son père. (L. 12, § l

et 2. — L. 14, § 4 in fin,, D., h. t.)
Enfin, l'honnêteté publique s'opposait également, en thèse gé-

nérale, au mariage d'un affranchi avec sa patronne, ou avec la
femme, la fille ou la petite-fille de son patron (I. 62, § 1, D.,
h, t.; — I. 3, C, De nupt.). Mais la réciproque n'était pas vraie,
et un patron pouvait en principe épouser son affranchie. (L. 15

et 26, C, De nupt.)
§ 7. Empêchement résultant de l'autorité. — Nous arrivons main-
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tenant aux empêchements particuliers aux moeurs et au droit ci-
vil des Romains. Le premier résultait de l'autorité. Celte autorité
pouvait êlre, si j'ose ainsi parler, ou domestique ou administra-
tive; c'est-à-dire qu'elle pouvait s'exercer ou sur une seule per-
sonne ou sur une masse d'individus. Dans îesdejx cas, cite for-
mail également un obstacle temporaire au mariage. Examinons
successivement chacune de ces hypothèses.

1° Les femmes, nous l'avons dit, restèrent longtemps, à Rome,

en tutelle perpétuelle. Lorsque cette institution disparut, la loi

permit de leur donner un curateur pour toutes leurs affairesjus-
qu'à l'âge de vingt-cinq ans. L'influence de ce curateur devait

sans doute être bien grande; néanmoins il fallait qu'un singulier
et déplorable esprit de cupidité régnât dans les habitudes de la
vie pour qu'on y trouvai la cause d'un empêchementau mariage.

Ce fut pourtant ce qui arriva. Un sénalus-consultcde Marc-
Aurèle et de Commode défendit certains mariages pour cause de
tutelle ou de curatelle. (L. 36 et 60.J D., h. t.)

Afin de pouvoir reconnaître tous ceux que comprenait celle
prohibition, il est important de se bien pénétrer du molif qui
l'amena. Le tuteur cl le curateur avaient à rendre compte de
leur administration; or, on craignait qu'après avoir épousé leur
pupille ils n'usassent de leur influence pour lui faire accepter un
compte infidèle, ou pour l'empêcher d'invoquer le recours ex-
traordinaire que la loi lui accordait jusqu'à vingt-six ans. En
effet, tant qu'il n'avait pas atteint cet âge, tout mineur pouvait
demander qu'on mit à néanl les actes consentis par lui anté-
rieurement, et se faire ainsi réintégrer dans tous ses droits. Jus-
tinien recula même jusqu'à vingt-neufans ce délai de faveur, en
permettant de réclamer pendant quatre années uliîcs après la
majorité ce bénéfice exceptionnel, que les jurisconsultes appe-
laient reslitulio in integrum. Seulement* grâce à l'influence qu'ils
acquéraienten épousant leur pupille, il parait que les tuteurs et
curateurs parvinrent bientôt à éluder les prescriptions de la loi

et à paralyser ses bonnes intentions. Ce fut pour remédier à cet
inconvénientque parut le sénalus consulte dont nous avons parlé,
qui interdit rigoureusement tout mariage entre un tuteur ou cu-
rateur et sa pupille.
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Ainsi donc, pour êlre compris dans celle prohibition, il suffi-

sait d'être comptable pour cause de tutelle ou de curatelle, et
d'être encore sous lo coup de la responsabilité dont nous ve-
nons do parler. Aussi voyons-nous les différents jurisconsultes
rechercher avec soin toutes les hypothèses qui peuvent présenter

ces conditions, et déclarer impitoyablement, dès qu'il y a possi-
bilité de suspecter ce genre de fraude chez le futur mari, son in-
capacité d'épouser la pupille. (L. 60, pra\, § 2, 3 et 4, D., h. t.)

C'est à peine si l'on en exemptait celui qui n'avait fait que se
porter caution do la bonne administration du luteur, et le ma-
gistrat qui, chargé de recevoir celle caution, ne s'en était point
acquitté ou s'était contenté de garanties insuffisantes. (L. 60, § I,
P., h. t.)

Peu importait d'ailleurs quelle eût été la durée de la tutelle ou
de la curatelle; le résultat était le même. On ne considérait pas
davantage l'importance du compte à rendre, cl alors même que
la pupille se fût trouvée sans biens, le sénatus-consultc n'en
était pas moins applicable, (L. 67, § 4 et 6, D., h. t.)

Les affranchis, les fils et petits-fils du tuteur ou curateur, qu'ils
fussent légitimes ou naturels, en puissance ou non, ne pouvaient
également épouser la pupille de leur père ou patron (L 66, § 1,

59, 60, § 7, D., h. t.). H en était de même pour les fils adoptifs
jusqu'à ce qu'ils n'eussent été émancipés (L 60, § 6, D., h. t.).
Bien plus, la prohibition fut étenduejusqu'aux héritiers, même

externes, du tuteur ou du curateur, parce qu'ici encore la même
crainte pouvait exister, (L. 64, § 1, D., h. t.)

Réciproquement, le père ne pouvait épouser la pupille du fils
qu'il avait sous son autorité; par le même motif, il suffisait que
deux frères fussent soumis à la puissancede leur père pour que
l'un ne pût épouser la pupille de l'autre. (L. 67, § 2, D., h. t.)

Au reste, cet empêchement n'existait que pour une pupille et
pu ir elle seule. Un tuteur ou curateur pouvait donc donner sa
fille en mariage à son pupille, et marierson fils à la fille ou à l'hé-
ritière de celle dont il avait administré les biens. Sans cela, il n'y
eût pas eu de raison pour ne pas empêcher tous les débiteurs
d'épouser leurs créancières. (L. 64, § 2, D,, h. t. — L. 67, § 5,
id. — L. 2 et 5,C, De inlerd. mat.)
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De plus, bien entendu, celle défense générale n'était pas sans
exceptions. Ainsi, quand lo père de la jeune fille l'avait avant sa
mort fiancée à son tuteur ou à l'une des personnes que nous
avons énumérées, quand il la lui avait deslinéo, ou quand H avait
déclaré dans son testament qu'il voulait ce mariage, alors il n'y
avait plus à soupçonner la mauvaise foi, et la prohibition dispa-
raissait. {L. 36 et 62, D., h. t.)

De même, lorsqu'un aïeuj tuteur de sa petite-fille voulait lui
faire épouser un autre de ses petits-fils soumis à sa puissance,
rien ne s'opposait au mariage; l'affection détruisait, dans ce cas,
toute présomption de fraude. (L. 67, § 1, D., h. t.)

2» Le second empêchement résultant de l'autorité était celui
qui formait obstacle au mariage du gouverneur d'une province
avec une personne soumise à son administration. Celte prohibi-
tion tenait exclusivement aux moeurs et à la politique romaines,
Outre la crainte de l'influence extrême el de l'espèce de pression
que ces hommes pouvaient exercer dans des pays où l'obéissance
passive était exigée, la loi redoutait aussi sans doute qu'en s'u-
nissant aux plus puissantes familles ils ne se formassent ainsi
dans leur province un véritable parti, une sorte de souveraineté
indépendante. Ce fut pour parer à ce double danger qu'on leur
interdit tout mariage avec une personne soumise à leur autorité
(I. 38, D., h. t.). Ce texte semble même dire qu'il suffisait que la
jeune fille fût née dans la province, sans se préoccuper de savoir
si elle y habitait; mais la raison nous dit assez que, pour être
compris dans la défense, le lieu de la naissance était indifférent,
et qu'il suffisait, au contraire, qu'on fût domicilié dans la pro-
vince. Au surplus, la loi 190, D., De verb, signif., confirme cette
opinion.

Le danger étant le même pour les fils, la prohibition leur fut
appliquée, mais on ne l'étendit jamais jusqu'aux filles. (L. 57,

pra., 38, § 2, D., h. t.)
Du reste, le gouverneur d'uneprovince pouvait se fiancer avec

une de ses administrées, et après avoir déposé ses fonctions, rien
ne l'empêchaitde l'épouser; mais alors elle était libre de renon-
cer à ce mariage auquel elle ne s'était peut-êtreengagéeque par
crainte, et on en vint même jusqu'à lui permettre de retirer sa
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parole, sans lui faire supporter aucune des peines pécuniaires
infligées à ceux qui rompaient sans motif légal le contrat de
fiançailles(I. 38, D,, h. t. ; — 1.1, C.,Si rector.). Ceci nousprouve
que la prohibition n'était que temporaire; dès que sa charge
lui avait été retirée, l'administrateurpouvait librement se marier
avec une femme de son ancienne province. A l'Instant même
aussi, toute union antérieure fût devenue légitime. (L. 65, g i,
IL, h. t.; -1.6, C, De nupt.)

Il est évident qu'ici, comme au cas de tutelle, la loi n'annulait
jamais le mariage contracté avant l'entrée en fonctions, (L. 38,
81,D.,h.|.)

§ 8. Empêchement résultant de l'inégalité de condition. — Le droit
civil romain voyait encore un dernier empêchement au mariage
dans l'inégalité de condition. Les îuslilulions aristocratiques qui
contribuèrent si puissamment au développement de Rome firent
interdire dès le principe le mariage des ingénus avec les affran-
chis, des patriciens avec les plébéiens. La loi des XII Tables con-
sacra également ces deux prohibitions. Mais la seconde ne tarda

pas à disparaître à l'instigation du tribun du peuple Canulelus,
qui la fit supprimer vers l'année 310. La première fut maintenue
jusqu'aux lois Julia et Papia Poppoea, promulguées sous Auguste.
Arrêtons-nousun Instant sur ces lois Pappiennesqui jouèrent un
rôle si important dans la législation du mariage; et pour les

mieux comprendre, efforçons-nous d'en constater les causes.
Les guerres extérieures et surtout les guerres civiles avaient

fini par épuiser le peuple romain. Le nombre des habitants avait
beaucoup diminué dans tout l'empire, La dépopulation prenait
des proportions effrayantes.

Une autre cause de celte diminution si rapide des hommes
libres et ingénus, c'était la corruption des moeurs, qui avait relâ-
ché peu à peu tous les liens sociaux. Le mariage était abandonné
et méprisé. Il fallait donc relever celte institution, véritable

source de la famille. Pour arriver à ce but, le Sénat, les cen-
seurs, César lui-même, avaient porté divers règlements qui tous
demeurèrent impuissants. Ce fut alors qu'Auguste fit paraître
cette fameuse loi, ou plutôt ce recueil de lois que l'on appelle in-
distinctement de son nom lois Juliennes, ou Pappiennes du nom
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des consuls sous lesquels elles furent portées, ou enfin Caducaircs
à cause de leurs effets. Pour porter les citoyens au mariage, le lé-
gislateur eut recours à un premier moyen en rapport avec les

moeurs, niais qui en atleslc la profonde dégradation; il s'adressa
à la cupidité. Toute personne célibataire était frappée d'une in-
capacité totale do recueillir une succession ou un legs. Toute per-
sonne mariée, mais qui n'avait pas d'enfants, était frappée d'une
incapacité partielle. Au contraire, il accordait de très-nombreux
privilèges à tout individu qui avait des enfants légitimes, et pro-
portionnellement au nombre qu'il en avait. Un autre chef de
celte loi imposait au père l'obligation de doter cl do marier ses
enfants (ch. 35e, 1.19, D., h. t.) Enfin, pour faciliter les mariages,
Auguste étendit encore le jus connubii, en permettant à tous les
ingénus non sénateurs d'épouser des affranchies. 11 ne resta plus
qn'un petit nombrede personnes avec lesquelles le mariage leur
fût encore interdit. La loi 43, D., h. t., nous en fait rénuméra-
tion. Ainsi, ils ne pouvaient se marier ni avec unceniremelleuse,
ni avec son affranchie, ni avec une comédienne, ni avec une
femme surprise en adultère ou condamnée comme telle; à plus
forte raison leur était-il défendu d'épouser toute femme qui,
ostensiblementou non, dans un lieu honteux ou ailleurs, avait
fait métier de son infamie.

Sans entrer ici dans des détails, et sans prendre soin comme
le fait le Digeste de donner exactement la définition de chacun
de ces termes, qu'il nous suffise d'ajouterque le droit païen était
impitoyable, et qu'il n'y avait jamais pour une femme flétrie par
un do ces motifs la possibilité de se relever un jour. La cessation
de celte vie ne pouvaiten effacer la souillure. (L. 43, § 4, D,, h. t.)

Relativement aux sénateurset à tous leurs descendantspar les
mâles, ces prohibitions étaient plus étendues. Outre les empêche-
ments que nous venons d'indiquer et.qui naturellement leur
étalent communs avec tous les autres ingénus, ils ne pouvaient
épouser, comme nous l'avons dit, aucune affranchie (1. 23, D.,
h. t.). Le mariage leur était égalementdéfendu avec la fille légi-
time, naturelle ou adoptive, d'un ou d'une comédienne, et réci-
proquement. (L. 44, pra, et § i.)

Au reste, bien entendu, quand un individu devenait sénateur,
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la loi ne pouvait annuler le mariagequ'il avait valablement cou-
tractécomme plébéien. De même, lo changement de profession du
père de votre femmo no pouvait influer en rien sur voire po-
sition. Enfin, il est évident que h perte de la dignilé do sénateur
enlevait tous ces obstacles. (L. 28, C, De nupt.; — 44, § 5 et 6;

- 27, D„ h. t.)
Primitivement, les lois Julia et Papia Poppoea n'annulaient pas

le mariage contracté en fraude de. leurs dispositions; elles punis-
saient simplement les époux. Ce fut un sénalus-consulto rendu

sous Marc-Aurèlc qui déclara la nullité absolue de toutes ces
unions, (L. 16, proe„ 42, § 1, D., h. I.)

Constantin confirma ces prohibitions; il les étendit mémo aux
personnes illustres, et déclara infâmes tous ceux qui y contre-
viendraient (L i, C., De nalur. lib.). Les empereurs Justin et
Juslinien furent les premiers qui en diminuèrent les rigueurs.
Ce dernier finit même par permettre Indistinctement tout ma-
riage entre personnes libres, pourvu que l'on rédigeât un acte
dotal, si le mari était illustre. (N, 117, ih. 4.)

Nous en avons fini avec les divers empêchements au mariage.
Ce n'est pas que nous les ayons tous indiqués. En effet, dans la
dernière période du droit romain, sous Juslinien et ses succes-
seurs, on voit apparaître successivement de nouvelles prohibi-
tions ; mais en général elles n'ont point passé dans notre légis-
lation, et d'ailleurs plusieurs d'entré elles n'étaient sanctionnées

que par des peines très-rigoureuses édictées contre les époux.
Nous n'en parlerons donc pas.

Toutefois, il nous reste une dernière question à examiner re-
lativement au mariage romain. Comment ce mariage était-il cé-
lébré? Y avait-il à Rome quelque solennité civile ou religieuse
qui fût le point de départ forcé du mariage? ou bien le seul con-
sentement suftïsait-il pour le former?

Chez tous les peuples en général, et surtout à leur origine,
l'histoire nous montre presque toujours des fêtes et des réjouis-

sances destinées à accompagner les principaux actes delà vie.
C'est un moyen d'en faire comprendre aux parties toute la gra-
vité, toute l'importance. De plus, comme chacun do ces actes

3
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îimènc un changement dans la situation de l'hommeet lui impose
des devoirs nouveaux, les cérémonies extérieures sont une ma-
nière ingénieuse de rappeler ces devoirs, en formant pour ainsi
dire une sorte de prédication symbolique.il en fut do même pour
le mariage chez le. peuple romain. Pendant plusieurs siècles, di-
verses pratiques religieuses ou profanes accompagnèrent l'union
des époux. En l'absence do toute espèce de textes il serait diffi-
cile de dire si elles furent jamais une condition essentielle de son
existence : nous n'oserions l'affirmer positivement. Nous avons
déjà parlé de la confarréallon, de la coemptlon et de l'usage, qui
précédaient,accompagnaientou suivaient te mariage. Nécessaires

pour fonder le pouvoir marital, elles ne le furent jamais pour la
formation même du lien conjugal. Ce qu'il y a de certain, c'est

que la plupart de ces cérémonies disparurent peu à peu; cl la
loi 22, C, De nupliis, nous dit formellement que celles qui se
maintinrent en usage n'étalent regardées que comme accessoires,
et ne formaient nullement une condition indispensable à la vali-
dité du mariage. Les lois 9 et 13 du même litre déclarent égale-
ment qu'il n'y avait pas besoin d'un écrit nuptial, et que toute
espèce de preuve était suffisante pour en démontrer l'existence.
Mais, du moins, fallait-Il qu'il y eût cohabitation?Pas davantage;
et c'est alors que, nous voyons tous les jurisconsultes répéter à
l'envl que c'est le consentement cl non la cohabitation qui fait
le mariage : titqXttu non concubitus serf consensus facit. (L, 30, D.»

De rcg, jur.)
.

A la vue de ces textes si clairs et si précis, il semble donc bien
permis d'affirmer qu'en effet, dans la législation romaine, le ma-
riage résultait du seul consentement. Cependant, celle opinion

a été contestée.
Se fondant sur des textes plus ou moins mutilés, M. Ortolan a

soutenu que le mariage, à Rome, était un contrat réel, et qu'en
outre du consentement des parties II fallait encore une tradition
do la femme.

Suivant nous, nous l'avons déjà dit, le mariage chez le peuple
romain était plus qu'un contrat ; c'était une union, c'était l'as-
sociation de la femme au sort de son mari. Aueuit jurisconsulte
ne te définît autrement. Son but, d'ailleurs, est infiniment plus
noble ci plus élevé que celui de tous les simples contrats destinés
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uniquement à régler des rapportspécuniaires. Celle seule obser-
vation suffit pour nous démontrer qu'on ne saurait lui appliquer
les mêmes principes, et que ce n'est point parmi eux que l'on
doit rechercher des analogies pour reconnaître comment 11 se
formait. Néanmoins, si nous avions besoin d'une comparaison,

ne la trouverions-nous pas dans les contrats consensuels, bien
plutôt que dans tous les autres? Les motifs qui avaient porté le
législateur à se contenter, dans certains cas, du simple consente-
ment, n'existent-ilspas ici mille fois plus puissants que pour la

vente, le louage, le mandat ou la société? Ne voyons-nous pas
d'ailleurs le seul jurisconsulte peut-être qui ose comparer un
contrat ordinaire, le contrat d'hypolhcque,avcc le mariage, nous
dire qu'ils étalent l'un comme l'autre également consensuels?
(G., 1. 4, D., De pign. et %.)

Cependant, examinons l'opinion contraire, et voyons les rai-
sons sur lesquelles elle se fonde. Peu Importe, a-t-on soin do dire
d'abord, la manière dont la tradition est faite : il faut entendre
le mot largement; on livrait un champ par cela seul que le ven-
deur, le montrant à l'acheteur, le mettait à sa disposition. C'était

une tradition qui se faisait par les yeux et intentionnellement,

comme nous disent les textes (t. i, § 21, De adq. ici omit. poss.).

Eh bien, a|oulc-t-on, il en était de même pour le mariage : c'était
aussi un contrat réel; seulement, la tradition de la femme se fai-
sait par Intention pure cl simple quand les deux parties étalent

en présence. La tfcifucn'o, c'est-à-dire la conduite solennelle do la

femme dans la maison de son mari, n'était exigée que quand Ils

étaient séparés l'un de l'autre. Pour justifier ce système, on cite

une loi de Pomponlus, qu'on dit inexplicable si l'on n'admet pas
cette nécessitéde la traditionde la femme, i Un hommeabsent,

« dit ce jurisconsulte, peut épouser une femme par lettre oti par
« messager,pourvu qu'elle soit conduite à la maison de son mari ;

« mais une femme absente ne peut se marier de celle façon, car
« Il faut qu'elle soit conduite non dans sa maison, mais dans la

» maison du mari, qui est la maison conjugale. »
(L. 5, D., De

rit. nupt,) Quant à nous, pour arriver à l'intelligence de ce texte,
Il nous semblequ'il suffit de se reporter au sens primitif de cette
expression dueere u.vorem. H est possible, nous l'avons déjà dit,
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que dans le principe cette déduction de la femme ail été regardée

comme nécessaire à la formation du mariage; et c'est sans doute
à cause de cela que ces deux expressions : se marier et conduire
une épouse [ducere uxorcm), furent peu à peu considéréescomme
synonymes. Il est évident qu'alors une femme absente ne pouvait
se marier, puisqu'elle ne pouvait être conduite dans la maison
de son mari. Cela posé, ne pouvons-nous pas dire que la déduc-
tion do la femme, exigée par Pomponlus, était un reste de cette
application rigoureuse de celte vieille coutume? Et n'est-il pas
permis de croire qu'en supprimant la nécessité de celte cérémo-
nie, les jurisconsultes aient maintenu cependant la prohibition
que celte formalité avait fait naître? D'ailleurs, Seoevola nous dit
positivementque cette déduction de la femme n'était nullement
indispensable à la formation du mariage (I. 66, De donat. int. tir.
cl «.r.). Qu'importe, après cela, les quelques objections plus
ou moins fondées que l'on peut tirer de deux ou trois textes,
quand II y eu a tant d'autres qui ne présentent aucune obscurité
et qui s'accordent tous à reconnaître qu'il suffisait du consente-
ment pour que le mariage fût légalement formé.

D'après tout ce qui précède, on voit que les Romains n'avalent
jamais cherché à faire du mariage un acte public; jamais ils n'a-
valent ponsé à exiger l'Intervention du pouvoir social qui, par
son représentant, eût pris une part active à sa formation. Le
mariage était toujours demeuré un acte ou plutôt un état parti-
culier, l'union de l'homme et de la femme, dont on prouvait
l'existence par toute espèce de moyens. Aucun écrit n'était exigé

pour constater sa célébration,aucunecérémonie n'était nécessaire
à sa validité, et du moment que le consentement avait été donné,
1rs deux parties pouvaient prendre le titre d'époux, leur mariage
était légalement formé.

Il nous faut arriver jusqu'au droit canonique pour voir se dé-
velopper et se formuler l'Idée de la nécessité d'une célébration
solennelle du mariage, pour la voir devenir une condition légale
de son existence et de sa validité.



DROIT FRANÇAIS.

11il ITIuriHgc rtnns notr» ancienne législation,

Quand l'empire romain s'écroula en Occident, quand la société
ancienne disparut, une société nouvelle composée d'éléments
multiples surgit cl se développa au milieu de bouleversements

sans nombre. L'Église, si j'ose ainsi parler, se chargea de son
éducation. Seule gardienne des débris de la civilisation antique,
mais avant tout propagatrice d'une doctrine nouvelle et divine,
elle dirigea et forma cette société naissante; clic la dota d'insti-
tutions inconnues jusqu'alors, et quant à celles qu'elle lui trans-
mit de l'antiquité, elle ne les lui donna que purifiées et rajeu-
nies par les principes sacrés dont elle élait dépositaire. C'est ainsi,
pour nous restreindre au sujet qui nous occupe, qu'elle épura
cl releva lo mariage en faisant disparaître le eoncubinatet le di-
vorce. D'un autre coté, elle compléta son oeuvre en proclamant
après son divin fondateur que le mariage était un sacrement,
que toute autre union élait criminelle cl défendue, et enfin que
ce sacrement était accessible à tous. Quel contraste frappant avec
les théories si exclusives du droit romain! Quel Immense cl vé-
ritable progrès! Après cela, peut-on s'étonner que le droit de
l'Eglise, du moins sur ce point, soit demeuré pendant tant de
siècles le droit de la société civile elle-même? Toutefois, nous
devons le constater, bien que dans notre législation jusqu'en
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1789, le mariage religieux fût en même jemps le mariage civil,
les Parlements ne reconnaissaient point absolument toutes les
règles dû droit canonique.Jurisconsulteset magistrats déclaraient
hautementque les canons n'avaient force légale que parce que
telle élait la volonté du Roi, et Us ne les appliquaient que modifiés

par les ordonnances, ou même par les coutumes de tel ou tel

pays. Ainsi donc, ce ne sera pas toujours le droit de l'Église que
nous aurons à étudier; loin de là ; nous trouverons, au contraire,
beaucoup de lois purement civiles, et quand nous les rencon-
trerons, nous aurons soin d'en faire la remarque.

Conformémentaux véritables principes de la morale et de la
raison, notre droit ancien ne permettaitqu'un seul mariage. Po-
lluer le définissait i « Un contrat revelu des formes prescritespar
« les lois, par lequel un homme el une femme, habiles à faire
« ensemble ce contrat, s'engagent réciproquement, l'un envers
« l'autre, à demeurer toute leur vie ensemble, dans l'union qui
« doit cire entre un époux et une épouse. » Plusieurs conditions
étaient requises pour la validité de ce contrat. Nous avons vu qu'à
Rome on pouvait les classer en trois grandes catégories : la pu-
berté, le consentement et la capacité civile de se marier. Il en
était encore ainsi dans notre droit ancien; seulement, quelques-
uns des empêchements qui existaient chez le peuple romain
avaient disparu el avaient été remplacés par d'autres. De plus,
notre législation exigeait une quatrième condition, la publicité,
qui comprenait à la fois la célébration en face d'Église et la com-
pétence du ctiré qui procédaitau mariage, pareourons-tes succes-
sivement.

CIIÀPltllK PttEMIKft.

DE LA t'LRERTÈ.

La première condition pour se marier était naturellement la
puberté : l'Église et avec elle le droit civil avalent suivi, quant à
l'âge, les dispositions romaines. Toutefois, nous voyons bientôt
apparaître une exception que la raison réclamait Impérieusement,
cl qui A aussi passé dans noire Code (art. 185). Quand l'impuberté
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n'existait quechez la femme,si elle devenaitenceinteavant d'avoir
atteint l'âge requis, celte démonstration matérielled'une puberté
incontestable suffisait aux yeux de la loi pour vaî'tdcr immédia-

tement son mariage. Mais la réciproque n'existaitpas. En effet, la

grossesse de la femme ne démontrepas suffisamment que le mari
soit capable d'engendrer; et, par conséquent, le mariage que ce
dernier avait contracté avant d'êlrc pubère demeurait toujours,
et quoi qu'il advînt, entaché d'une cause de nullité. Cependant,
quand après avoir atteint l'âge requis, les deux époux avalent
continué de vivre comme mari et femme, ce nouveau consente-
ment,pouvait, dans certains cas, valider leur union. Les magis-
trats avalent alors la faculté de décider en fait s'il y avait eu ou
non une ratification laclte suffisante pour effacer la cause de nul-
lité. Mais il n'existait pas, comme dans notre droit actuel,un délai
précis après lequel on ne pouvait plus attaquer ce mariage. Tout
élait abandonné à la sagesse et à la prudence des tribunaux.

L'Impuissance formait également un obstacle à la validité du
mariage, aussi bien et par les mêmes raisons que le défaut de
puberté; mais il fallait qu'elle fût antérieure à ce mariage, per-
pétuelle cl incurable.

Quant à la vieillesse, clic n'était jamais un empêchement. Le
désir de partager el dé supporter en commun toutes les misères
et les Infirmités de la vie était un motif bien suffisant pour que
la loi civile comme la loi religieuse permit de se marier à tout
âge.

CHAPITRE II.

HE CONSENTEMENT.

§ 1. Du consentementdes parties. — Tout mariageétant un con-
trat, c'est-à-dire l'accord de deux volontés sur un même point,
il est évident qu'il ne peut exister sans te.consentement des par-
ties» Pour êlre valable, ce consentement devait cire libre, sain
et suffisamment éclairé.

Ainsi, une personne entièrement privée de l'usage de la raison,

que ce fût par suite d'Imbécillitéou de démence, ne pouvait léga-
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lement contracter mariage. Néanmoins, on ne lui refusait pas lu
droit do se marier dans un intervalle lucide. L'Église ne regardait
point la maladie comme un obstacle à la réception du sacrement,
Elle conseillait sans doute ce pénible sacrifice à ceux dont les
enfants pouvaient se voir en naissant frappés d'un mal hérédi-
taire, mais elle ne l'Imposa jamais. La pratique française ne
changea rien à ce droit de l'Église.

Diverses autres causes pouvaient encore vicier le consente-
ment. En premier lieu, nous rencontrons la séduction. On a
soutenu que dans l'ancien droit ce n'était point une cause de nul-
lité par rapport aux majeurs. Celle opinion ne saurait êlre ad-
mise. Polluer ne dit pas cela : Il met la séduction au nombre des
vices du consentement, sans distinguer; seulement il ajoute que,
si elle a été exercée sur une personne mineure, encore que le
mariage eût été contracté après sa majorité, ce vice est dans ce
cas présume de plein droil ; tandis que si l'on prétendait que la
séduction n'avait été employée que vis-à-vis d'une personne ma-
jeure, il fallait alors prouver qu'elle avait élé suffisante pour lui
ôter sa parfaite liberté, ce qui était présumé dans le premier cas.
Ainsi donc, toutes les fols qu'un Individu,cédant à des manoeuvres
honteuses ou dans l'enivrementcoupable d'un commerce Illicite,
avait consenti à un mariage Indigne et déshonorant, le juge pou-
vait en prononcer la nullité, s'il regardait que le consentement
n'avait pas été suffisamment libre.

A côté de celte violence morale, il y en avait une autre que
Pothler mettait sur le même rang, dont il parle dans le même
article, et qu'il est beaucoup plus facile de déterminer. C'est la
violence proprement dite. Peu importait d'ailleurs de qui elle
fût venue. Il fallait simplement que l'une des parties eût été me-
nacée d'un danger sérieux el téel, et qu'enfin celte menace eût
été injuste et contraire à la loi. Elle était présumée de plein droit
en cas de rapt. Bleu plus, le ravisseur ne pouvait jamais faire
ratifier son mariage avec la personne qu'il avait enlevée, tant
que celle-ci était en son pouvoir; Il fallait pour cela qu'elle eût
élé rendue à sa pleine liberté. C'élatt nue Innovation qu'avait'
faite l'Église au droit de Juslinien, reproduit dans un Capitulalic
deChartcinagiie.
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L'article 5 de l'ordonnance..de 1039 avait sur ce point admis la

doctrine du Concile de Trente.
Il pouvait se faire que le consentement eût été donné librement

et avec une parfaite sanlté d'esprit, et cependant cela ne suffisait
pas toujours; il fallait encore qu'il ne fût point le résultat d'une
erreur. Seulement, notre droit ancien ne reconnaissait comme
suffisante pour faire annuler le mariage que l'erreur sur la per-
sonne, c'est-à-dire sur l'individu. Il n'admettait pas en principe
comme cause de nullité l'erreur qui ne portail que sur les quali-
tés, à moins que l'on eût épousé comme libre quelqu'un qui était
esclave. En un mot, Il fallait en général qu'il y eût subsliluttou
dViC personne r une autre. Au rrcte, cette expression s'enten-
dait'd'unemanière très-large, et comprenait également le cas de
substitution à une personne i oriiiue el à une personne inconnue,
bien que dans celte dernière hypothèse l'trrcur.nc pût jamais
porter, au fond, que sur les qualités.

Toutefois, si le consentementdes parties était Indispensableà la
formation du lien conjugal, s'il pouvait être rendu Inefficace par
la folle, l'erreur, la violenceoïl la séduction, il n'était nullement
nécessaire que les futurs époux le donnassent en personne. Cha-
cun pouvait se marier par procureur. La loi exigeait seulement
que la procuration fùl spéciale; le mandataire que l'on avait
choisi ne pouvait se substituerun tiers sans l'autorisationexpresse
de son mandant. Enfin, il fallait encore que la procuration n'eût
point élé révoquée avant la célébration.

§ 2. Du conmtfcHiciil det père et mère cl de la famille. — A
Rome, nous l'avons vu, le fils et la fille de famltlenc pouvaient
contracter mariage sans obtenir le consentement de tous ceux
dont Us dépendaient, ou dont Ils pouvaientdépendre un jour eux
ou leurs enfants. Cette nécessité tenait exclusivement à l'organi-
sation même de la famille romaine. Jamais le législateur n'avait
considéré cette formalité comme une marque de déférence cl de
piété filiale, encore moins commeun moyen de proléger les en-
fants contre les Imprudences et les entraînements du jeune âge.
Un motifpolitique l'avait seul déterminé à prendre celte mesure,

L'Église ne lit jamais do ce consentement une condition de.
validité du mariage. Loin de là t dès qu'ils furent pubères, elle
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permit aux enfants de se marier librement, et même malgré la
volonté de leurs père et mère. Ce n'est pas à coup sûr qu'elle
leur prêchât l'insubordination; elle seule au contraire releva la
famille, elle seule en défendit toujours les principes essentiels et
fondamentaux; mais c'est qu'à ses yeux le mariage est par excel-
lence un acte de droit naurel, c'est avant tout un sacrement,
un sacrement accessible à chacun, et dont ta volonté de per-
sonne ne doit pouvoir empêcher la réception. Le Concile de
Trente déclara donc formellementque rien ne viciait au point de
vue religieux les mariages contractés par les mineurs sans le
consentement de leurs parents. Mais, on le sait, toutes les déci-
sions de ce Concile ne furent jamais admises par la jurisprudence
des Parlements. Et c'est alors que nous voyons apparaître, relati-
vement au mariage, un droit civil tout différent du droit cano-
nique.

Un premier édit, rendu sous Henri H, en 1556, imposa aux
fils mineurs do trente ans et aux filles mineures de vingt-cinq
ans l'obligation d'obtenir, avant de se marier, l'assentiment do
leurs parents. Les molifs énohcés dans le préambule de cet édit
nous en Indiquent clairement le sens et la portée : « Des plaintes

« sont faites journellementau Roi sur des mariages que des en-
t fanls contractent contre le vouloir et consentement de leurs

«
père et mère, n'ayant aucunement devant les yeux la crainte

« de Dieu, l'honneur, révérence et obéissance qu'Us doivent à
i leurs susdits parents, » Le Roi veut donc, par Une peine tem-
porelle, arrêter ceux que ne détournent pas du mal ces considé-
ra lions, et, avec une admirable logique qui l'empêche d'aller
plus loin (pic ne le comportait le but poursuivi, il décide que les
père et mère pourront exhéréder les enfants qui auraient ainsi
manqué au respect filial. Il ajoute que dans ce cas les époux
coupables ne pourront prétendre à aucun des avantages que leur
procureraient les conventions matrimoniales ou les coutumes et
lois du royaume. Ici Polhler fait remarquer avec soin que cette
peine n'avaitHeu qu'en cas d'exhérédation; « car la loi n'étant faite
* que pour vchger les père et mère, lorsque ceux-ci veulent bien

« pardonner, la loi doit pardonner aussi. »
Henri lll confirma cet édit de son pure par l'ordonnance do
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Blois, rendue en 1579. Mais 11 parait que le remède élail insuf-
fisant pour combattre le mal. En effet, cinquante ans après, dans
le préambule delà Déclaration du 2G novembre 1639, le rot
Louis XIII déplore encore le nombre des mariages contractés sans
le consentement des parents, et l'impuissance des ordonnances
qui n'ont point été assez fortes pour arrêter le cours du désordre

« qui a Iroublé tant de familles et flétri leur honneur par des

« alliances inégales, et souvent honteuses et Infâmes. » En con-
séquence, tout en réduisant à vingt-cinq ans l'âge de la majo-
rité quant au mariage pour les fils comme pour les filles, Il
ajoute de nouvelles peines à celtes édictées par ses prédéces-
seurs. Cependant, bien que ces peines eussent pour effet de
priver de tous effcls civils les unions contractées au méprisde ces
ordonnances, aucune disposition légale n'en prononçait positi-
vement la nullité.

Quoi qu'il en soit, les Parlements n'hésitèrentpoint à la décla-
rer. Trouvant en cela un moyen de consolider et de maintenir
l'organisation aristocratique de la société, ils proclamèrent hau-
tement la nullité de ces mariages, et consacrèrent ainsi, par
leur jurisprudence, un principe entièrement opposé au droit de
l'Église et aux coutumes antérieures.

En cas d'absence, en cas de retraite à l'étranger, en cas de mort
nalurcllo ou civile du père ou de la mère, le mineur devait obte-
nir le consentement de l'époux présent ou survivant. Lorsque
c'était la mère, il fallait déplus qu'on consultât la famille. Néan-
moins, quelques arrcls avalent permis à des mineurs de se passer
du consentement paternel, quand 11 leur était injustement refusé.

A défaut du père et de la mère, c'éttrêl le tuteur qui devait
consentir au mariage, après avoir préalablement recueilli l'avis
de la famille. Le juge pouvait même autoriser le mineur à se
marier malgré son tuteur, si les proches parents n'y voyaient pas
d'obstacles.

Il est inutile de remarquer que les enfants naturels n'avalent
-

point à requerirrassehllinent.deleurs père et mère, puisque ces
derniers n'avaient pas la puissance paternelle; seulement, tant
«pie les enfants étaient mineurs, on leur désignait un tuteur ml
hoc qui devait consentir à leur mariage.
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CHAPITRE 111.

DE L,V CAPACITE CIVILE t»E SE MARIER.

La troisième condition requise chez les futurs époux, c'est
qu'Us aient la capacité légale de se prendre pour mari et femme.
Dans notre ancienne législation, comme dans le droit romain,
plusieurs causes pouvaient leur enlever cette capacité. Les unes
étaient absolues, les autres relatives. Toutes liraient leur origine
des lois ecclésiastiques. Examinons rapidement chacune d'elles.

§ 1. — On ne pouvait se marier lant qu'on était dans les liens
d'un précédent mariage : Il fallait qu'il eût été rompu par
la mort de l'un des époux. L'absence de l'un des conjoints,
quelque prolongée qu'elle fût, ne permettait jamais à l'autre
de contracter une nouvelle union, à moins qu'il ne se fût
écouté ccnl ans depuis ta naissance de l'absent, parce qu'alors il
était présumé mort. On voit que le droit canonique avait persé-
véré dans la vole où était entré Juslinien, en rendant le mariage
de plus en plus difficile.

§ 2. — Les Ordres sacrés et les voeux solennels de religion for-
maient encore un obstacle absolu au mariage. 11 est probable

que dans les premiers siècles de l'Église ces empêchements n'é-
taient que prohibitifs. Ce fut le Concile de Lalran, en 1139, qui
le premier les déclara dlrimatils. Quatrecents ans après, celui de
Trente confirma celle doctrine. La puissance séculière l'adopta
également. Seulement les Parlements exigeaient que la profes-
sion eût élé expresse cl formelle, c'csl-à-dlrc publique, et con-
statée sur un registre signé de celui qui faisait les Voeux. De plus,
il fallait que ces voeux eussent été faits dans un Ordre religieux

reconnu comme tel par les lois du royaume.
§ 3. — La parenté jusqu'à certaines limites était aussi une

cause de non validité du mariage. Toutefois, dans sa manière de
compter les degrés, le droit canon n'admettait pas en tout le
système du droit romain cl de notre droit moderne. Ceci demande
de notre part quelques explications.

En ligue directe, te mode de compter était toujours le même.
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Entre dci'x parents descendant l'un de l'autre, il y avait autant
de degr- ic de générations.

En lig. '•!-• ' c, c'était tout différent.
Chez no , airame autrefois à Rome, quand on veut connaître

le degré de parenté de deux collatéraux, on part de l'un et de
l'autre pour remonter jusqu'à l'auteur commun; on compte les
générations dans chacune de ces lignes, et eu additionnant les
deux chiffres on obtient le nombre des degrés qui séparenl ces
deux parents. Le droit canonique procède différemment. Bien
qu'il y ait deuxjignes, il ne compte jamais les degrés que dans

une seule. SI le'nombredes générations est égal dans chacune de
ces lignes, pas de difficulté ; ainsi le frère et la soeur sont au pre-
mier degré : si ce nombre est Inégal, alors le. droit canon désigne
le degré de parenté par le nombre de générations do la ligne
qui en contient le plus. Suivant lui, l'oncle et la nièce sont au
deuxième degré.

Notre droit ancien avait admis cette manière de compter du
droit ecclésiastique.

En ligne directe, la parenté, à quelque degré qu'elle fût, était
toujours un empêchement au mariage.

En ligne collatérale, le mariage était prohibé entre deux pa-
rents au premier degré, c'est-à-dire entre le frère et la soeur; de
même au second degré, entre l'oncle cl la nièce, le cousin ger-
main el la cousine germaine. Ce dernier mariage entre cousins,
défendu par Théodosedans toute l'étendue de l'empire, avait élé
do nouveau permis en Orient, et nous avons vu que tel était
encore le droit de Juslinien. Mais en Occident, l'empêchement
avait élé maintenu, et l'Église l'avait adopté. Elle alla même
beaucoup plus loin, pulsqu'à une certaine époque, sous le pape
Alexandre II, en 1061, la prohibition fut étendue jusqu'aux pa-
rents du septième degré, c'est-à-dire, d'après notre droit actuel,
jusqu'aux parents des treizième et quatorzième degrés.

Le second Concile de Latran, tenu en 1215, restreignit celle
défense et la limita au quatrième degré Inclusivement.

Néanmoins, lorsque de deux parents collatéraux l'un d'eux
n'était qu'au premierdegré de l'auteur commun, bien que l'autre
fût, par rapport à lui, au cinquième QU sixième degré canonique,
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en dehors de la parenté l'honnêlelé publique, nous dit Polhier,
formait encore obstacle à leur mariage, parce que l'oncle cl la
tante tiennent pour ainsi dire lieu de père et de mère aux des-
cendants de leurs frères et soeurs. Ils sont vis-à-vis d'eux pareil'
tum loco, et cela suffisait pour empêcher le mariage.

Au surplus, il était insignifiantque la parenté fût ou non légi-
time. C'était le lien du sang qui formait l'empêchement, et il
existait dans un cas aussi bien que dans l'autre.

§ 4. — L'alliance ou affinité enlevait aussi à certaines per-
sonnes la faculté de se marier entre elles. On appelle ainsi le lien
qui unit un conjoint aux parents de l'autre. Eiï"!.gnc directe, ce
lien produisait un empêchement aussi étendu que celui de la pa-
renté ; en ligne collatérale, défendu déjà à la fin de l'empire ro-
main entre beau-frère et belle-soeur, le mariage finit par l'être
également entre alliés comme entre parenls au quatrième degré
inclusivement.

Outre celte affinité et deux autres espèces dont nous ne parle-
rons pas, puisque le Concile de Latran en avait abrogé les con-
séquences relativement au mariage, il y en avait encore une qua-
trième qui résultait d'une union Illicite entre deux personnes, et
qui unissait comme la première l'une d'elles avec les parents de
l'autre. Seulement, dans ce cas, on bornait l'empêchement au
deuxième degré. De plus, il fallait que le commercequi la faisait
naître eût élé notoirementconnu.

§ 5. — Nous avons vu qu'à Rome l'honnètelc publique formait
aussi obstacle à certains mariages. H en était de même dans
notre ancienne législation. Nous en avons déjà rencontré un
exemple; nous pourrionsen citer plusieurs autres. Sans entrer
dans des détails, qu'il nous suffise de dire que, d'après le droit
ancien, un individu ne pouvait épouser la fiancée de son père ou
celte de son frère; par le même motif, un beau-père ne pouvait
épouser la veuve de son beau-fils. Dans l'un et l'autre cas, la
réciproque était également vraie.

§ 6. — Un empêchement tout nouveau, et dont le principe était
exclusivement religieux, existait encore dans le droit canonique.
Nous voulonsparler de celui qui résultait de l'alliance spirituelle.
Nous en trouvons le germe dans une Constitution de Juslinien

;
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l'Église, peu à peu, l'avait développé en interdisant le mariage
d'un enfant et de ses père et mère avec son parrain, sa marraine,
ou celui qui l'avait baptisé.

§ 7. — Enfin, deux autres causes pouvaient aussi s'opposer à
certains mariages ; c'étaient le meurtre et l'adultère. Une personne
condamnée pour adultère perdait à jamais la faculté d'épouser
son complice, si, au moment du crime, il y avait eu entre les
deux coupables promesse réciproque de s'épouser après la disso-
lution du premier mariage. De même, l'un des époux ne pouvait
épouser le meurtrier de l'autre s'il avait consenti à ce meurtre,
ou même si, sauf y avoir eonsenli, il avait commis un adultère
avec ce meurtrier, bien qu'ils ne se fussent point promis de s'é-
pouser. Dans l'une et l'autre hypothèse, la tentative élait insuffi-
sante pour produire ces effets; il fallait que le crime eût élé con-
sommé.

§ 8. — Quanl à la diversité de religion, le droit canonique n'en
faisait pas un empêchement an mariage. Ce fut Louis XIV qui le
premier, en 1680, proscrivit toute Union entre des catholiques et
des hérétiques. Au reste, quand, cinq années plus tard, Il eut ré-
voqué l'édit de Nantes, celle prohibition n'eut plus de raison
d'élrc, et cessa par conséquent de recevoir son application.

Parmi toutes ces prohibitions que nous venons d'énumérer,
plusieurs n'ont point passé dans notre Code. Pour quelques-unes
d'entre elles, leur incontestable moralité permet de regretter
qu'elles n'y soient point reproduites.

Au reste, toules ces prohibitionsn'avalent pas la même énergie;
beaucoup pouvaient être levées par dispenses. C'est ainsi que l'on
en obtenait, suivant la gravité des motifs, pour tous les em-
pêchements résultant de la parentécollatérale, sauf entre frère et
soeur; et pour tous ceux résultant de l'affinllé, quand elle n'était
pas en ligne directe,

L'autorité ecclésiastiqueaccordait également des dispenses pour
l'empêchement résultant des fiançailles ou de la patenté spiri-
tuelle. Au cas d'adultère, Il n'y avait jamais de dispense préalable;
seulement si le mariage avait été célébré, un bref dit Pape pou-
vait le Valider. Le Pape seul pouvait aussi lever l'obstacle qu'a-
vaient fait tiailro les voeux solenr.els de religion ou les Ordres
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sacrésj mais 11 ne le faisait que très-rarement, et lorsqu'il s'agis-
sait du bien évident de l'État.

CHAPITRE IV.

* OE l,A PUBLICITE.

Quand il n'existait aucun des empêchements dont nous venons
de parler, ou du moins quand on en avait obtenu dispense, ou
pouvait alors procéder à la célébration du mariage. Il élait pos-
sible cependant que d'autres empêchements s'opposassentencore
à celte célébration ; on les appelait prohibitifs; mais comme leur
nature est telle que, s'ils sont violés, le mariage n'en demeure
pas moins valable et maintenu, nous n'avons pas à nous en occu-
per. Voyons donc tout de suite ce que l'Église el la loi enten-
daient par cette célébration, et quelles étaient les conditions
requises pour sa validité.

Dans les premiers siècles de l'ère chrétienne, bien que la
grande majorité des époux eût admis le pieux usage de faire con-
sacrer leur union par les ministres de la religion, nous ne ren-
controns aucun texte qui fit de celte bénédiction une formalité
essentielle à l'cxislencc ou même à la validité du mariage. Dans
le droit canonique comme dans le droit romain, le consentement
des parties élait seul exigé pour la formation du lien conjugal ; du
moment qu'il était donné, que ce fût publiquementou non, peu
importe, le sacrement élait reçu, le mariage formé, et l'on en
prouvait l'existence par tous les moyens possibles.

Cela enlrainait parfois de graves inconvénients. Peu à peu, en
effet, on s'écarta de celte sainte pratique : les mariages secrets se
multiplièrent. Or, comment l'Église eût-elle pu maintenir l'indis-
solubitédo ces unions qui lui étaient cachées? comment d'ailleurs
prévenir la violation des règles qui défendaient à certaines per-
sonnes de s'épouser? Ce fut alors que le Concile de Trente, pour
remédier à ces abus, fit une condition essentielle de la publicité
du mariage. Déjà antérieurementle Concile de Latran, ainsi que
plusieurs autres, avaient énergiquement blâmé les unions clan-
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destines. Aucun d'eux néanmoins n'avall été jusqu'à les regarder
comme entachées d'une cause de nullité. Tous, au contraire, en
reconnaissaient la parfaite validité. Ce fut le Concile de Trente
qui le premier les déclara nulles et sans effet. %

Qui aliter, quàm

u pnestnte parodia tel alio saccrdole de ipsius parochi seu ordinarii

« licenlid, et duobus tel tribus testibus matrimonittm conlraherc at-
« tentabunt, eos Sancta Synodus ad sic conlrahendummatrimonium

« omnino inhabiles reddit, et hujusmodi conlraclus irritos et nullos

« esse decernit, *

Ainsi donc, à partir de cette époque, le droit canonique exigea
la publicité comme condition nécessaire à la validité du mariage.
Celte condition, unique au fond, était double dans la forme. Il
fallait en effet que le mariage fût précédé de trois bans ou pu-
blications faites au prône de la grand'inessepar le curé des par-
lies ou son représentant, à divers intervalles; il fallait en outre
qu'il fût célébré en présencedu curé et de deux ou trois témoins.
Conformémentà la doctrine la plus généralement admise par les
théologiens, l'Église se contentait et se contente encore de la
simple présence du curé; elle n'y volt qu'un témoin indispen-
sable, et qu'aucun autre ne saurait remplacer, mais dont le rôle
est purement passif: ce sont les parties elles-mêmes qui sont
les ministres du sacrement, Au reste, le droit canon ne regardait
nullement comme essentielle la célébration dans l'église même;

sans doute il était plus naturel et plus régulier de procéder de la
sorte. Toutefois, du moment que le prêtre compétent y avait
assisté, le mariage était formé et parfaitement valable. Peu im-
portait aussi depuis combien de temps les futurs époux étaient
les paroissiensdu curé; il suffisait qu'ils le fussent au moment
du mariage.

Tel était le droit nouveau introduit par le Concile de Trente,
et que l'autorité ecclésiastique applique encore de nos jours. La
clandestinité était une cause de nullité des mariages, et il ap-
partenait au juge de décider en fait si elle existait ou non dans
telles et telles circonstances,

tToutefois, comme cette décision du Concile ne fut jamais reçue
en France, le droit qu'on y suivait était celui des ordonnances
royales, qui, bien que différent sur quelques points, élail du

i
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îvsle généralement conforme aux prescriptions de. la loi reli-
gieuse.

En effet, nos Rois, constatantde jour en jour l'immense danger
des mariages clandestins, cherchèrent peu à peu à les réprimer;
et pour arriver à ce but, ils reconnurent qu'Us no pouvaient
mieux faire que de s'inspirer à la même source que l'autorité ec-
clésiastique, C'est ainsi que nous voyons Henri III, par sa célèbre
ordonnance de Blois, exiger pour la validité du mariage trois pu-
blications préalables, el une célébration solennelle en présence de
quatre personnes dignes de foi. Henri IV Confirma ces disposi-
tions,.qu'il fit publier de nouveau. Enfin, dans sa Déclarationde
Saint-Cermain-en-Laye, du 16 novembre 1639, Louis XIII en or-
donne également 1'appl'calion, et il ajoute sous forme d'interpré-
tation : i Qu'à la célébration du mariage assisteront quatre lé-
« moins dignes de foy, outre le curé qui recevra le consentement

« des parties et les conjoindra en mariage, suivant la forme

«
pratiquée en l'Église, i
Pour complétercelte réforme, ces ordonnances el édits Inter-

disaient à'tous notaires, sous peines corporelles, de recevoir au-
cunes promesses de mariage par paroles de présent, per verba de

prcvsenli. De plus, on exigeaitque dans chaque paroisse il fût tenu
un registre commémoratifde tous les mariages. On voit quelle
importance on attachait dès celle époque à tout ce qui concerne
l'état civil des individus.

Constatons tout d'abord que le droit civil se montrait plus ri-
goureux que le droit canonique pour le nombre des témoins; au
lieu de deux ou trois, ils devaient êlre quatre, Remarquons eu
outre que, d'après les ordonnances, le rôle du curé n'est plus
purement passif; il devient actif, c'est lui qui célèbre le mariage.
Sa compétence aussi n'est plus la même. Nous avons vu qu'aux

yeux de l'Église il suffisait que les futurs époux habitassent sa
paroisse au moment de la célébration du mariage. La loi civile
la déterminait autrement : « Défendons à lous curés, nous dit uti
f édit de 1697, de conjoindre en mariage autres personnes que
c celles qui sont leurs vrais paroissiens, demeurant actuellement

« et pudiquement dans leur paroisse, au moins depuis six mois

t à l'égard de ceux qui demeuraient auparavant dans une autre



» paroisse de la même ville ou du même diocèse, ou depuis un
« an pour ceux qui demeuraient dans un autre.diocèse, t

Au <"-"ste, l'évêque des parties pouvait aussi les marier, ou tout

.
aulro pivtre ayant la permission de l'évèquo ou du curé. Si les
parties habitaient deux paroisses différentes, la jurisprudenceexi-
geait que l'un des curés, pour marier les époux, eût reçu l'auto-
risation de l'autre, .autorisation' présumée dans deux cas seule-
ment : quand les bans avaient été publiés dans chacune des
paroisses, ou quand l'cvéqiic commun des parties les en avait
dispensées.

Quant à ces expressionscélébration en face d'Eglise, donl Polluer

se sert pour qualifier une autre condition essentielle de ta publi-
cité, elles ne signifiaient point que le mariage dût être nécessaire-

ment célébré dans l'église même du lieu où les parties avaient
leur domicile. Je n'en veux pour preuve que les mariages dits in

ta'tremis, dont une jurisprudence constante reconnaissait parfai-
tement la validité, et qui, par leur nature même, ne pouvaient
êlre le plus souvent célébrés dans l'église. Celte locution ne voû-
tait donc pas dire dans le temple même, mais bien en face de
l'Église considérée comme corps et représentée par le curé.

Au reste, dans notre ancienne législation, l'autorité du prêlre,
relativement au mariage, s'étendait beaucoup plus loin que ne
s'étend aujourd'hui celle de nos officiers de l'état civil. On ne
pouvait s'y soustraire en passant en pays étranger. En vain eût-

on allégué que la forme des contrats se règle par la loi du lieu où
ils se passent. Polhier nous dit à ce sujet que : « La célébrationdu

« mariage en face d'Église n'est pas une pure forme d'acte; c'est

« une obligation que nos lois imposent aux parties qui veulent

« contracter mariage, à laquelle les parties qui y sont sujettes ne

« peuvent se soustraire, en allant en fraude se marier dans un

« pays étranger, » (Traité du contrat de mariage, n° 363.)

Faisonsen terminant une dernière remarque. Bien que le grand
jurisconsulte que nous venons de citer semble faire de la compé-

tence du curé et de ta célébration en face d'Église deux conditions
à part, ces deux conditions se confondaient dans la pratique pour
n'en former qu'une seule, la publicité; et toutes les fois que l'on
attaquait un mariage pour clandestinité, on pouvait invoquer
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indistinctementou le défaut de publications, ou la célébration
hors de l'église, ou le concours d'un prèlrc incompétent.

Telles étalent, d'après notre ancien droit, les conditions cl for-
malités requises pour la validité du mariage. Cependant, par une
singulière bizarrerie, la loi privait de tous effets civils certaines
unions dont elle reconnaissaitnéanmoins l'existence. Ces unions,

nous le répétons, étaient parfaitement valables, elles étaient lé-
gitimes; pendant qu'elles existaient, les époux ne pouvaient, sans
crime, en contracter de nouvelles; et toutefois elles ne produi-
saient pas les mêmes effets que les autres; les enfants qui en pro-
venaient étaient réputés illégitimes; la femme, après la mort de

son mari, n'était point traitée comme sa veuve et n'en avait point
les droits.

Ces mariages étaient ; celui que contractait un mort civilement ;
Celui que les époux avaient tenu secret pendant toute leur vie;
Et enfin le mariage m extremis, qu'une personne, ayant vécu

jusque-là dans un commerce illicite, contractait à l'article de la
mort avec son complice, dans l'espérance vainc de lui assurer
les droits du mariage, et de légitimer ainsi les enfants issus de
leur concubinage.

CHAPITRE V.

DES DEMANDES EN NULLITÉ.

Maintenant, il ne nous reste plus qu'à indiquer les personnes
qui pouvaient demander la nullité d'un mariage, et à faire con-
naître l'autorité à laquelle elles devaient s'adresser pour arriver
à ce but.

1° Les demandes en nullité pouvaient être fondées sur ce que
Polluer appelle des vices respectifs ou des vices absolus.

Les vices respectifs étaient ceux qui résultaient de la violation
du droit de l'une des parties intéressées. On y comprenait toutes
les causes qui pouvaient vicier le consentement des époux, le
défaut de consentement des père et mère, et aussi l'impuissance
qui, bien qu'elle formât un empêchementdirimant et absolu, ne
nuisait en réalité qu'aux droits de l'un des conjoints. La partie
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lésée pouvait seule demander la nullité du mariage, Cependant
Polhier nous dit que quand un mineur s'était marié sans avoir
obtenu l'assentimentde ses parents, son mariage était réputé de
plein droit entaché de séduction. Il semblerait donc, au premier
abord, qu'il eût pu le faire annuler aussi bien (pie ses père et
mère; mais il n'en était rien. Toutefois, par uno élrangc contra-
diction, cet enfant, qui ne pouvaitjamais demander la nullité de

son mariage, pouvait parfaitement le ratifierquand il avait atteint
sa majorité; et alors les Parlements ne recevaient plus les de-
mandes en nullité du père; il ne restait à ce dernierque la faculté
d'exhéréder son fils.

Les vices absolus étaient ceux qui étaient produits par quel-
que empêchement dirimant qui se rencontrait ou dans les deux
parties à la fois, tels que la parenté, l'alliance, etc., ou dans l'une
d'elles seulement, tels que les Ordressacrés et les voeux solennels
de religion, ou enfin ceux qui provenaient de l'absence de quel-

que formalité dans la célébration. Dans ce cas, les deux parties
pouvaient indistinctement attaquer le mariage. Tous ceux qui y
avalent un intérêt né et actuel pouvaient également en demander
l'annulation. C'est ainsi que l'époux d'une précédente union
avait la faculté d'attaquer celle que son conjoint avait contractée

avec une autre personne au mépris de ses droits. De même des
collatéraux, et parfois de simples étrangers, pouvaient dans
certaines circonstances contester la validité d'un mariage, inci-
demment à quelque débat pécuniaire. Mais ils n'avaient presque
jamais ce droit du vivant des deux époux, parce qu'alors, en gé-
néral, aucun intérêt ne les rendait reccvables à intenter celle
action; il fallait, en principe, que le mariage eût élé dissous, et
même, dans celte hypothèse, on recherchait encore tous les

moyens de repousser une demande mal vue et souvent odieuse.
Enfin, les procureurs royaux et fiscaux, chargés de veiller au
bon ordre, devaient aussi attaquer toutes les unions dont le vice
était public et dont le maintien eût été un scandale.

Au reslc, il n'y avait le plus souvent aucun délai déterminé
dans lequel il fût rigoureusement nécessaire d'intenter ces de-
mandes en nullité. Les juges étaient toujours libres de décider,
eu fait, si le vice dont élait entaché un mariage avait été couvert
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oui ou non par quelque cause ou par quelque événement pos-
térieur. Toutefois, quand deux époux avaient publiquement
vécu comme tels pendant une année entière, celle publicité et lit
regardée comme suffisante pour faire cesser lo vice d'une célé-
bration clandestine, et personne dès lors ne pouvait plus Invo-

quer ce motif pour faire annuler leur mariage.
Pour compléterce que nous venons de dire, nous devons ajou-

ter que, dans certains cas, tes promoteurs des officlalités, c'est-
à-dire les officiers ecclésiastiquesqui remplissaient auprès de ces
tribunaux les fonctions de ministère public, pouvaient assigner
tes parties devant l'évêquc ou l'archevêque pour qu'elles eussent
à faire réhabiliter leur mariage, en un mot, pour qu'elles fissent
disparaître par une nouvelle célébration le vice de forme qui en-
tachait la première. Seulement, pour cela, il fallait le concours
de quatre conditions : 1° le mariage devait avoir été célébré par
un prêtre Incompétent; 2° cette célébration devait remonter
à moins d'une année; 3« il fallait en outre que personne ne
demandât la nullité de ce mariage; 4° enfin, l'on exigeait que
l'évêquc eût autorisé ces poursuites.

2° Henri IV avait attribué à l'autorité ecclésiastique |a connais-
sance de toutes les difficultés relatives aux mariages. C'était donc
devant elle que l'on devait porter les demandes en nullité.
Louis XIV confirma cet édit par son ordonnance de 1697, donl
l'art. 34 enjoint aux Parlementsde renvoyer aux juges d'Église

toutes les causes qui concernent les sacrements, c sans prendre

t aucune juridiction ni connaissance des affaires de celte na-
« turc, si ce n'est qu'il y eût appel comme d'abus interjeté de
• quelquejugement, ordonnanceou procédure faile par le juge

«
d'Église, ou qu'il s'agisse d'une succession ou autres effets

• civils, à l'occasion desquels on traiterait de l'étal des personnes
• décédées ou de celui de leurs enfants, i On peut donc dire en
principe que les tribunaux ecclésiastiques étaient les seuls com-
pétents pour déclarer la validité ou l'invaliditéd'un mariage.

Toutefois, grâce à ce recours extraordinaire de Yappcl comme
d'abus, que de complications ne rencontrons-nous pas dans toule
celle malièrc! Si l'on élait mécontent de la sentence du juge
d'Église, on prétendait qu'il y avait violation des ordonnances ou
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de quelque canon, et l'on en appelait à la grand'chambre du
Parlement, Le Parlement examinait la sentence, interprétait l'or-
donnance qu'on y disait violée, ce qui élait naturel, ou même tes

canons qui étaient transgressés, ce qui était plus étrange; puts il

confirmait en déclarantque le jugeecclésiastique avait eu raison,

ou bien il jugeait au contraireque, dans l'espèce, l'official s'était
trompé, en disant par exemple que le sacrement n'existait pas,
qu'il y avait eu abus dans celte décision, et par suilc il procla-
mait que le sacrement élait bien reçu el le mariage parfaitement
valable.

On conçoit aisément quelles contradictions cl quels conflits
devaient sans cesse résulter de celle confusion des pouvoirs. Dans

certains cas, il élait évidemment impossible de s'entendre. Ainsi,

supposons que le Parlement annulât, sur appel comme d'abus, un
mariage que le tribunal ecclésiastique avait déclaré valable. Aux

yeux du droit civil, les deux parties se trouvaient donc libres :

eh bien, lorsque l'une d'elles voulait en profiler pour se marier

avec un tiers, que devait-il arriver si le curé refusait son con-
cours, et si roflicialilé confirmait le refus du curé? Nouvel appel
commed'abus; nouvelle condamnation. Et alors il ne restait plus

au Parlement qu'à chercher un prêtre qui, malgré la défense do
l'évêque, consentit à prêter son concours sacrilège à la célébra-
tion du mariage; ou bien il fallait qu'il déclarât que le mariage
existait néanmoins, que le sacrement était reçu. Comment faire
autrement?

Je ne sais si dans la pratique une pareille hypolhèse se présen-
tait souvent; mais, ce qu'il y a de certain, c'est que cela pouvait
arriver, puisque les empêchements au mariage reconnus par la
loi civile n'étaient pas identiquesavec les empêchements de la loi
religieuse,

Tel était l'état de notre ancienne législation relativement au
mariage. Examinons maintenant comment nos législateurs mo-
dernes ont remédié aux inconvénientsqu'elle pouvait présenter.



CODE NAPOLEON.

Ile» conditions essentielles à In validité du
mariage.

La révolution de 1789 posa comme une des bases de nos insti-
tutions la séparation du pouvoir temporel et du pouvoir spirituel.
A partir de celte époque, toutes les croyances religieuses furent
également respectées, chacune d'elles reçut de la loi la même
protection, et l'état des individus devint pleinement indépendant
du culte qu'ils professaient. « On organisa celte grande idée, nous
« dit M. Porlalis, qu'il faut souffrir tout ce que la Providence

« souffre, el que la loi, qui ne peut forcer les opinions reli-

« gieuses des citoyens, ne doit voir que des Français, comme la

« nature ne voit que des hommes, i
Notre législation sur le mariage devait subir, le contre-coup

de cette immense réforme. Autrefois la célébration civile et la
célébration religieuse étaient confonduesl'uneavec l'autre. Désor-
mais le mariage ne fut plus considéré que comme un contrat
purement civil. Heureusement que les rédacteurs du Code, qui,
dans leur discours préliminaire, avaient annoncé devoir modifier
tous les principes du droit antérieur, se montrèrent dans la pra-
tique moins novateurs qu'en théorie. Les enseignements de la
religion avaient trop profondément pénétré dans nos moeurs pour
qu'il leur fût possible de les rejeter entièrement. Aussi, malgré



leurs prétentions d'innover, puisèrent-Us largementdans l'ancien
droit canon et dans l'ancienne jurisprudence. Ils reconnurent,
pour ainsi dire malgré eux, que cette institution divine du ma-
riage prenait sa source dans une législation bien au-dessus de ta
leur, et que s'il leur était permis d'en réglementer les effets au
point de vue civil, ils ne pouvaient du moins altérer les prin-
cipes sur lesquels elle repose. C'est qu'en effet il y a dans le ma-
riage plus qu'un simple contrat. Le législateur humain est im-
puissant à former de dignes et de véritables unions ; la bénédic-
tion du Ciel est indispensableaux époux pour remplir saintement
leurs devoirs ; la Religion seule peut leur inspirer ces sentiments
réciproquesd'affection, de dévouement, de résignation même qui
leur sont si souvent nécessaires pour supporter avec courage le
fardeau d'une vie commune. L'auteur du Christianisme l'a par-
faitement compris, et c'est pourquoi il y a attaché des grâces
toutes spéciales en élevant celte union à la dignité de sacrement.

Cependant le mariage produit des effets civils tellement im-
portants, soit pour la famille de ceux qui te contractent, soit

pour les contractants eux-mêmes, soit enfin pour la nouvelle
famille à laquelle ils vont donner naissance, qu'il ne pouvait
manquer d'être l'objet de toute l'attention et de toute la sollici-
tude du législateur. Or, les nouveaux principes qu'il venait de
proclamer ne lui permettaient de l'envisager qu'au point de vue
purement humain. El c'est ce qu'il a fait. Ses prescriptions, tou-
tefois, ne devaient jamais êlre contraires aux prescriptions éter-
nelles de la loi religieuse, Après avoir parcouru les dispositions
de notre Code, nous nous demanderons si ses rédacteurs se sont,
autant que possible, acquittés de ce devoir, et s'ils ont su tou-
jours maintenir celle harmonie qui no doit jamais cesser de ré-
gner entre les lois civiles el les lois de l'Église.

Notre droit moderne, à l'exemple du droit canonique, d'accord

en cela avec les plus saines notions de la morale et de la philo-
sophie, ne reconnaît qu'une seule union légitime, le mariage.
L'orateur du gouvernement le définissait ainsi : « La société de

• l'homme et de la femme qui s'unissent pour perpétuer leur

t espèce et pour s aider par des secours mutuels à porter le poids

» de la vie, en partageant leur commune destinée. » Tel csl, en



effet, le double but du mariage. Au point de vue juridique, celle
définition serait peut-être insuffisante; et l'on pourrait la com-
pléter par celle do polhier, qui est encore vraie de nos jours.

De même que notre loi civile, ne reconnaît qu'une seule union
légitime, elle pose en principe que le mariage est accessible à tout
individu. Les empêchements qu'elle consacre sont tous ou relatifs

ou temporaires. Sans nous préoccuper de ceux que l'on appelle
prohibitifs, puisque, tout en formant obstacle à la célébration du
mariage, ils le laissent néanmoinssubsister si l'on a passé outre,
nous traiterons exclusivementdes empêchements dirimants,c'est-
à-dire de ceux dont la violation permet toujours de le faire an-
nuler. En un mot, nous nous demanderons quelles sont les con-
ditions essentielles à la validité du mariage. Bien que ce ne soit
pas l'ordre des articles du Code, et bien que ce système n'ait élé
adopté par aucun de ses commentateurs, nous suivrons dans cette
éluoV le même plan que nous avons déjà suivi pour la législation
romain* et pour le droit Intermédiaire. Nous adopterons les
mêmes divisions. Ce sera la seule manière de donner à notre tra-
vail une certaine unité. Nous examinerons donc dans le premier
chapitre ce qui concerne la puberté. Dans le second, ce qui a
rapportau consentement. Dans le troisième, nous verrons quelles

causes peuvent enlever aux parties, soit absolument, soit relati-
vement, la capacité ù>. se marier. Dans le quatrième, nous étudie-
rons les formalités qui doivent précéder ou accompagner la célé-
bration du mariage. Enfin, dans un cinquièmeet dernier chapitre,
noui parlerons des demandes en nullité.

CHAPITRE PREMIER.

DE LA PUBERTÉ.

Notre ancienne législation n'avait fait que consacrer les prin-
cipes du droit romain en permettant aux femmes de se marier à
douze ans, et aux hommes à quatorze. En 1792, on comprit
enfin que cette fixation d'âge ne pouvait convenir au climat de
notre pays, où les forces physiques se développent plus lardive-
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nient qu'en Italie; en conséquence, on déclara que les homtr.es

ne seraient pubères qu'à quinze ans el les femmes qu'à treize.
Les rédacteurs du Codo pensèrent avec raison que ce terme

n'était pas encore assez reculé, Aussi l'art, 114 nous dit-il que,
i l'homme avant dix-huit ans révolus, la femme avant quinze ans
» révolus, ne peuvent contracter mariage. » En dehors des consi-
dérations physiologiques qui suffisent pour légitimer cette règle,
n'est-il pas convenable d'ailleurs que le législateur exige chez les
futurs époux assez de discernement et d'intelligence pour com-
prendre l'importance de l'acte 'qu'ils vont faire, et l'étendue des
obligations que la loi leur impose? Néanmoins, comme dans ccr-
lains cas il serait à regretter que le mariage ne fût pas permis
avant l'âge fixé par le Code, le législateur a cru devoir laisser au
gouvernement le droit d'accorder des dispenses d'age pour des
molifs graves, dont il lui abandonne la souveraine appréciation.

D'après l'arrêt du 20 prairial au II, celui qui veut obtenir une
dispense de ce genre doit adresser au procureur impérial de sou
domicile une pétition au pied de laquelle celui-ci met son avis,
et qu'il fait passer immédiatement au ministre de la justice. Le
chef de l'État statue ensuite sur le rapport de ce ministre.

Au reste, si en principe on ne peut se marier avant un certain
âge, la vieillesse, quelque avancée qu'elle soit, ne forme jamais
chez nous un empêchement au mariage. Le Code russe est te
seul à notre connaissance qui fixe une limite après laquelle on ne
puisse plus se marier.

L'impuissance ne peut être considérée non plus comme un
obstacle au mariage; seulement, dans certains cas, quand il a élé
célébré, nous pensons que l'art. 180 permet pour ce motif de lo
faire annuler.

CHAPITRE H...

DU CONSENTEMENT*'

§ l" Du consentement des parties. — Le consentement étant la
base essentielle de loul contrat, il est évident qu'il ne peut y
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avoir de mariage sans le consentement des époux. Peu importe,
au reste, de quelle manière il ail élé donné; du moment que les
deux parties ont consenti, que ce soit verbalement, par écrit ou
par signes, cela suffit, le mariage est formé, Au contraire, l'ab-
sence absolue de consentement empêche l'existence même du
mariage; il n'y a rien, absolument rien; l'acte est nul dans le
sens propre et rigoureux du mot : nullum est malrimonium; il n'y
a point de mariage.

Toutefois, si le consentement des deux époux suffit rigoureuse-
ment pour la création du lien conjugal, cela ne suffit pas toujours
pour sa validité. Ainsi, lorsqu'il y a lieu d'en soupçonner la sin-
cérité, le mariage existe sans doute, seulement le législateur
permet dans certains cas de le faire annuler.

On voit donc avec quel soin il faut distinguer l'hypothèse où
il n'y a point eu de consentement, cl celle où il a bien réellement
élé donné, mais non pas tel que le voulait la loi, c'est-à-dire
libre, sérieux et éclairé. *

Examinons maintenant quels sont les faits qui peuvent vicier
le consentementet le rendre légalement inefficace pour la vali-
dité du mariage. Le Code les a déterminés dans un article spé-
cial, et dont les termes sont essentiellement limitatifs; ce sont :

le défaut de liberté et l'erreur dans la personne. (Art. 180.)
La liberté du consentement, voilà ce qu'exige avant toul le

législateur. Et remarquons que, dans le tilre du mariage, il n'in-
dique pas les causes qui peuvent enlever aux parties celte liberté
qui leur est nécessaire, comme il le fait dans les art. 1109 et sui-
vants pour les autres contrats. Ici il affecte en quelque sorte de

ne rien préciser. Il veut simplement que le consentement soit
donné en pleine liberté. Par conséquent, toutes les fols qu'il n'en
sera pas ainsi, et quelle qu'en soit la cause, les tribunaux ont le
droit d'annuler le mariage; violence morale, violence physique,
artifices honteux, manoeuvres détestables, comme le dit Polhier,
peu importe; du moment que les magistrats reconnaissent en
fait que l'un ou l'autre des époux n'a pas librement consenti, ils
peuvent prononcer la nullité du mariage, ils auront sainement
appliqué la loi. Sans se préoccuper de savoir si la violence réunit
les caractères exigés pour qu'il soit permis de demander l'aiiuu-
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lalion d'un contrat ordinaire, ils n'auront jamais qu'une seule
chose à examiner, à savoir, si la liberté de l'une des parties a vé-
ritablementété détruite, et si elle l'a été par des influences im-
morales de nature à ne pouvoir être sanctionnées par la loi. En
un mot, ce sera toujours une question de fait abandonnée à la
sage appréciation des tribunaux.

Nous avons vu que, dans notre ancien droit, le ravisseur ne
pouvait épouser la personne qu'il avait enlevée tant que celle-ci
élait eu son pouvoir. Le Code n'a point reproduit cette théorie.
Dès lors qu'il y a eu consentement libre de la personne ravie, son
mariage ne peut plus être attaqué pour cette cause, qu'il ait été
célébré ou non pendant qu'elle était encore en la puissance du
ravisseur.

L'erreur dans la personne est la seconde cause qui peut vicier
le consentement et permettre à l'époux Irompé de faire annuler
son mariage. Mais qu'cnlend-on par ces mots : erreur dans la
personne? Il nous semble, d'après le simple bon sens, qu'ils ne
peuvent s'appliquer à l'erreur sur l'identité même de l'individu.
En effet, dans ce cas, il n'y a vraiment pas de consentement. Si
à la place de Marie que je connais, que je veux épouser, on m'a-
mène devant l'officier public une autre Marie, tellement bien
voiléeque je ne m'aperçois pas du changement, j'aurai beau dire
que je prends pour épouse la femme ici présente, il n'y a réelle-
ment pas de consentement. La volonté que je parais exprimer
n'est pas dans mon esprit; ces mots la femme ici présente, qui
extérieurement semblent manifester une idée tombant sur la
Marie vraiment présente, ne sonl au contraire que la manifesta-
tion faussement interprétée d'une idée tombant sur la Marie qui
est absente, C'est cette Marie absente que mon esprit se repré-
sente au moment où je parle, c'est vers elle que ma pensée se
reporte, c'est sur elle que ma volonté tombe. En sorte que si, de

son côté, la Marie qui est là a bien la volonté de m'épouser, mol,
je n'entends pas la prendre pour femme. Il n'y a donc pas de
consentémeut de ma part, il n'y a pas cet accord de deux volon-
tés sur un même point, duorum in idem placilum consensus; Il n'y
a par conséquent pas de contrat, il n'y a rien. En un mot, l'er-
reur sur l'individu rend le mariage complètement impossible.
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Notre article ne semble donc pouvoir s'appliquer qu'à l'erreur
sur les qualités essentielles de la personne. Voyons maintenant si
c'est bien ce qu'ont voulu dire les rédacteurs du Code : mais au-
paravant, jetons un coup-d'oell rapide sur l'ancien droit.

Notre ancienne législation, nous l'avons vu, ne reconnaissait
pas en principe, comme suffisante pour faire annuler le mariage,
l'erreur qui ne portait que sur les qualités; il fallait qu'elle por-
tât sur la personne elle-même. Seulement, celte erreur pouvait
se produire de deux manières bien différentes : ou par substitu-
tion à une personne connue, ou par substitution à une personne
inconnue.

Le premier cas était précisément celui de l'hypothèsechimé-
rique que nous venons de citer, où, voulant épouser Marie que
j'avais vue, que je connaissais, l'on m'amenait à l'église une
autre Marie que jo no connaissais pas, mais que je déclarais néan-
moins vouloir prendre pour épouse, parce (pie. l'on était par-
venu à me dissimuler la fraude.

Le second cas de substitution était beaucoup plus possible cl
devait être aussi plus fréquent. Voici l'exemple que nous cite
Polhler : Un prince, un grand seigneur, demandait une jeune
fille en mariage; c'était la fille aînée, c'était l'héritière d'une
maison riche et puissante. Le jour fixé, on lui présentait et on
lui faisait épouser comme celle qu'il avait recherchée une aulrc
jeune fille qu'il ne connaissait pas davantage, mais qui n'était
nullement l'aînée, l'héritière de la famille : peut-être même n'é-
tait-ce qu'une pauvre étrangère. Il y avait alors substitution à

une personne déterminée, Il est vrai, mais néanmoins complète-
ment Inconnue.

Eli bien, dans l'un cl l'autre cas, te droit ancien reconnaissait
également l'existence du mariage ; il permettait seulement de te
faire annuler, et déclarait même qu'il deviendrait complètement
valable si les parties gardaient le silence pendant un certain
nombre d'années.

Ce système était aussi Illogique qu'Immoral. Il était illogique,
puisqu'ilassimilait deux hypothèses entièrement différentes. Dans
la première, nous l'avons déjà vu, Il n'y avait pas de consente-
ment : Il n'y avait donc pas de mariage, on ne devait donc pas
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permettre d'en demander l'annulation, aucun iaps de temps,

aucun événement postérieur ne devait pouvoir le ratifier, quoi

fliiiitmi est confrmariacquit. Dans la seconde, au contraire, le con-
sentement existait parfaitement.En effet, quand j'avais épousé
cette jeune fille que l'on me présentait comme l'aînée, c'était
bien elle que je voulais prendre pour ma femme, c'était bien
d'elle dont j'entendais parler. Ici ma pensée était d'accord avec
ma bouche. Seulement, je la croyais l'héritière d'un grand nom,
d'une grande fortune, et elle ne l'était pas. Voilà tout. J'avais
donc réellement consenti, le mariage était bien formé. Toutefois,

comme mon consentement n'avait été donné que par erreur, la
loi pouvait me permettre de demander la nullitéde celte Union ;
de même il était naturel qu'après un certain délai elle la déclarât
pleinement Inattaquable. Mais vouloir Identifier les deux hypo-
thèses, c'était fouler aux pieds les plus saines notions du droit et
de la raison.

Je dis en second lieu que ce système était complètement i mo-
ral. Un seul exemple nous le fera comprendre. Supposons une
jeune fille, honnête, vertueuse, douée de nobles sentiments, qui
épouse un homme qu'elle regarde comme parfaitement hono-
rable. Quelques jours après son mariage, elle découvre que cet
homme est un homme flétri, un forçat libéré qui l'a trompéepar
d'Infâmes machinations. Eh bien, dans ce cas, celle jeune fille,

sa famille, personne au monde ho. pourra faire artnulcr ce ma-
riage; ta loi ne le permet pas; l'erreur ne porte ici que sur les
qualités. Au contraire, si j'épousais une jeune illle que je croyais
l'héritière d'une principauté cl qu'elle ne le fût pas, rien,hu
s'opposait à ce qUe je fisse prononcer la nullité de ce mariage

sous prétexte qu'elle était la cadette an lien d'être l'aînée. Ainsi,
diiits l'une des hypothèses, l'époux cherchaitun litre, 11 cherchait
de l'argent, Il n'en a pas trouvé, on vient à son secours; dans
l'autre, une malheureusejeune fille cherchait un homme d'hon-

neur, elle n'a trouvé que l'infamie; cela ne mérite pas qu'on s'm
occupe ! Voilà cependant quel élail l'ancien droit.

Deux causes avalent amené ce triste résultat i la possibilité,
la fréquence mémo des mariages par procureur, qui pouvait faire
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redouter les substitutions de personnes, el la crainte des mésal-
liances au moyeu de ces substitutions.

Or, en 1804, alors que chacune de ces causes avait égale-
ment disparu, rien n'empêchait le législateur de revenir à des
idées logiques, à des règles rationnelles. Au lieu de reproduire
les Inconséquencesde l'ancien droit, n'était-il pas mille fols plus
naturel de déclarer que l'absence de consentement, qui comprend
l'erreur sur l'identitéde l'individu, ne permettraitpas simplement
de faire annuler le mariage, mais l'empêcheraitabsolumentde se
former? que dans ce cas 11 n'y aurait pas de contrat, Il n'y au-
rait rien, et que, par conséquent, toul individu à qui on voudrait
opposer ce semblant de mariage pourrait, à toute époque, faire
conslaler par les tribunaux qu'il n'a jamais existé? qu'au con-
traire, du moment que le consentement aurait été donné, le lien
conjugal serait formé, le mariage aurait une existence légale,
sauf la faculté d'en demander la nullité réservée pour celui des
époux dont le consentement n'aurait pas été suffisamment libre
ou suffisammentéclairé?

Eh bien, c'est ce qu'ont fait les rédacteurs du Code. L'erreur
dans la personne, dont parle te second alinéa de l'article 180, ne
peut s'entendre que de l'erreur sur les qualités essentielles, el
nullement de l'erreur sur l'individu même. Toul concourt à le
démontrer : l'existence d'une première disposition légale à cet
égard (art. 116); l'impossibilité matérielle de cette hypothèse
Imaginaire en présence des prescriptions de l'article 75 ; les dis-
cussions au sein du Corps-Législatif; les termes mêmes qu'a em-
ployés le législateurqui, au lieu de dire, comme le faisaitPolluer:
erreur sur la pcmtinc, se sert au contraire des mots \ erreur dans
la j)cr«oiuie; le rejet do l'amendement proposé par le tribunal
de Cassation, qui demandait que l'on remplaçât celle expression

par celte d'ému»' sur. l'individu t et enfin les effets monstrueux
qu'entraîneraitde nos jours l'adoption de ce système. En effet,
s'il avait dans l'ancien droit de si funestes conséquences,quelles

ne seraient pas celles qu'il produirait aujourd'hui ? Du moins,
dans notre ancienne législation, en dehors de l'erreur sur l'indi-
vidu, on admettaitencore certaines causes de nullité du mariage.
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Ainsi, l'impuissance naturelle ou accidentelle de l'un des époux,
les Ordres sacrés, les voeux solennels de religion suffisaient pour
le faire annuler. Comment ferail-oh maintenant que ces empê-
chements n'existent plus, si l'esprit de la loi ne permettait, jus-
qu'à un certain point, de les faire rentrer dans les termes de
l'article 180?

On le volt donc, ce mot personne doit représenter à nos yeux
un ensemble de qualités sociales, morales, religieuses, physiques
même, qui dépend complètement des circonstances. Sans doute,
on ne pourra prononcer la nullité d'un mariage pour toute erreur
sur des qualités et même sur des qualités importantes. Il est
telle et telle circonstance dont la connaissance aurait peut-être
suffi pour m'empeeher de contracter mariage, et qui cependant

ne suffirait pas pour le faire annuler. Pour briser un contrat
aussi sacré, il faut une erreur sur des qualités véritablement
essentielles, dont l'objet soit profondément grave, et qui de plus
réside en l'Individu même. Les tribunaux en seront dans chaque
affaire les souverains appréciateurs. Tout est laissé maintenant à
la sagesse des juges. Et quel mal y a-t-ll à cela? Nous n'en

sommes pas venus à ce point, grâce à Dieu, que l'on ait besoin
de prendre des précautions contre la justice des magistrats, dans
l'Intérêt de la morale et pour empêcher des divorces dêgulsési
Au reste, les tribunaux pourront trouver un guide dans la défi-
nition que M. Portails, l'orateur du gouvernement, nous a donnée
du mariage. Ils se demanderont si, au momenl de la formation
dr/contrat, les deux parties réunissaient les qualités rigoureuse-
ment indispensables pour atteindre le but qu'elles se proposaient.
Et c'est ainsi que, suivant l'âge des époux et suivant les circon-
stances, on pourra reconnaître comme juste cause d'annulalton
l'impuissancecertaine et telle qu'elle s'oppose à la consommation
même du mariage, la prostitution publique d'une fille qu'on
croyait pure, l'état de forçat libéré d'Un homme qu'on regardait
comme honorable, le refus de célébration religieuse de la part
de l'un des conjoints, pourvu toutefois que le mariage n'ait pas
été consommé; enfin les Ordres sacrés ou le voeu solennel de
continence, alors que l'autre époux est catholique, Au surplus,
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nous lo répétons, lout ici est abandonné à la prudence et à l'ap-
préciation dos magistrats.

Nous ne pouvons quitter la condition du consentement des
parties sans examiner une question fort controversée : l'interdit
pour démence peut-Il se marier dans un intervalle lucide? Et s'il
l'a fait, quelle est la valeur du consentementqu'il a pu donner?
Le mariage est-il non existant, annulable ou valable? Ces trois
opinions ont été égalementsoutenues. Voyons quel est le système
qui parait le plus en rapport avec la loi.

Nous avons vu que Polluer, conformément à l'opinion géné-
ralement admise de son temps, décidait que l'Interdit pouvait se
marier valablement dans un intervalle lucide. En est-Il de même
dans notre droit? C'est un principe Incontestable que tout Indi-
vidu peut se marier, du moment que la loi ne l'en a pas déclaré
incapable. Or, cite proclame cette incapacité de deux manières :

ou bien elle dit dans le titre même du mariage qu'on ne pourra
se marier valablement si on ne remplit certaines conditions; ou
bien elle prononce l'incapacitéen dehors de ce titre spécial, mais
alors en des termes très-catégoriques,comme elle le faisait dans
l'art. 25 pour le mort civilement.

En conséquence, si l'interdit était absolument Incapable de con-
tracter un mariage valable, celte prohibition devrait être com-
prise oU dans le litre particulier du mariage, ou dans celui de
l'interdiction. Examinons donc l'un et l'autre.

Nous ne parlerons pas de la maladie; personne, en effet, ne
soutient aujourd'huiplus qu'autrefois qu'elle soit en elle-même,
el par son retour toujours possible, un obstacle au mariage que
l'Interdit voudrait contracter dans un Intervalle lucide.

Quant au ttlre spécial du mariage, it ne Contient aucune dispo-
sition qui prohibe nettement le'mariage de l'Interdit, Évidem-

ment il n'existe pas de défense expresse. Y en a-t-il une implicite?
Plusieurs auteurs soutiennent l'affirmative. A l'appui de leur opi-
nion, Ils Invoquent l'art. 140, qui est ainsi conçu t *'ll n'y a pas
«..de mariage lorsqu'il n'y a point de consentement; » et ils pré-
tendent que ce texte suffit pour empêcher l'Interdit de se marier.
IM-ce bien exact «lotis. Ou bien cet article p:nîe seulement
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d'un consentement efficace, mais vicié, ou bien il parle du défaut
absolu de consentement. S'il parle du consentement vicié, il y a
mariage, mais mariage annulable. Or, on ne peut demander l.i

nullité de ce mariage que si la loi l'a organisée; ceux-là seuls le
peuvent que la loi désigne, et dans les circonstances où elle le
permet. Eh bien, où est le texte du chapitre des nullités de ma-
riage qui soit relatif à celte espèce? Ce n'est ni l'art. 180, ni
l'art. 181, car Us ne s'occupent que du consentementqui n'a pas
été libre, ou de celui qui a clé donné par erreur, et l'Interdit ne
se trouve dans aucun de ces cas; le consentement qu'il donne
dans un intervalle lucide n'est ni arraché par violence, ni sur-
pris par erreur. Cependant, Il est bien certain que la théorie de
l'art. 1301 ne peut être Invoquéeen matière de mariage; ici c'est
un système complètement à part, et l'on ne peut reconnaître
aucune autre cause d'annulation que celles de notre titre. Que
si l'art. 116 parle du cas où 11 y a absence absolue de consente-
ment, pour l'appliquer à l'Interdit, il faut soutenir que te con-
sentement donné par celui ci dans un lntervullc luetdc n'a aucune
valeur légale, qu'il n'existe pas. Mais qui défend une pareille
doctrine? Personne. Et, en effet, les actes faits après l'Interdiction
ont une force, une existence suffisantes pour êlre maintenus si
t'Interdit n'en demande pas la nullité dans un certain délai; en
un mot, Us ne sont qu'annulables. Mais pour qu'un contrat nu
toit qu'annulable, Il faut qu'il y ait eu un consentement, vicié si
l'on veut, mais existant, qui tut serve de base. L'inlcrdit, dans

un Intervalle lucide, peut donc consentir au mariage comme à
tout autre acte, El puisque l'art. 116, dans ses diverses Interpré-
tations, ne peut jamais lui êlre appliqué, Il eu résulte que rien
dans noire titre ne lui défend de eohlraclcr mariage pendant un
Intervalle lucide.

Il en est de même au chapitre de l'interdiction. « L'inlerdic-

« lion, dit l'ait. 502, aura son effel du jour du jugement; tous

M
actes passés postérieurement par l'interdit seront nuls de

* droit, i Donc, nous objecte-t-bn, le mariage contracté par l'in-
terdit après l'Interdiction prononcée est nul de droit. Soit : mais
alors II serait nul au même titre que tout autre contrat, ni plus ni
moins; puisqu'on met le mariage au nombre des actes régis par
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l'art. 502, il participerait de la même nullité, Or, celle nullité
n'est que relative; les personnes capablesde s'engagerne peuvent
opposer l'incapacité de l'interdit avec qui elles ont contracté :
seuls, l'interdit et ses héritiers le peuvent pendant dix ans à par-
tir de la levée de l'Interdiction. Si donc l'Interdit mourait sans
avoir pu ou voulu demander la nullité du mariage contractédans
un Intervalle lucide, ses héritiers devraient, d'après les principes
ordinaires, succéder à ?on action. Cependant cela n'est pas pos-
sible. Tout le monde convient, en effet, ainsi que nous l'avons
déjà dit, qu'il ne peut y avoir de demandes en nullité que> celles
organisées dans le chapitre 4 du titre du mariage, que ceux-là
seuls peuvent les Intenter à qui l'un des articles de ce chapitre
tu donne le droit, et comme aucun ne l'accorde aux héritiers de
celui dont le consentement a été vicié, Il est Impossible de ne pas
le leur refuser. C'est aussi ce qu'ont décidé plusieurs arrêts. Bien
plus, les mêmes raisons nous forcent de reconnaître que l'Interdit
lui-même ne pourrait demander l'annulation de son mariage.
Quel article lnvoqucralt-11 en sa faveur? Ce ne pourrait-êtreque
l'un de ceux qui parlent des vices du consentement. Eh bien,
quel motif alléguerait-il pour justifier sa demande? L'Insanité?

nous le supposons dans un Intervalle lucide : un vice légal résul-
tant du jugement d'Interdiction? mais ce vice, ia loi n'en parle

pas dans le chapitre 4 de noire titre; elle n'en Indique que deux,
le défaut de liberté et l'erreur, qui puissent être le fondement
des actions en nullité pour consentement vicié. Par conséquent,

nous arriverions à ceci, que, si le mariage de l'Interdit était nul,

personne tic pourrait eu réclamer la nullité.
N'est-tl pas plus vrai ci plus logique de dire que le mariage est

un contrat tout spécial, un acte avec ses règles propres, et qui
dès lors ne saurait être compris parmi ceux dont s'occupe l'ar-
ticle 502? IVallleurs, comment eu serait-Il autrement? Pourquoi
défendrait-on le mariage à l'Interdit? La mort civile a été abolie

en grande partie â cause de ses dispositions sur le mariage. L'in-
terdit resterait donc seul sous le coup d'une Incapacité exception-
nelle, dont aucune législation ne l'avait frappé jusqu'à nous. Ce

serait retourner contre lui le système de protection que la lot a
érigé on sa faveur,
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Ainsi donc, en résumé, nous pensons que l'interdit peut vala-

blement se marier dans un Intervalle lucide, el que, loin d'élre
déclaré Inexistant, son mariage ne pourrait même pas êlre an-
nulé. Il est clair, bien entendu, que s'il l'avait contracté en com-
plet état de démence, ce défaut absolu d'intelligence, cette ab-
sence de tout consentement empêcherait par là même le contrat
de se former, et par conséquent d'avoir jamais une existence
légale.

§ 2. Du consentement des ascendants et de ta famille. — Nous

avons déjà dit qu'à Rome la loi ne se contentaitpas, pour la va-
lidité du mariage, du simple consentementdes parties; Il fallait

encore qu'elles obtinssent l'assentiment de tous ceux sous la
puissance desquels cites se trouvaient ou pouvaient se trouver
un jour. Seulement, comme nous l'avons fait remarquer, le
législateur ne voyait dans celle obligation Imposée aux futurs
époux qu'un moyen de maintenir l'organisation toute spéciale de
la famille romaine. Jamais il ne l'avait envisagée comme un té-
moignage de respect et de piété filiale, encore moins comme une
manière de protéger les enfants contre la faiblesse cl l'Inexpé-
rience de leur âge. Aussi n'cxlgeall-ll point le conscnlemctil de la
mère, el permettait-ilde se marier sitôt que l'on était sorti de la

puissance paternelle, à quelque âge que ce fût.
Notre ancienne législationqui, contrairementaux principes de

l'Église, avait maintenu et même développé le système du droit
romain, ne voyait encore cependant dans les mariages célébrés

par des mineurs, sans l'assentimentde leurs père et mère, qu'un
outrage à l'autorité paternelle et une source dangereuse de més-
alliances. Conséquente avec elle-même, elle refusait à l'enfant
qui s'était passé de ce consentement le droit de demander la nul-
lité de sou mariage.

Envisageant les choses à un point de vue plus large el plus
moral, les rédacteurs du Code ont étendu le nombre des per-
sonnes dont le consentement est nécessaire à la validité du ma-
riage des enfants qui sont encore mineurs. De plus, tout en fai-
sant de cette condition une marque de déférence et do pieté
filiale, Us en ont fait aussi une véritable protection pour les en-
fants eux-mêmes.
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Avant d'examiner en détail toutes les dispositions de notre

droit actuel, répétons tout d'abord ce que nous avons déjà dit, à
savoir, que. ce consentement des ascendants et de la famille n'est
jamais exigé que pendant la minorité. Du moment que les futurs
époUx ont atteint ce qu'on appelle ta majorité quant au mariage,
Ils peuvent se marier sans le consentement de personne. Non pas
que la loi leur permette de le faire sans demander conseil à leurs
ascendants. L'art. 371 nous dit au contraire « qu'à tout âge l'eu-
« faut doit honneur et respect à ses père et mère; i mais dans ce
cas le mariage contracté malgré tcur désapprobation, ou sans
qu'ils aient été consultés, n'en reste pas moins très-valable. Les
art. 151 cl suivants partentdes actes respectueux qui doivent être
faits dans celle circonstance, et dont le nombre est proportionne
à l'âge de l'enfant. Au reste, Il n'entre pas dans notre plan de
développer cette matière.

Occupons-nousseulement de la personne qui est mineure.
La règle n'est plus la même selon qu'elle a ou non des ascen-

dants.
Dans la première hypothèse, les lils ne deviennent majeurs pour

le mariage qu'à l'âge de vingt-cinq ans accomplis, tandis que poul-
ies filles la majorité ordinaire de vtngt-ct-un ans resle toujours"
applicable. La raison de celle différence est que ces dernières sont
plus tôt nubiles, et aussi plus tôt vieillies que les premiers. Il y a
pour les femmes une sorte de nécessité de se marier jeunes qui
n'existe pas pour les hommes. Enfin,on peut en donner un autre
motif peut-être plus puissant encore, c'est que les fils portent et
transmettent le nom de leur père; ou comprend dès lors la pro-
longation de l'autorité du chef do famille à leur égard; Il doit
veiller au bon choix de ceux qui sont appelés à perpétuer sa
race et à en conserver les traditions.

Lorsqu'un enfant mineur a conservé son père et sa mère, Il ne
peut so marier sans obtenir leur consentement; mais en cas de
désaccord, celui du père suffit. Seulement on doit toujours de-
mander celui de la mère, Il fallait que les deux époux pussent
s'entendre sur un acte aussi important pour leur enfant. Il est
possible d'ailleurs que tel père, qui consentirait seul, ne veuille
plus consentir après que la mère lui aura présenté quelques ob-
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servalions qui lui avaient peut-être échappé. Toutefois, du mo-
ment que le père a donné son assentiment, le refus du consente-
ment de la mère, et à plus forte raison le fait de ne l'avoir pas
consultée, ne saurait dans aucun cas Invalider le mariage.

« SI l'un des deux est mort, ou s'il est dans l'Impossibilité de

« manifester sa volonté, le consentement de l'autre suffit. »
(Art. |149.) On a beaucoup discuté pour savoir quand il y aurait
impossibilité. Cependant il nous semble que rien n'est plus simple

que l'interprétation de cet article. Ce texte en effet n'est que l'ap-
plication, la mise en exercice de ce proverbe vulgaire : d l'impos-

sible nul n'est tenu. Par conséquent, toutes les fols que l'enfant,

pour un motifquelconque, nepourrapas obtenir le consentement
de l'un de ses parents, il devra demander celui de l'autre. C'est
ainsi qu'en cas d'absence déclarée ou même simplement présumée
de l'un des ascendants, ou encore lorsqu'il aura été interdit soit

pour imbécillité, démence ou fureur, foit par suite d'une con-
damnationjudiciaire, te jugement d'absence comme celui de l'in-
terdiction seront une preuve évidente de l'Impossibilité où il est
de manifester sa volonté, Que si l'ascendant frappé d'imbécillité,
de démence ou de fureur, n'est pas encore interdit, il faudra dis-
tinguer. S'il a des Intervalles lucides, l'enfant devra en profiter
pour demander et obtenir son consentement; *l au contraire II

n'en a pas, ce sera le cas d'appliquer noire article.
Au reste, en cas de décès de l'un des ascendants, peu Importe

que le survivant ait été ou non maintenu dans la lutetle; ce sera
lui, dans tous tes cas, qui devra consentir au mariage de son en-
fant.

« SI le père et la mère sont morts, ou s'ils sont dans i'impos-

«
slbililédc manifester leur volonté, les aïeuls et aïeules les rem-

s placent; s'il y a dissentiment entre l'aïeul et l'aïeule de ta

«
même ligne, Il suffit du consentementde l'aïeul. S'il y adissen-

u liment entre les deux lignes, ce partage emportera coiiscnlc-
« ment, * (Art. 150.) Remarquonstoul d'abord que par ces mots
a'ienh cl a'iculcs, le législateur entend parler de tous les ascen-
dants. En dehors du texte des art. 173 et 174 qui le prouve
suffisamment, on peut dire que le mol aictil est un ternie géné-
rique, dont ceux de bisaïeul, trisaïeul,'ne «oui que des dérivés,
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en sorte que ces derniers sont compris dans le premier. Ainsi

donc, dans ce cas, les ascendants des deux lignes paternelle et
maternelle sont appelés concurremment à donner leur consente-
ni.ctit, sous cette réserve, bien entendu, que le consentement d'un
ascendant plus éloigné ne peut êlre exigé qu'autant que le décès
de l'ascendant plus proche ou l'Impossibilité de connaître l'ex-
pression de sa volonté ont été démontrés. Ici. du reste, Il n'est
pas rigoureusement nécessaire que celte mort soit constatée par
un acte régulier de décès. Au surplus, pour tous ascendants
autres que les père et mère, la préférence du degré plus proche
et la prépondérance du sexe n'existent que dans chaque ligne,
et non d'une ligne sur l'autre. De même la, prépondérance du sexe
n'existe pas non plus entre les deux branches d'une même ligne;
par analogie avec la lin de notre article, on doit décider que le
dissentiment entre ces deux branches emportera toujours le con-
sentement de cette ligne. Supposons, par exemple, qu'un enTant
ayant perdu ses père et mère ait encore un aïeul palernel, plus
un seul bisaïeul cl ses deux bisaïeules maternels; par application
du premier principe que nous venons d'énoncer, Il ne lut suffira

pas de consulter son aïeul paternel, bien qu'il soit à un degré
plus proche que les autres, il lui faudra encore requérir l'nssen-
limenldc ses ascendants maternels. Bien plus, le second principe
nous force de reconnaîtreque si l'aïeul paternel refusait de con-
sentir à son mariage, alors même que le bisaïeul et la bisaïeule
conjoints de la ligne maternelle s'y opposeraient également, le
consentement de la bisaïeule maternclte, qui est veuve, suffirait

pour neutraliser le refus do tous tes autres. En effet, ce consente-
ment formedissentiment entre les deux branches de la ligne ma-
ternelle, et par conséquent équivaut à uti consentement do celle
ligne. D'un autre côté, mis en face du refus de la ligne pater-
nelle, ce consentement forme dissentiment entre les deux lignes,
et rend ainsi le mariage possible.

Nous pouvons donc résumeren ces quatre règles tout ce que
nous venons de dire relativement au consentement à obtenir des
ascendants :

l" La présente d'un seul ascendant du ptemter degré en êlat
de manifester sa votonté empêche le droit de consentir de passer
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aux ascendants supérieurs. Mais cette règle ne s'applique plus
au-delà du premier degré.

2° Quand tes ascendantsdu premier degré sont tous deux morts
ou hors d'état de consentir, le droit passe simultanément aux
deux lignes paternelle et maternelle, et appartient à l'ascendant

ou aux ascendants les plus proches de chaque ligne.
3° A quelque degré que ce soit, deux ascendants conjoints ne

comptent que pour un ; c'est la volonté du mari qui l'emporte.
La femme, à la vérité, doit être consultée; seulement cette con-
sultation, dont l'absence serait un empêchement légal à la célé-
bration, n'est nullement indispensable à la validité du mariage.

4° Enfin pour les ascendants au-delà du premier degré, le con-
sentement d'une des deux lignes est seul nécessaire à la validité
du mariage; et II en est de même dans chaque ligne pour les deux
branches de celte ligne. Ici encore la consultation de la seconde
ligne ou de la seconde branche est exigée par la loi; à son défaut,
le mariage ne devait pas être célébré; mais s'il l'était néanmoins,
Il n'y aurait pas de nullité.

Parlons maintenant de l'enfant qui n'a plus d'ascendants aux
yeux de la loi, soit parce qu'Us sont morts, soit parce qu'ils se
trouvent dans l'Impossibilité de manifester leur volonté.

Dans ce cas, la majorité quant au mariage redevient la même

pour l'homme et pour la femme; par conséquent, à 21 ans ac-
complis, on peut, si l'on n'a plus d'ascendants, se marier sans le
consentcmenlde personne. Que si l'on est encore mineur, le con-
sentement, lion plus du tuteur seulement après avoir consulté
les proches parents, comme dans l'ancien droit, mais bien du
conseil de famille, est exigé pour la validité du mariage.

L'art. 883 du Code de Procéduredéclare en général que toutes
les fols que les délibérations du conseil dé famille ne seront pas
unanimes, les membres qui ont formé la minorité pourront se
pourvoir devant les tribunaux contre la délibération. Cependant,

nous ne pensons pas qu'Us le puissent s'il s'agissait du consente-
ment à donner à un mariage. En effet, le conseil de famille n'est
pas plus tenu que les père et mère de motiver son refus; Il peut
avoir des motifs très-graves qu'il croit néanmoins devoir tenir
tachés,1 d'ailleurs, e'esl son consentement que la loi demande;
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or, quand même le tribunal annulerait la délibération, cela ne
donnerait jamais un consentement.

L'ensemble des règles que nous venons de parcourirn'est rela-
tif qu'aux enfants légitimes. Quant aux enfants naturels, comme
ils ne peuvent avoir aux yeux de la loi d'autres ascendants que
les père et mère qui les ont légalement reconnus, ou contre les-
quels est Intervenue une déclarationjudiciaire de paternité on de
maternité, on ne doit leur appliquer dans ce qui vient d'être dit
que ce qui concerne les père et mère. SI, au contraire, l'enfant
naturel n'a point été reconnu, ou s'il a perdu son père et sa
mère, oit s'ils se trouvent tous deux dans l'impossibilité d'expri-
mer leur volonté, il ne peut se marier, avant d'avoir accompli sa
vlngt-et-unièmc année, qu'avec le consentement d'un tuteur ad
hoc qui lui est nommé par un conseil de famille composé d'amis.

Ce tuteurspécial doit lui être donné, encore qu'il ait Un tuteur
ordinaire. Le législateur a pensé qu'une personne désignée uni-
quement dans ce but examinerait avec plus de soin s'il est ou
non do l'intérêt de l'enfant de contracter l'union proposée. Au

reste, rien n'empêche de charger de celte mission le tuteur déjà
existant; H faut seulement qu'il soit spécialement indiqué.

Nous avons déterminé quelles sont les personnes dont le con-
sentement est exigé par la loi pour qu'un mineur puisse se ma-
rier. Il est évident que ce consentement doit exister au moment
même de la célébrationdu mariage; jusque-là,celui qui l'a donné
peut parfaitement le retirer. Si donc H vient à mourir avant te
mariage, ou s'il tombe dans l'impossibilité de manifester sa vo-
lonté, quelle que soit l'opinion qu'il ait émise auparavant, le
droit de consentir passe Immédiatement à un aulre. En consé-

quence, ce sera l'assentiment de ce dernier qu'il faudra obtenir
pour le mariage. Celui qui aurait été donné auparavant ne servi-
rait à rien. En effel, c'est le consentement de la personne à
laquelle je suis soumis lors de mon mariage que je dois obtenir
pour ce mariage. Celui de tout autre, individu serait Insuffisant.
Toutefois nous pensons que si, dans l'Ignorance de l'événement
qui a fait passer en d'autres mains le droit de consentir, le ma-
riage était célébré sur la fol d'un premier consentement donné
valablement, ce mariage devrait être maintint). Il nous semble



même que si, en pleine connaissance de cause, la personne à qui
le droit de consentir appartient aujourd'hui ne retirait pas le
consentement obtenu précédemment, son silence pourrait être
regardé comme une confirmation tacite de ce consentement, et
que dès lois elle ne devrait plus être rccevabte à demander plus
tard la nullité du mariage.

Pour compléter ce que nous avons à dire relativement à ce
sujet, il ne nous reste plus à faire qu'une dernière observation : si
celui qui doit consentir n'csl pas présent au mariage,l'art. 73 nous
dit qu'il doit envoyer son consentementpar un acte en forme au»
ttientiquc. Mais que doit contenir cet acte? Malgré toul ce que
peuvent dire les nombreux partisans de l'opinion contraire, il

nous semble Incontestablequ'il doit désigner spécialement,outre
le nom de celui au mariage duquel on consent, le nom de son
conjoint, eu un mot, ce qui l'Individualise. C'est la seule manière
d'atteindre le but que la loi se propose.

D'après tout ce qui précède, on voit combien noire législation
actuelle diffère profondémentde noire ancien droit. D'abord, elle
fixe à un âge moins avancé la majorité quant au mariage; de
plus, jusqu'à cet âge, elle pose nettement comme une condition
essentielle lo consentementdes ascendants et du la famille; enfin,
elle fait de l'accomplissement de cette condition une véritable
protection pour l'enfant. Ce dernier point nous sera plus com-
plètement démontré dans le chapitre 5e, où nous verrons que le
mineur lui-même peut Invoquer ce défaut de consentementpour
demander la nullité de son mariage. Il est pcul-êlrc à regretter
seulement que les rédacteurs du Code n'aient pas su concilier

avec plus de sagesse les deux,principes contraires qui se trou-
vaient tel pour ainsi dire en présence. Peut-être ont-ils trop fa-
cilement sacrifié les Intérêts de l'enfant au maintien rigoureux de
l'autorité paternelle. Comment expliquer en effet que, lors même

que le mineur qui s'est passé du consentement paternel a depuis
longues années atteint sa majorité quant au mariage, son père
puisse toujours, au moment où il en aura connaissance, c'est-à-
dire après dix ans, vingt ans même, si l'on veut, demander, mal-
gré son fils, cl obtenir nécessairement la nullité du mariage au-
quel Il n'a pas consenti? C'est là, ré nous semble, un oubli du
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but poursuivi. La nullité du mariage punit bien plus te conjoint
el les enfants du coupable que le coupable lui-même. Et peut-
élrc redit de Henri II allait-il mieux au but, en permettant sim-
plement au père d'exhéréder dans ce cas l'enfantqui avait ainsi
manqué à ses devoirs? Quoi qu'il en soit, la loi est ainsi faite,
et on doit l'appliquer telle qu'elle est; dura lex, sed lex.

CHAPITRE 111.

DES CAUSES QUI PEUVENT ENLEVER LA CAPACITÉ DE SE MARIER.

Nous avons vu qu'à Rome et dans notre droit ancien un grand
nombre d'empêchements pouvaient former obslabtc au mariage
de deux Individus. Aujourd'hui, d'après le Code, trois causes
seulement peuvent enlever à une personne la capacité de se ma-
rier; ce sont : un mariage préexistant, la parenté ou l'alliance à

un degré prohibé. La première est générale et absolue, les deux
autres ne sont que relatives. Parcourons-les successivement.

§ i. Empêchement résultant d'un mariage préexistant. — Nous
n'avons presque rien à dire de cette prohibition formulée ainsi

par l'art. 147 : « On ne peut contracter un second mariage
avant la dissolution du premier. » On volt que ta loi ne fait tel

aucune distinction entre un premier mariage valable ou simple-
ment de nature à être cassé. Cependant, le législateur est loin
d'assimilerces deux hypothèses quant à leurs conséquences.Dans
le premier cas, le second mariage sera toujours annulé; dans le
second, au contraire, il doit être maintenu lorsqu'il a été célébré.
En un mot, l'existence d'un premier mariage forme un empê-
chement dlrimant tontes les fols qu'il a été valablement con-
tracté, tandis que l'empêchement n'est que prohibitif quand ce
mariage est entaché d'une cause de nullité.

Le Code reconnaissait primitivement trois causes de dissolution
du mariage t la mort naturelle ou civile de l'un dos époux, cl te
divorce légalement prononcé. Deux lois très-Importantes sont
\cnucs ramener aux anciens el véritables principes sur l'in-
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dissolubllité du mariage. La loi du 8 mai 1816 a supprimé le
divorce, celle du 31 mal 1854 a aboli la mort civile.

§ 2. Empêchement résultant de la parenté ou de l'alliance à un
degré prohibé. — Nous traiterons de ces deux empêchementsdans

un même paragraphe. Ce sera la seule manière d'éviterun grand
nombre de répétitions inutiles. Tous deux, en effet, ont la même
origine, tous deux ne sont que relatifs, et la plupart de leurs
règles sont absolument Identiques. Au reste,chaque fois que nous
en trouverons une qui ne s'applique pas à l'un et à l'autre,
nous aurons soin de le faire observer.

Nous ne chercherons point à justifier ces prohibitions.Tout le
monde comprendcombien des mariages contractés au mépris de

ces principes blesseraient profondément les plus saines notions
de la pudeur, de la morale, et même de la nature. Comme le di-
sait Polhier : « Le crime de ces unions se fait beaucoup mieux

« sentir par un sentiment naturel que par le raisonnement, r
Bornons-nous donc à voir jusqu'où s'étendent ces obstacles.
En ligne directe, le mariage est prohibé entre tous les ascen-

dants cl descendants légitimes ou naturels à l'infini.
En ligue collatérale, le mariage est défendu entre le frère et la

soeur légitimes ou naturels.
L'alliance forme aussi dans les mêmes limites un empêchement

au mariage. Après avoir parlé de l'obstacle résultant de la pa-
renté, le Code ajoute toujours i t Le mariage est prohibé entre
« alliés dans la même ligne ou au même degré. » La généralité
de ces expressions ne permet pas dé distinguer si l'alliance est
légitime ou purement naturelle. Le lien qui unit un conjoint

aux parents de l'autre existe aussi bien dans les deux cas. Le
mari d'une femme ne pourrait donc épouser, après la dissolution

de son mariage, ni la soeur de celte femme, ni ta fille qu'elle au-
rait eue d'une précédente union, peu Importe qu'elles fussent
légitimes ou naturelles.

En ligne collatérale, le mariage est encore défendu entre
l'ohclc et la nièce, là tante et le neveu. Par ces expressions, on
doit entendre évidemment le grand-oncle et la grand'tanle. Les

raisons sont ici absolument les mêmes : les uns comme les autres
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remplacent le père et la mère auprès des enfants, tous sont vis-à-

vis d'eux parenlum loco. D'ailleurs, un décret du 7 mal 180S ne
laisse pas de doute à cet égard.

Toutefois, la loi ne parlantdans ce cas ni du lien naturel ni de
l'alliance, Il s'ensuit que c'est la parenté légitime seule qui forme
obstacle au mariage. Ainsi, tout Individu peut donc épouser la
fille naturelle de sa soeur légitime, aussi bien que la fille légitime
de sa soeur naturelle.

Enfin, cet empêchement n'est point irrévocabte. Le législateur
permet au chef de l'État d'en accorder dispense pour des causes
graves sans doute, mais dont il le laisse au fond le souverain
appréciateur. Une loi du 16 avril 1832 étend même la possibilité
des dispenses à l'union que voudraient contracter un beau-frère
el une belle-soeur. Tout mariage célébré en vertu do ces dispenses
est parfaitement valable. Mais il est clair que si elles n'arrivaient
qu'après le mariage, elles ne sauraientle valider rélroaclivement.
Il faudrait daus cette hypothèse une seconde célébration, et ce
nouveau mariage n'aurall jamais d'effet que pour l'avenir.

Nous avons vu qu'en général la parenté naturelle élait regardée
comme suffisante pour former obstacle au mariage. Un grand
nombre d'auteurs soutiennent même que, dans celle hypothèse,

on peut invoquer pour l'établir toute espèce do moyens. Nous ne
saurions adopter celte opinion. Malgré toutes les raisons qu'ils
peuvent faire valoir à l'appui de ce système, nous persistons à
croire que les tribunaux ne doivent en tenir compte que lors-
qu'elle a été légalement reconnue ou judiciairement constatée. Le
Code a déterminé rigoureusement les diverses preuves au moyeu
desquelles 11 est permis de l'établir; nulle part la loi n'en a Indi-
qué d'autres. On peut donc dire qu'en dehors de ces preuves la
parenté naturelle, quelque certaine qu'ctlc puisse être au point
de vue moral, est toujours réputée légalement ne pas exister.
Et pourquoi le législateur eût-Il fait dans ce cas une exception
à la règle générale? L'Intérêt privé comme l'intérêt social le
lui défendaient également. Ne devait-il pas avant toul proté-
ger la réputation, l'honneur des citoyens contre des Inquisi-
tions flétrissantes? Ne devait-il .pas garantir la société toul eu-
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tièrc contre ces déplorables scandales? Où s'arrétcrait-on, eu
effet, si l'on ne tenait plus compte des limites que la loi nous
a posées dans les art. 331 et suivants du Code Napoléon? Com-
ment t toute espèce de preuves sera donc admissible? La re-
cherche de la paternité elle-même sera permise? On produira
de simples lettres pour établir qu'un tel a eu avec telle femme
des relations qui ont donné le jour à des enfanls. On ira, s'il le
faut, jusqu'à la preuve testimoniale ! Mais alors, qui ne comprend
que le remède serait mille fois pire que le mal lui-même? On In-
voque contrenous l'honnêtetépublique. Sans doute, il sera mons-
trueux de voir un individu épouser librement une femme que
la rumeur publique proclame être sa fille, que peut-èlre même
il a élevée comme telle; mais, nous le répétons, est-ce que la
publicité des débals, l'incertitude des preuves par lesquelles on
voudrait empêcher un semblable mariage ne seraient pas beau-
coup plus dangereusespour la morale que ce mariage lui-même ?

D'ailleurs, l'honnêteté publique ne crée plus aujourd'hui d'empê-
chementau mariage. Pour que les tribunaux puissent en recon-
naître un, Il faut qu'un texte formel l'ait établi. Et, dans tous
les cas, en admettant à la rigueur que notre législation fût in-
complète el Insuffisantesur ce point, ce n'est pas à nous qu'il
appartient de ta réformer.

Une controverse du même genre s'élève par rapport à l'al-
liance. On se demande si le commerce illicite de deux personnes,
alors qu'il a été légalement constaté, suffit pour produire entre
l'une d'elles et les parents de l'autre une affinité naturelle qui
empêche te mariage. La plupart des auteurs qui ont traité cette
question soultenncnt l'affirmative. Quant à nous, tout en regret-
tant sur ce point le silence du Code, Il nous semble impossible
d'admettre celle opinion. La loi, en effet, ne reconnaît d'alliance

que celle qui résulte du mariage. Déjà le droit romain l'enten-
dait de la sorte : Affmilalis causa fit ex nupliis, nous dit Modes-
tin. C'est aussi ce que nous répétait Polluer, quand il la définis-
sait i « Le rapport qu'il y a entre l'un des conjoints par mariage

> et les parents de l'autre. » Et, bien que nos législateurs n'en
aient point donné une définition proprement dite, ce qui prouve
qu'ils n'ont rieh voulu changer au sens qu'on lui donnait anlé-
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rieuremcnt, c'est que toutes les fois qu'Us en parlent, Ils ne s'oc-
cupent jamais que de celle qui résulte du mariage (art. 206,975,
C. N. ; — 268,280, C. Proc). D'ailleurs, ne l'oublions pas, nous
sommes Ici dans une matière de droit strict; les rédacteurs du
Code n'ont point reproduit cet empêchement, qu'ils savaient fort
bien exister dans notre ancienne jurisprudence; par conséquent,
les tribunaux ne peuventle reconnaître. Du reste, s'il existait dans
l'ancien droit, cet obstacle légal au mariage résultait peut-être
moins, en réalité, de l'alliance que de l'honnêtetépublique. Or,

nous avons déjà dit qu'elle ne peut jamais êlre regardée chez nous
comme une cause d'empêchement;-Nous sommes loin de nier,

ou même de vouloir atténuer, à coup sûr, le scandale que pro-
duira le mariage d'un individu avec la fille, avec la soeur d'une
femme dont 11 a eu, si l'on veut, plusieurs enfants naturels;
mais, en présence du texte de nos articles, nous ne pouvons que
déplorer que notre législation n'aille pas plus loin à cet égard, et
qu'elle n'ait pas pris les moyens de remédier à cet inconvénient.
Du moins, puisque nous ne pouvons faire plus, empressons-nous
de reconnaîtreque toutes les fois que la bonne fol des deux époux

ou de l'un d'eux permettra de faire produire à un mariage nul ou
annulé tous ses effets civils, l'alliance sera nécessairement au
nombre de ces effets, cl que par conséquent lout mariage de-
viendra désormais Impossible entre l'un des conjoints et les pa-
rents de l'autre au degré prohibé.

En dehors des empêchements que nous venons de parcourir,
la toi n'en admet pas d'autres qui puissent suffire pour demander
la nullité du mariage. Il en existe bien encore un certain nombre
qui s'opposent à ta célébration, et dont le mépris entraîne pour
l'officier de l'état civil et pour tes parties des peines plus ou moins
fortes ; mais du moment que le mariage existe, on ne peut jamais
ultérieurement le faire annuler pour cette cause. Bornons-nousà
énumérer les principaux. L'article 228 défend à une veuve de

contracter un nouveau mariage avant qu'il se soit écoulé au
moinsdix motsdepuis ta dissolution du précédent, De même, d'a-
près l'art, 348, le mariage est prohibé entre l'adoptant d'une part,
et de l'autre, l'adopté, son conjoint et sa postérité; puis entre l'a-
dopté et le conjoint ou les enfants, même adoplifs, de l'adoptant.
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L'existenced'un premier mariage annulable, ou dont le conjoint
est absent, forme également obstacle à la célébration d'un ma-
riage nouveau, jusqu'à la déclaration de nullité du premier ma-
riage, ou la certitude acquise de la mort du conjoint absent
(art. 139 et 189). Enfin, le mariage est encore défendu à l'enfant
majeur qui n'a pas requis le conseil de ses père et mère; au mi-
neur qui, se contentant du consentement qui lui était strictement
nécessaire, n'a pas eu soin de consulterses autres ascendants ; aux
officiers, sous-officiers cl soldats qui n'onl pas satisfait aux décrets
des 16 juin, 3 août, 28 août et 21 décembre 1808, et aussi à celui
contre le mariage duquel existe une opposition régulière (art. 68).
De plus, une jurisprudence constante interdit encore té mariage
au prèlrc catholique qui a été ordonné ou qui a continué ou
repris l'exercice de son ministère, depuis la loi du 18 germinal

an X, Les mêmes principes seraient évidemment applicables à la
jeune fille qui, pour entrer dans un Ordre religieux légalement
reconnu et destiné aux soins des malades, a contracté après sa
majorité le voeu solennel de confluence, mais pendant cinq an-
nées au plus, car la loi ne lient pas compte des engagements
qu'elle aurait pris pour un plus long terme.

Au surplus, nous le répétons, tous ces empêchements ne sont
que prohibitifs, et nous n'avons plus à nous en occuper.

Toutefois, avant de passer à notre quatrième chapitre, disons

un mot des oppositions. Bien que l'examen de celle matière ne
rentre pas dans notre sujet, ces quelques observations ne seront
pas inutiles pour nous donner une idée générale de l'ensemblede
notre législation sur le mariage. Nous venons d'indiquer tous les
empêchements dlrlmanls cl les principaux empêchements prohi-
bitifs. L'officier de l'étal civil, au premier rang cl sous sa respon-
sabilité personnelle, doit en assurer l'efficacité, cl'se refuser à
la célébration d'un mariage auquel s'oppose un obstacle légal.
Les parties elles-mêmesdevraient également s'y soumettre, sinon

par respect pour la loi, du moins, lopins souvent, dans leur

propre Intérêt. Cependant il arrive trop fréquemment qu'elles
cherchent à dissimuler ces empêchements à l'officier de l'étal
civil. Il peut même se faire qu'elles ne les connaissent pas.

H fallait donc pourvoir au moyen de les dérouvrit', Co mojen,
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que la loi a spécialement organisé, est Yopposition, c'est-à-dire
l'acte par lequel une personne signale à l'officier public el aux
parties un obstacle à la célébration du mariage. Sage et pré-
voyante mesure, puisqu'elle est presque la seule sanction des
empêchements prohibitifs, el qu'en ce qui concerne les empêche-
ments dirlmatits elle peut préserver les parties et la société lout
entière des désordres Immensesqu'entraîne inévitablementaprès
elle la nullité d'un mariage déjà célébré. Mais aussi mesure déli-
cate et périlleuse, et qui pouvait devenir, si l'on n'y avait pris
garde, une arme terrible et perfideau service des Intérêts froissés,
des espérances déçues, de la vanité humiliée, en un mot, des sus-
ceptibilités et des mécontentements de tout genre que suscitent
très-souvent les projets de mariage. C'est pour ce motif que nos
législateurs n'ont pas voulu que la faculté d'opposition dégénérât

en action populaire, comme le disait M. Portails, et qu'ils ont
rigoureusement déterminé par quelles personnes et pour quelles
causes les oppositions pourraient être formées. Les art. 172,173,
174 et 175 sont donc essentiellement limitatifs. Nous pensons
néanmoins que l'art. 40 delà loi du 20 avril 1810 permet aussi

au ministère public de former opposition au mariage toutes
les fols que l'empêchement qu'il Invoque est fondé sur une loi
d'intérêt général et d'ordre publie.

Ceci dit, revenonsà notre sujet, et abordons maintenant l'exa-

men des formalités qui doivent précéder ou accompagner la célé-
bration du mariage.

CHAPITRE IV.

DES FORMALITÉS NÉCESSAIRES A LA VALIDITÉ DU MARIAGE.

Toutes les règles que nous avons étudiées jusqu'à présent
tendenl principalementà assurer le bonheur, l'union, la moralité
des familles. A ce point de vue, leur observation peut être regar-
dée comme un des éléments constitutifs de cet ordre moral sur
lequel repose la société tout entière. Quant aux autres conditions
dont II nous teste à parler, elles se rattachent surtout à l'organl-
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saiion matérielle du corps social. En effet, elles imposent aux
parties un ensemble de formalités qui puissent attester à l'Étal

qu'une nouvelle famille est constituée. Telle est la nécessi'é de
publications préalables, et d'une célébration solennelle en pré-
sence d'un officierpublie désigné par la loi. N'étail-il pas juste, au
surplus, qu'avant de reconnaîtrecl de sanctionner un mariage, la
société, qui est en quelque sorte partie au contrat, exigeât toul
au moins l'intervention de son représentant?C'était le seul moyeu
d'assurer à ses yeux l'observation des conditions de validité que
nous avons indiquées plus haut, comme aussi do garantir aux
parties l'Indissolubilité du lien qu'elles venaient de former, et
tous les autres effets civils que la loi y attache. Enfin, à un autre
point de vue, celle distinction des familles était encore Indispen-
sable pour la dévolution des biens, et pour l'application des lots

qui régissent les successions, lt était donc dudroit du législateur,
je dis plus, Il élail de son devoirde prendre toutes les précautions
nécessaires pour établir celle distinction de la manière la plus
sûre et la plus Incontestable. C'est aussi ce qu'il a fait dans les

art. 63-77, 165-172, où II s'est efforcé de donner la plus grande
publicité au projet elà Ici célébration même du mariage. En effet,
toutes les prescriptions de ces articles semblent n'avoir qu'un
but : la pnblicilê. Seulement celle publicité peut être envisagée

sous deux aspccls très-différents; elle peut en quelque sorte être
regardée comme double, si j'ose ainsi parler; l'une matérielle,
l'autre juridique et civile. La première résulte de l'accomplisse-

ment de toutes les formalités qui doivent précéder ou accompa-

gner la célébration du mariageï ta seconde tient exclusivement
à la présence, au concours d'un officier public compétent.

Bien que le défaut de l'une ou do l'autre de ces publicités ne
puisse donner lieu qu'à une même cause de nullité, la clandes-
tinité, nous les examinerons néanmoins dans deux paragraphes

''différents.
§ I. De la compétence- de l'officier public chargé de procéder A la

célébration du, mariage.
.*—

Quand nous avons dit tout à l'heure
qu'au lieu de former une condition particulière, la compétence
de l'officier public n'était à proprement parler que' l'un des élé-
ments d'une condition unique, la publicité, il est évident que
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nous n'entendions parler que de la compétence à raison des
personnes, el non do ta compétence à raison de la matière. En
effet, on peut distinguer Ici Une double compétence : l'une réelle,
c'est-à-dire relative à l'objet même du contrat; l'autre person-
sonnelle, et dépendant exclusivement des contractanls. Établis-

sons avec £oln l'une et l'autre.
On dit qu'un officier publie est compétent pour faire tel ou

tel acte, lorsqu'il a reçu du gouvernement le droit et le pouvoir
'de faire cet acte à l'exclusion do tous autres Individus. Seul II

peut lut Imprimer un caractère juridique, seul il peut lui donner
une existence légale, et par conséquent lui assurer ainsi tous les
effets civils que les lois y attachent. Celte sorte de compétence

ne comporte pas de degrés. L'officier qui reçoit un tel acte y est
apte ou non, il ne l'est pas plus ou motus; Il l'est tout à fait ou
point du toul. Aussi, toutes tes fois que l'acte a été fait par uu
autre que celui à qui te législateur avait spécialement allribué

"ce pouvoir, Il n'existe pas légalement; il n'y a rien, absolument
rien. H n'est pas simplement défectueux, annulable; Il est nul
dans toute la force et dans toute l'énergie do ce mol.

Cette explication préalable une fois bleu comprise, voyons
maintenant quel est le fonctionnaire que la loi charge de rece-
voir le consentement des époux et de les déclarer légitimement
unis. .Dans notre ancienne législation, nous l'avons vu, Il n'y
avait que les prêtres qui pussent procéder à la célébration d'un
mariage. Outre leur caractère religieux, la loi les avait Investis
d'un caractère purement civil. Lo principe de la séparation des
pouvoirs ne permettait pas de leur conserver ces attributions.
Elles ne pouvaient plus appartenirqu'à des officiers laïques.Aux
termes de la loi du 28 pluviôse ah VIII, nos législateurs ont
choisi les maires et leurs adjoints pour remplir ces Importantes
fonctions, et, quand ils les exercent, on leur donne te nom d'of-
feiers de l'état civil. Au reste, ne l'oublions pas, leur rôle est
purement passif; ils ne sont en réalité que les premiers témoins
du mariage dont Ils se bornent à proclamer la célébration. L'acte
qu'ils dressent à cet effet n'est nullement nécessaire à la forma-
tion du Heu conjugal; il en atteste seulement l'existence légale,
et fournit le moyeu de l'établir d'une manière ici laine il au-
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llienliquc. Il est donc complètement faux de dire que ce soil lo

maire qui marie tes époux; ce sont les parties elles-mêmes qui

se marient: c'est leur consentement, c'est leur Volonté qui forme
le contrat. La lot désigne simplement un'fonctionnaire qui vient
écouler l'expression solennelle de cette volonté, et en prendre
acte au nom et comme représentant de la société.

Ce mandataire spécial étant le seul que notre législateur au-
torise à recevoir de pareils actes, il s'ensuit que toutes les fois

que deux personnis auront tenté de contracter mariage en sou
absence, la lot ne saurait reconnaître et sanctionner leur union.
Supposons, par exemple, que deux individus aillent déclarer à

un notaire qu'Us se prennent réciproquementpour époux ; il est
évident qu'il n'y a pas de mariage aux yeux du droit civil, C'est

absolument comme s'ils n'avalent rien fait, et tous ceux contre
qui Ils chercheraient à s'en prévaloir pourront, quand Us le vou-
dront et à quelque époque que ce soit, faire constater par les

tribunaux que celte union n'a jamais existé.

Mais en dehors de celte compé.îenccque nous pouvons appeler
réelle, puisqu'elle tient à la matière* à la nature même du con-
trat, t) en existe encore une autre que nous désignerons sous le

nom de personnelle, parce qu'elle varie avec la personne des
contractants. La première, nous venons de le démontrer, est In-
dispensable non-seulementà la validité, mais à l'existence même
du mariage | sans cite, Il n'y a pas de contrat attx yeux de la loi

civile, Il n'y a rien. La seconde, au contraire, nous le répélons,

lie forme que l'un des éléments d'une condition unique, la pu-
blicité. Sans elle, le mariage, il est vrai, no peut être célébré ré-
gulièrement, mais du moins il existe; et ce sera aux magistrats'
de décider en Tait s'il doit on non être maintenu. Ils se demande-
ront si ce défaut de publicité a été suffisant pour rendre ce ma-
riage clandestin; ils devront même examiner si ce vice primitif
n'a pas été couvert par une possession d'état postérieure; en un
mot, Us serontcomplètement libres, d'après les circonstances,d'en
prononcer ou non la nullité. C'est ce que nous dit positivement,
l'art. 193, qui n'envisage la compétence qu'à ce dernier point
de vue, Entrons Ici dans quelques détails.

Dans tiotrc ancienne législation, quoique tout piètre tût en lut
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le pouvoir de procéder à la célébration d'un mariage, la loi
exigeait cependant que ce fût un prêtre particulier, le curé des
parties qui les mariât, parce qu'il était plus capable que tout
autre d'atteindre le but qu'elle poursuivait, et de découvrir les ob-
stacles qui pouvaients'opposer au mariage. Ainsi, à côté du droit
virtuel que le prêtre conservait partout et toujours, en vertu de

son caractère Indélébile, Il y avait encore l'exercice du droit. Si
le cachet sacerdotal demeurait invariablement le même dans
tous les pays, la juridiction disciplinaire était essentiellement lo-
cale el limitée. Le curé seul pouvait l'exercer sur tous ses pa-
roissiens, et en quelque lieu qu'Us se trouvassent, à moins qu'il
n'eût expressément délégué ses pouvoirs. De même, la loi nou-
velle, tout en reconnaissant à un officier de l'état civil quel-
conque la capacité de marier, a voulu néanmoins que le mariage
fût célébré devant tel de ces officiers plutôt que devant les
autres. Aussi l'art. 165 nous dit-il que le mariage doit êlre célé-
bré en présence de l'officier de l'état civil du domicile de l'une
des deux parties. En effet, qui pourra mieux connaître un Indi-
vidu que celui qui habite la même commune que lui, qui l'a
toujours suivi pour ainsi dire pas à pas, que celui qui lient les
registres de l'état civil du lieu où le plus souvent sa vie s'est pas-
sée, où il a sa famille, ses relations? A qui pourra-t-on plus fa-
cilement faire savoir s'il y a un empêchementau mariage? En un
mot, qui pourra mieux assurer l'accomplissement de toutes les
prescriptions de la loi? Qui pourra les faire observerd'une ma-
nière plus sérieuse et plus efficace? Toutefois, comme d'un autre
t ôlê on no voulait pas rendre les mariages trop difficiles, il suffit,

pour qu'on puisse se marier devant l'officier civil d'une com-
mune, qu'on ait une résidence do six mois dans celle commune :

c'est ce qu'on appelle le domicile spécial quant au mariage.
(Art. 74.)

Nous avons dès lors une double compétence à distinguer dans
l'officier do l'état civil t la compétence à raison de la matière,qui
appartient Indistinctement à tous les officiers municipaux en gé-
néral; la compétence à raison des personnes que la loi attribue
exclusivement aux officiers de l'étal civil du domicile de l'un des

contractants. L'une et l'autre sont demeurées ce qu'elles élaiml
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dans l'ancien droit, c'est-à-dire que la première est quelque
chose d'absolu, d'invariable,et qui n'est susceptible ni de plus ni
de moins; la seconde, au contraire, n'est envisagée par te législa-

teur que comme un des principaux éléments de la publicité. Et
c'est pourquoi il laisse à la sagesse et à la prudence des tribunaux
le soin d'apprécier jusqu'à quel point elle doit manquer pour
invalider un mariage. Outre le raisonnement, les textes justi-
fient parfaitement ce principe, puisque l'art. 193 nous dit formel-
lement qu'une contravention à la règle qui ordonne do célébrer
le mariage devant l'officier de l'état civil du domicile de l'une
des parties peut n'être pas suffisante pour en faire prononcer ta
nullité. Ainsi, l'on peut se marier dans la commune où l'on n'a
que six mois de résidence; mats si on y avait eu une résidence
moindre, cinq mois, quatre mois, moins encore, le mariage ne
devrait pas être nécessairement déclaré non valable; les magis-

trats auraient alors un pouvoir absolu pour le maintenir ou l'an-
nuler, suivant les circonstances.

Il en serait encore de même, suivant nous, si le mariage avait
été célébré devant l'officier compétent, mais en dehorsde sa com-
mune, ou bien dans une maison particulière. Cependant, l'art. 75

exige positivement que la célébration ait lieu dans la maison

commune du domicile de l'une des parties. Et, d'un autre côté,

on peut dire qu'un maire rentre Immédiatement dans la classe

des simples citoyens du moment qu'il est sorti de sa commune.
La lot, en effet, ne l'a Investi de ces fonctions que pour une cer-
taine portion de territoire, el rien he saurait l'habiliter en dehors
des limites de sa circonscription. On objeele que dans l'ancien
droit le curé des parties pouvait déléguer à un prêtre quelconque
le pouvoir do marier ses paroissiens, et que personne, dans ce
cas, n'eût été admis à contester la validité du mariage; mais ces
principes n'ont certainement pas passé dans notre Code; et s'il

est vrai de dire que, dans toute celte matière, l'ancienne législa-

tion soit notre meilleur guide, on ne peut néanmoins adopter

sans contrôle tous les principes qu'elle consacrait relativementà
la compétence. Du reste, nous le répétons, bien que de tels ma-
riages ne lions paraissent pas réguliers, comme ta loi n'est pas
explicite à cet égard, on ne pourrait point en prononcer ta nullité
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p';ur etltc seule cause. ITit conséquence, ce ne serait jamai>
((u'uiio question de fuit laissée ;ï l'appréciation tics tribunaux, qui
seraient toujours libres, d'après les circonstances de chaque
-iffUirc, de déclarer qu'il y a eu par ailleurs une publicité suffi-

sante. Aussi voyons-nous une jurisprudence constante reconnaître
comme parfaitement valables les mariages célébrés in extremis,

toutes les fois que les autres conditions ont élé remplies. On ap-
pelle ainsi, nous l'avonj dit, l'union qu'une personne contracte
à son lit de morl avec le complice d'un commerce illicite, dans le
but de réparer une faute passée eu rendant l'honneur à ce der-
nier, et en assurant à leurs enfants les dro'.ls et avantages de l.t
légitimité, El pourtant, dans cette hypothèse, le maire est olilt!.;é

•le se transporter au chevet du moribond, quelquefois même eu
dehors du territoire de sa commune. Mais aussi, n'eùl-il pas élé
trop rigoureux de ne jamais permettre de semblables mariages?
N'était-ce point dans ce cas «pic les juges pouvaient faire le plus
juste cl le plus légitime usage de la liberté indéfinie que la lui
leur accorde? Nous pouvons donc dire qu'en autorisant à recon-
naître cl à sanctionner de pareilles unions, le législateur ne fait

•lue confirmer la doctrine que'nous vcnuis de développer.
Enfin, une dernière question s'élève encore relativement à la

compétence de l'officier de l'étal civil. La loi, dans l'art. 74, nous
dit que i le domicile quant au mariage s'établira par six mois d'ha-

« bîlation continue dans la même commune, » Puis, dans l'art. 165,
elle ajoute que « le mariage' sera célébré publiquement devant l'offi-

t cicr de l'état cisil du domicile de l'une des diitx parties. * Ce der-
nier texte, ou le voit, no fait aucune distinction; cl, comme un
titre particulier entre ces deux articles trace les règles du domi-
cile ordinaire, on se demande si l'art. 1G5 parle du domicile spé-
cial ou du domicile ordinaire, et par suite si on peut indifférem-
ment se marier à l'un ou à l'autre, lorsqu'ils sont distincts. H est
peu de questions qui aient été l'objet d'aussi vives controverses.
On cite beaucoup d'arguments très-forts pour l'une et l'autre
opinion; on invoque dans les deux sens les débats du Conseil
d'Étal. Cependant, en p.vscncc de celle incertitude des discus-
sions el du texte si formel de l'art. 71, il nous semble que le do-
micile établi par six mois de résidence est le seul où le mariage
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puisse être régulièrementcélébré. C'est là surtout, en effet, que
les parties sont réellement connues; cl l'admission do l'autre sys-
tème, ne'sert irait qu'à éluder les prescriptions de la loi relative-
ment à la publicité. Au reste, nous devons ajouter que, suivant

nous, et conformément aux principes généraux qui ne permettent
jamais la perte ou.l'acquisition pure et simple d'un domicile
quelconque, ce domicile spécial, une fois acquis dans une com-
mune, y continue encore pendant six mois après la cessation de.

la résidence. C'était la doctrine admise dans l'ancien droit (V, Gi-

bert) : et pourquoi n'en serait-il pas ainsi de nos jours? Si te lé-
gislateur suppose que six mois sont nécessaires pour qu'un indi-
vidu qui vient se fixer dans une commune y soit suffisamment

connu, ii'esi-ll pas juste el rationnel qu'il exige également six
mois pour que son souvenir se soit effacé? Dans tous les cas, si le

mariage avait été célébré par l'officier du domicile réel, nous
pourrions toujours répondre que ce mariage existe, qu'aucun
texte de loi n'oblige les tribunaux à l'annuler pour celle cause,
et que par conséquent ils auront toujours un pouvoir souverain

pour le valider, quand ils te jugeront convenable.
Ainsi donc, en résumé, on peut dire en général que les officiers

de l'état civil sont seuls compétents pour procéder à la célébra-
lion d'un mariage; ils sont d'une compétence à raison de la ma-
tière qui ne saurait admettre ni nuances, ni degrés; si elle

manque, il n'y a pas de mariage, il n'y a rien. Mais quand il

s'agit de savoir si l'officier publie a une compétence personnelle

pour lel ou tel mariage déterminé, nous répondons avec l'his-
toire, la pratique et l'art. 193 : il peut l'avoir plus ou moins;
c'est une question de fait laissée à l'appréciation tUs magistrats;
ils se demanderont en même temps, au point de vue de la publi-
cité, si l'officier compétent à raison des personnes n'a pas violé

celle condition en célébrant un mariage en dehors de sa com-
mune. En un mol, ils auront un pouvoir discrétionnaire pour
juger si, par un de ces motifs, le mariage est entaché du vice

de clandestinité, et doit être annulé.
§ 2. De la publicité proprement dite, ou des formalitésqui précèdent

cl accompagnent la célébration du mariage. — Nous avons indiqué

t'C qui .constitue la'publicité civile, juridique; occupons-nous
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maintenant de la publicité matérielle. Ici, surtout, nous ne ren-
controns aucune règle dont l'accomplissement soit absolument
indispensable à la validité du mariage. En effet, la publicité est
une condition essentiellement multiple et complexe: Il y a bien
des degrés dans la publicité; aussi la loi fait-elle de la question
de savoir si elle a été suffisantedans la célébration d'un mariage
une simple question de fait qu'elle abandonne complètement à
l'appréciation des tribunaux. Celte explication préalable nous dis-

pensera d'entrer dans les nombreux détails de cette matière qui
no rentre pas directement dans notre plan; parcourons-la donc
rapidement et en quelques mots.

La publicité matérielle est antérieure ou concomitante au ma-
riage.

La publicité antérieure consiste principalement dans deux pu-
blicationsdestinées à porter à la connaissance du public, cl surtout
des parties intéressées, le projet de mariage. Elle a pour but do
favoriser, de provoquer même la révélation des fails qui seraient
de nature à y faire obstacle.

Les publications doivent contenir les indications nécessaires

pour arriver au but po-i ùvi, c'est-à-dire la mention de toutes
les circonstancesqui !<''. miment l'individualité de chacun des
futurs époux, leurs prénoms, nom, profession el domicile, leur
filiation, leur qualité de majeurs ou de mineurs. L'officier de
l'état civil doit en outre en dresser l'acte sur un registre particu-
lier. Copie de cet acte demeure affichée à la porte de la mairie
pendant les huit jours qui séparent les deux publications. Il est
clair que ce sont les parties qui doivent fournir à l'officier de
l'état civil les renseignements nécessaires pour rédiger les publi-
cations. Il nous semble aussi qu'il ne peut les faire sans avoir
obtenu le consentement de chacun des futurs époux. Personne,
en effet, ne peut disposer du nom d'un individu sans son assenti-
ment, surtout dans une affaire aussi délicate et aussi importante.

L'art. 63 exige en principe qu'il soit fait deux publications, cl
à huit jours d'intervalle. Il exige également que ces publications
soient faites le dimanche. Toutefois, l'art. 1G9 permet au gouver-
nement de dispenser, pour des causes graves, de la seconde pu-
blication. Ces dispenses sont directement accordées par le procr.-
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reur impérial près le tribunal dans l'arrondissement duquel les
parties se proposent de célébrer leur mariage, Dans tous les cas,
le'texte de l'art. Ot ne permet de procéder à la célébration que
le troisième jour depuis et non compris celui de la dernière pu-
blication. It faut, en outre, nous dit l'article suivant, qu'il ne se
soil pas écoulé plus d'une année depuis la seconde publication.
Par conséquent,un mariage publié le dimanche 9 mai 1858, puis
le dimanche 16 du mémo mois, ne pourra être célébré que le
mercredi 19; et il pourra l'être jusques et y compris le 18 mai
de l'année suivante. Mais il ne pourrait plus l'être le 19 sans
nouvelles publications, quoi qu'en aient dit certains auteurs; car
la loi exige qu'il soil célébré dans l'année, cl on ne peut pas,
dans une année, avoir deux fois |e 19 mai.

Les art, tOG, 167 et 168 nous indiquent les lieux où ces publi-
cations doivent être faites. Si }c domicile spécial quant au ma-
riage est le mémo que le domicile ordinaire, elles devront être
faites à la municipalité du lieu où chacune des parties contrac-
tantes aura son domicile. Si, au contraire, ces deux domiciles
sont distincts, les publications sont obligatoires et dans l'un cl
dans l'autre. Enfin, si les futurs époux, ou l'un d'eux, sont, rela-
tivement au mariage, sous la puissance d'aulrui, les publications
doivent encore être faites à la municipalité du domicile de ceux
sous la puissance desquels ils se trouvent. Par ces dernières
expressions, il nous semble que l'on doit entendre non-seulement
ceux dont le consentement' est nécessaire à l'une des parties,
mais aussi ceux dont elle doit requérir le conseil; car c'est être
sous la puissance d'un ascendant, c'est dépendre de lui, que
d'être tenu de le consulter. D'ailleurs, celui dont le conseil doit
êlre demandé a le droit de former opposition au mariage toutes
les fois que l'on veut méconnaître son autorité; il faut donc par
conséquent lui donner connaissance du projet de mariage. Il est
évident, bien entendu, que si le consentement à obtenir était
celui du conseil de famille, ce serait au domicile de ce conseil de
famille qu'il faudrait faire les publications, c'est-à-dire au domi-
cile du juge de paix qui le préside, et chez lequel il se réunit, et
non au domicile de chacun des membres qui le composent.

Au reste, nous devons ajouter, ci terminant; qu'au lieu de
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faire des publications vérilables, on se contente en général, dans
la pratique, de J'affiche qui demeure apposée à la porte do la

mairie d'un dimanche à l'autre.
De la combinaison de ce qui précède, il résulte que si des pu-

blications avaient été faites dans plusieurs communes à diffé-
rentes époques, le mariage ne pourrait êlre régulièrement célé-
bré que le troisième jour après les dernières, et que s'il s'était
écoulé moins d'un an depuis les premières.

Au surplus, nous n'insistons pas sur tous ces points, puisqu'il
est reconnu que, n'y eût-il pas mémo de publications, on ne de-
vrait pas pour ce seul fait annuler le mariage : cela ressort do
l'art. 192, qui ne prononce dans ce cas qu'une amende contre
l'oPVlcr de l'état civil et contre les parties coupables de celle
violation de la loi.

Enfin, avant de procéder à la célébration, les parties doivent

encore justifier devant l'officier de. l'état civil de l'accomplisse-
ment de toutes les conditions requises pour tpie le mariage pro-
jeté puisse avoir lieu. Celte justification se fait au moyen de la
remise d'un certain nombre de pièces. Les plus importantessont :

1° l'acte de naissance des fulurs époux, qui met à même de con-
stater exactement leur âge et leur filiation : dans te cas où II sérail
impossible de le reproduire, le législateur permet ici, exception-
nellement et par faveur pour le mariage, d'y suppléerpar un
aele de notoriété délivré par le juge de paix du lieu de la nais-

sance ou du domicile, signé de lui et de sept témoins, et homo-
logué par le tribunal; 2° l'acle authentique du consentement des
ascendants cl de la famille, lorsqu'ils ne sont pas présents au
mariage; 3" une expédition des dispenses que l'on a pu obtenir ;

4° si l'on a été marié précédemment, l'acte constatant la dissolu-
tion do ce mariage; 5° des certificats des officiers de l'état civil
attestant que les publications ont élé failcs dans les diverses com-
munes où elles devaient avoir lieu; 6° enfin, d'autres certificats
consla'aui qu'il n'y a point eu d'opposilion, ou, dans le cas con-
traire, la mainlevée de celles qui se seraient produites.

Quand loules ces pièces ont élé remises aux mains de l'officier
de l'état civil compétent, on peut alors procéder à la célébration
du mariage. Les formalités qui l'accompagnent consliluent le se-
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tond degré de publicité matérielle. Nous avons déjà dit devant qui
el dans quelle commune le mariage, doit se faire pour être régu-
lier. L'art. 75 nous éuumèrc toutes les autre- i. rmalités que l'on
doit accomplir. 11 est ainsi conçu . « Le /Kir désigné par les

« parties après les délais des publications, l'officier de l'état civil,

« dans la maison commune, en présence de quatre témoins, pa-
« rents ou non parents, fera lecture-aux parties des pièces ci-

« dessus mentionnées, relatives à leur état et aux formalités du

c mariage, et du chapitre 6 du titre <•• mariage sur les droits el

« les devoirs respectifs des époux. Il interpellera les futurs époux,

« ainsi que les personnes qui autorisent le mariage, si elles sont

t présentes, d'avoir à déclarer s'il a été fait un contrat de.ma-

« riage, el, dans le cas de l'affirmative, la date de ce contrat, ainsi

« que les noms et lieu de résidence du notaire qui l'aura reçu. Il

c recevra de chaque partie, l'une après l'autre, la déclaration

«
qu'elles veulent so prendre pour mari et femme; il prononcera,

t au nom de la loi, qu'elles sont unies par le mariage, et il en
« dressera acte sur-le-champ. » Ainsi donc, on le voit, ce sont les
parties qui choisissent le jour; l'officier public désigne seulement
l'heure qui lut parait le plus convenable; puis, quand toutes les
parties sont en présence, il leur fait la lecture de toutes les pièces,
il reçoit successivement de chacun des futurs époux l'expression
solennelle de la volonté où ils sont de se prendre réciproquement

pour mari et femme, il prononce leur union, comme représen-
tant de la loi, et il en dresse acle immédiatement.

Des termes mêmes de notre article, il nous semblerésulter claire-
ment que les deux époux doivent comparaître en personne, et que
parconséquent, les mariages par procureur ne seraient plus permis
de nos jours. En effet, le législateur ne parle jamais que des par-
tics, cl ne parait même pas supposer qu'elles puissent se faire
représenter par un mandataire. Au reste, l'art. 3G est encore plus
explicite : « Dans les cas où les parties intéressées, nous dit-il, ne
•i seraient point obligées de comparaîtreen personne, elles pour-
x roui se faire représenter par un fondé de procuration spéciale

« el authentique. » Il y a donc plusieurs cas où la loi les oblige à
comparaître en personne. L'un de ces cas, lors de la promulga-
tion du Code, était celui du divorce par consentement mutuel
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(art. 281). L'autre ne pouvait être logiquement que celui de la
célébration du mariage. En effet, il était peut-être encore plus
essentiel que les parties fussent présentes pour la formation que
pour la dissolution de ce lion. Enfin, les discussions au Corps-
Législatif ne laissent pas de doute à cet égard. El après tout,
n'esl-il pas juste que pour le plus grave des aclcs de la vie on
exige que chacun des intéressés y préside lui-même, el conserve
ainsi jusqu'au dernier moment la faculté de uc pas contraeler
un engagement indissoluble, s'il survient quelques motus de
craindre que cette union no soit pas bien assortie?

Avant de quitter ce sujet, il nous resle encore une dernière
question à examiner. L'art. 75 oblige l'officier do l'étal civil à
rédiger sur-le-champl'acte do mariage. On s'est demandé jusqu'à
quel point la rédaction de cet acle pouvait être nécessaire à la
validité du mariage, et par suile si le refus de signer de l'une des
parties contractantes pouvait suffire pour le faire annuler. Il

nous semble qu'il est complètement impossible de soutenir ici
l'affirmative. En effet, noire droit pose comme maxime fonda-
mentale que la convention est indépendante de l'acte qui sert à

la prouver. Par conséquent, toutes les fois que la loi n'a pas dé-
claré le contraire, l'écriture n'est jamais requise que ad probatio-

nem. Et dès lors, il est vrai de dire que le lien conjugal est formé
du moment que son existence a été proclaméepar l'officier de l'état
civil; les vices de l'acte qui doit êlre dressé ne sauraient affec-
ter en rien sa validité; il subsiste indépendamment de cet acte;
et pour justifier de son existence, chacun des conjoints pourrait
invoquer la possession d'état, et tous tes autres modes de preuve
reconnus par la loi. Nous sommes donc parfaitement en droit de
conclure que le refus de signer de l'un des époux, ou que même
te défaut de signature de l'officier de l'état civil, ne pourrait avoir
aucune influence sur la validité ou l'invaliditédu mariage, qui se
forme, nous le répétons, par le seul consentement, et sans qu'il
soit besoin d'aucun écrit.

Tel est l'ensemble des formalités que notre Code exige pour la
célébration d'un mariage. Chacune d'elles prise isolément, nous
ne saurions trop te redire, ne forme que l'une des parties d'une
condition unique, la publicité. Aussi, toutes les fois que l'on de-
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mandera la nullité d'un mariage pour la violation je l une de
ces règles, il ne s'agira pas seulement de savoir si telle ou ici le
formalité a élé remplie oui ou non, mais encore si son absence a
suffi pour rendre l'union clandestine; en un mot, ce ne sera ja-
mais qu'une question de fait cl d'appréciation que les tribunaux
résoudront d'une manière souveraine et absolue. Nous verrons
même dans notre cinquième chapitre que la publicité postérieure
résultant do la possession d'état peut couvrir dans certains cas
le vice d'un mariage irrégulier d'abord.

API'ENDICE Al' CHAPITRE QUATRIEME.

Des mariages célébrés « l'étranger ou par des étrangers, — Occu-

pons-nous maintenant des mariages célébrés en pays Hranger

par des Français entre eux, ou par un Français et un étranger;
puis nous parlerons des mariages célébrés en France par deux
étrangers, ou par un Français et un étranger.

Dans noire ancienne législation, les Déclarations des 16 juin et
6 août 1685 défendaientaux Français de se marier en pays étran-
ger sans la permission du Roi. Le Code Napoléon n'a pas renou-
velé celte prohibition qu'avait déjà fait disparaître la loi du
20 novembre 1792. Les Français peuvent donc se marier en tout
pays, soit entre eux, soit avec des étrangers, mais en observant
toutefois les conditions que nous allons exposer. Les articles 170

et 171 sont les seuls de notre titre qui aient rapport à ce sujet.
Voici en quels termes ils sont conçus : < Le mariage contracté en
« pays étranger entre Français, et entre Français et étrangers,
t sera valable, s'il a élé célébré dans les formes usitées dans le

" PaJ's) pourvu qu'il ait été précédé des publications prescrites

« par l'article63, au titre des Actes de Vêlai civil, et que le Français

« n'ait point contrevenu aux dispositions contenues au chapitre

« précédent, » — « Dans les trois mois après le retourdu Français

« sur le territoire de l'Empire, l'acte de célébration du mariage

o contracté en pays étranger sera transcrit sur le registre public
« des mariages du lieu de son domicile t On le voit, ces deux
articles posent quatre conditions bien distinctes : 1" il faut que le
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Français n'ait point contrevenu aux règles du chapitre premier
do notre titre, c'esl-à-dirc aux articles lll-fOt inclusivement ;
i" le mariage doit être célébré dans les formes du pays; 3» il doit
être précédé de publicationsen France; 4" enfin, il faut que l'acte
soit transcrit sur le registre de l'étal civil dans les trois mois qui
suivent le retour des époux sur lo sol français.

La première de ces conditions n'est que l'application de
l'article 3, qui dit que les lois concernant l'état et la capacité
des personnes régissent ces personnes, même en pays étran-
ger. C'est, eu effet, un des grands principes fondamentaux de
notre droit. Par conséquent, tous les empêchements do mariage
que nous avons énumérés subsistent pour les Français, dans quel-
que lieu qu'ils se trouvent, et les mêmes peines menacent ceux
qui les violent, aussi Lien à l'étranger que dans noire propre
pays.

La seconde de ces conditions n'est aussi que la mise en exer-
cice de celle maxime qui a toujours été universellement admise :
Loeus régit aclum, la forme des actes est réglée par ta loi du lieu
où ils se passent. C'est ce que proclame formellement l'article 17
du litre des actes de l'état civil. Toutefois, l'article 48 ajoute que
dans le cas où les deux parties sont françaises, l'acte sera égale-
ment valable s'il a été reçu, conformément aux lois françaises,'
par les agents diplomatiquesou par tes consuls. Ainsi donc, lors-
que le mariage contracté à l'étranger aura lieu entre deux Fran-
çais, il pourra êlre célébré soil devant un officier du pays, soit
devant un agent diplomatique français. Le, premier est compétent
eu vertu de la maxime que nous cillons tout à l'heure; le second
le serait d'après les principes ordinaires, puisqu'il est officier pu-
blic français. H est clair que pour les militaires en campagne
celle règle de l'article 47 ne serait point applicable, el qu'un sol-
dat, par exemple, ne pourrait jamais épouser devant l'officier du
pays une femme attachée a l'armée; car là où est le drapeau, là
est la France; et, par conséquent, il ne pourrait se marier qu'eu
présence de l'officier public français, ou des chefs de corps aux-
quels la loi attribue ces fonctions. (Art. 88 et suiv.)

Quant à la troisième condition, qui exige 'que le mariage soit
précédé de publications eu France, il est peu de textes qui aient
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tïoiiné lieu à autant de controverses. Et d'abord, on discute sur le
point de savoir si ces publications seront toujours nécessaires, à
quelque époque que ce soil, el alors même que l'on aurait quitté
la France depuis longues années, Pour nous, en présence des
termes si formels de notre article qui ne fait aucune distinction,
il nous semble impossiblede méconnaître qu'elles soient toujours
obligatoires. D'ailleurs, c'est en quelque sorte un acte do défé-
rence et de soumission que la patrie demande à ses enfants, et il
élail naturel qu'elle ne les en dispensât dans aucun cas.
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l'anco sente a empêchés de se soumettre à cette formalité, mérite
aussi que les triluc uiv ne viennent pas, pour celte seule cause,
annuler leur minage. Se. fondant sur toutes ces raisons el se
reportant à l'art. 192, ils décident donc que ces publications ne
sont jamais indispensables à la validité du mariage, et qu'alors
inême qu'on ne les aurait point faites, il doit êlre toujours éga-
lement maintenu. C'est alors que nous voyons surgir le troisième
système, qui est une sorte de transaction cuire les deux premiers,
et qui a généralement prévalu. C'est, du reste, celui qui nous
parait le plus conforme aux véritables principes. Tempérant l'ox-
trt'me sévérité du premier, sans cependant laisser, comme te se-
cond, la sociétédésarmée, il s'en réfèreau pouvoirdiscrétionnaire
des magistrats. Ainsi, suivant nous, les juges devront combiner
l'art. 170, qui exige les publications,avec l'art. 191, qui proscrit,
sous peine de nullité, la clandestinité. Si les publications ont élé
omises par oubli et sans parti pris à l'avance; si, en dehors de

cet élément, il y a eu un certain degré de publicité dans le ma-
riage contracté à l'étranger, les tribunaux le valideront. Si, au
contraire, les publications étaient te seul, l'unique signe de la
publicité, si c'est volontairementet par fraude qu'elles n'ont point
été failes, en d'antres termes, s'il y a eu, non pas seulement ab-
sence de publications, mais absence totale de publicité, tes tribu-
naux annuleront. C'est pour n'avoir pas saisi cette distinction

que l'on a prétendu que la jurisprudence avait souvent varié

sur ce point. 11 n'en est rien; au fond, elle est toujours une. Les
espèces changent, mais son principe ne change pas, cl nous pou-
vons le résumer en un seul mot : le défaut de publications
n'entraîne pas de plein droit la nullité; le défaut de publicité
l'entraîne toujours, il était juste d'aller jusque-là; il élait impos-
sible, d'aller plus loin. Dans le but de sauvegarderl'honneur des
familles, l'intérêt des enfants, la loi pouvait permettre aux ma-
gistrats de constituer la publicité au moyen d'éléments divers et
isolés? mais quand ils ne la rencontrent nulle part, un motif plus
élevé, une raison d'ordre public, les oblige à frapper.

Enfin, la quatrième condition requise, c'est que l'acte de célé-
bration du mariage soit transcrit sur les registres de l'état civil
du domicile des parties dans les IroW mois qui suivent leur ré-
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tour en France, Rien, ni dans le texte, ni dans l'esprit de la loi,
n'autorise à conclure que le défaut de transcription dans le délai
voulu entraînerait la nullité du mariage. Celle disposition toute-
fois ne reste pas, à nos yeux, dépourvue de sanction. En effet,

nous pensons que, dans ce cas, le mariage ne pourrait être op-
posé à quiconque aurait intérêt à le méconnaître, et que tous
ceux à qui ce silence des époux porterait préjudice pourraient
légitimement invoquer l'article 1382 pour en obtenir réparation.

Pour le mariage d'un Français avec un étranger, les règles

sont les mêmes; seulement il est clair que la capacité de cet
étranger doit être déterminée d'après les lois de son pays, De plus,
la célébration ne pourrait avoir lieu que devant l'officier public
étranger; car s'il est vrai de dire que l'officier français soit com-
pétent par rapport au Français, il ne le serait plus relativement
à la femme étrangère que celui-ci épouse.

S'il s'agit maintenant du mariage contracté on France entre
un Français cl un étranger, nous appliquerons les mêmes prin-
cipes. Par conséquent, en vertu de la règle tocus régit actum, ce se-
ront les formes françaises qui devront être suivies. Il faudra donc
deux publications à l'étranger, car nous avons vu que celle dis-
position lient plutôt à la forme qu'à la capacité des individus.
Celle dernière, au contraire, devra être réglée d'après les lois
personnelles à chacune des parties. Une circulaire ministérielle
recommande même en principe d'exiger, avant la célébration,

un certificat des autorités étrangères constatant cette capacité.
Enfin, quantau mariage contracté en France entre deux étran-

gers, ce seront encore les prescriptions de la loi française qui
devront être remplies pour la célébration. La capacité des futurs
époux sera seule régie par les lois personnelles à chacun,à moins,
toutefois, que l'application de ces lois ne fût de nature à blesser
l'ordre public.

CHAPITRE V.

DES DKMANHES UN NULLITÉ HK M MU VUE.

On fait trop souvent dans celle matière une confusion qu'il est
cependant bien important el aussi bien facile d'éviter. C'esl celle
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d'un acle nul, rigoureusement parlant, avec l'acte simplement
annulable.

L'acte nul est celui qui n'existe pas, qui manque d'une condi-
tion essentielle pour qu'il prenne vie auxycuv de la loi, si j'ose
ainsi parler. Tel serait, par exemple, le prétendu mariage qu'un
fou semblerait contracter, ou que deux personnes tenteraient do
célébrer en présence d'un notaire; telle serait encore l'union
que paraîtraient former, devant l'officier de l'état civil, deux
femmes, dont l'une se ferait passer pour un homme. Dans ce
cas, le mariage est nul dans le sens propre et philosophiquede
ce mot. Nullum est matrimonium. Il n'y a pas de mariage.

L'acte annulable, au contraire, est celui qui s'est vraiment
formé, qui a une existence réelle, mais qui se trouve entaché
d'un vice pour lequel le législateur permet de le faire briser, an-
nuler : tel serait le mariage qu'une jeune fille de vingt ans con-
tracterait sans le consentement de son père.

Celte différence profonde cuire la nature de Ces deux actes
amène, on le conçoit, des différences non moins profondes dans
les théories juridiques auxquelles l'un et l'autre donnent lieu.

L'acte nul ou inexistant, n'ayant jamais pris naissance, ne
peut donc jamais êlre vivifié, confirmé, par aucune cause posté-
rieure, quelle que soit celte cause : quod nullum est confirmari
acquit. De même, pour l'empêcher de me nuire, jo n'ai pas lu-

soin de le faire annuler; je ne le pourrais même pas. En c »,
comment attaquer ce qui n'a point d'existence? Je dois attendre
qu'on me l'oppose, et alors il me suffira de m'adresser à la jus-
tice pour faire constater el proclamer que cet acte n'a jamais
existé, et que, par conséquent, il ne saurait produire aucun effet,
quod nullum est nullum producit ejfeclum.

Au contraire, cpiand l'acte est simplement annulable, son exis-
tence, quoique vicieuse, n'en est pas moins certaine; ?ar consé-
quent, rien ne s'oppose à ce qu'il soit ratifié, co. nié par
quelque événement postérieur. En oulre, du moment que cet
acte est formé, il continuera d'exister jusqu'à ce qu'il n'ait élé
cassé : d'où la nécessité d'intenter contre lui une demande en
annulation, c'est-à-dire une action en nullité. Et puisqu'il y a
une action à former contre l'aclc annulable, il faudra que la loi
organise celte action, il faudra qu'elle dise dans quels cas el pour
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quels motifs clic pourra être Intentée, par quelles personnes,
dans quel délai, et sous quelles autres conditions elle devra
l'être. Or, c'tïl ce que notre législateur a fait dans les art. 180-
194 de notre titre. Ainsi, quand l'action dirigée contre un acte
annulable sera formée pour une autre cause, par d'autres-per-
sonnes ou à une autre époque que telles indiquées par noire
chapitre, celle action ne sera pas reçue.

Tout en celle matière, et nous avons déjà bien souvent fait
allusion à eo principe, tout est de droit strict, et rien ici n'est
laissé à l'appréciation des magistrats.

Mais, comme ou ne saurait agir contre ce qui n'existe pas, les
rédacteurs du Code n'ont pu régulièrement organiser une action
contre tous les acles absolument nuls. Chacun doit attendre
qu'on les lui oppose ; et alors il est toujours temps de s'adresser
aux tribunaux pour faire reconnaître publiqucmc-nl que ces pré-
tendus actes n'ont jamais eu d'existence.

C'est pour n'avoir pas compris celle distinction si essentielle

que nous voyons la plupart des jurisconsultes cl la jurUprudeuco
cllc-niêiiîc tomber quelquefois dans la plus singulière confusion.
Au reste, nous devons l'avouer, les ternies mêmes de nos articles
ont peut-élre contribué à accréditer ces erreurs. La loi ne parle
ordinairement que des mariages défectueux, c'est-à-dire annu-
' dites, el cependant elle se sert toujours des expressions nul et
nullité. Sans doute il n'y a p»is grand inconvénient dans celle
inexactitude de langage; mais néanmoins cela peut, au premier
abord, tromper certaines personnes. Quoi qu'il en soil, pour de-
meurer fidèle au système du Code, nous emploierons nous-méme
indistinctement l'une ou l'autre de ces locution». Après ces ob-
servations préliminaires, chacun comprendra qu'elles ne s'ap-
pliquent le plus souvent qu'aux mariages simplement annulables.
Et en effet, s'il élait indispensable de préciser les causes qui per-
nicllraient de demander l'annulation d'un mariage, attendu
qu'elles dépendaient de la volonté, nous dirions presque du ca-
price, du législateur, il eût été parfaitement inutile d'indiquer
par des lexles exprès toutes les causes qui l'empêcheraient de
be former; la plupart sont suffisamment écrites dans la nature
même des choses, cl elles ne peuvent embarrasserpersonne.
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Examinons maintenant la théorie de la loi relativement aux

demandes en nullité de mariage.
On distingue en général deux sortes de nullités : les nullités ab-

solues et les nullités relatives.
On appelle nullités absolues celles qui sont fondées su'- *«n mo-

tif d'ordre public, cl qui pour celle raison peuvent être intentée?

par tous ceux qui y ont un Intérêt, soit moral, soit pécuniaire,
et aussi par lo ministère public, représentant tfgal de la société.

Quant aux nullités relatives, elles n'intéressent qu'un certain
nombre de personnes déterminées, qui seules par conséquent
peuvent les Invoquer. Ce sont celles qui résultent d'un vice dans
le consentementdes époux ou de l'un d'eux, et aussi du défaut
de consentementdes ascendants ou de la famille.

On envisage encore les nullités à un autre point de vue, selon
qu'elles peuvent ou non être couvertes. Celles qui résultent de
l'inceste ou de la bigamie, sont les seules que lo temps ne puisse
effacer, et qu'aucune ratification ne puisse valider.

Au reste, toutes ces nuances ressorliront naturellement de
l'étude des détails.

§ !. Nullités relatives.— 1" Parlons d'abord de celle qui touche

au consentementdes pailles.
Lorsque toutes deux ont consenti, mais que leur consentement,

ou toul au moins celui de l'une d'elles, a élé entachéd'un des vices

que nous avons déterminés dans le chapitre 2e, le mariage n'est

pas valable, el la nullité peut en être prononcée. Seulement, qui
peut la demander? L'art. 180 nous répond que ce sont les deux
époux, si tous deux ont donné un consentement vicié, ou bien
celui-là seul qui l'a donné, si l'autre a consenti librement et sans
être induit en erreur; en effet, nous l'avons vu, l'erreur elle dé-
fini de liberté sont les deux seuls vices qui puissent ôter au con-
senlemoiil sa valeur.

Nulle aulre personne ne peut exercer celle action, car les
termes de la loi sont formels et exclusifs. Elle est donc essen-
tieUcment intransmissible. Sans doute, les héritiers do l'époux
dont le consentement est défectueux peuvent avoir à sa mort,
pour demander la nullité, un intérêt pécuniaire fort considérable ;

peu importe. La loi, Dieu merci, n'est pas toujours aussi malètii-
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liste qu'on semblerait le croire. L'intérêt moral domine ici de bien
haut, cl absorbe entièrement l'Intérêt pécuniaire. Voilà pourquoi
le législateur a réservé aux seuls époux l'action en nullité. Ou a
voulu soutenirqu'au moins si l'époux victime l'avait intentée, les
héritiers pourra'.rhl poursuivre l'instance commencée en vertu
de la maxime : omnes actioncs quai temporc vel morte percunt, jndicio
semel inclusa-, salvoe permanent. Mais qui ne voit que cette règle
loule romaine, en supposant qu'elle suit d'ailleurs un axiome,
sans exception dans notre droit, n'a rien à faire ici? L'exercice,
d'une action ne donne pas un droit nouveau, il maintient celui
qu'on avait. Dès lors, si le droit est intransmissible par sa nature
ou par la volonté de la loi, comment deviendrait-il Irausmlssiblu

par l'exercice de l'action? Comment soutenircctlc transmissibitlté

eu face des termes exclusifs de l'art. 180 : t Le mariage ne peut-
«

être attaqué que par l'époux dont te consentement a été

« vicié? » En oulrc, qui pourrait affirmer que l'époux demandeur
eût jusqu'à la fin persévéré dans son action, cl qu'il ne se serait
pas lui-même laissé fléchir? Dans tous tes cas, il est mort, sou
intérêt ne parle plus; tous autres doivent se taire. On nous ob-
jecte enfin que le mot attaquer dont se sert noire article signifie
seulement COMI.IC.ICIT une attaque, et l'on en conclut que les héri-
tiers pourraient la continuer. Nous pourrions nous dispenser de
répondre à un tel argument, qui ne repose au fond que sur un
misérable jeu de mots. Mais comme, en définitive, la continuation
d'une, chose nous semble toujours être de même nature que celle
chose, nous persistons donc à penser que l'époux trompé ou dé-
pouillé dosa libertéesi le seul qui puisse intenter l'action en nul-
lité, cl que rien ne saurait la rendre transmissible.

Ajoutons que l'époux lui-même ne la conserve pas toujours : il

peut ratifier son mariage après qu'il a reconnu sou erreur ou
recouvré sa liberté. Bien plus, la loi fait même résulter de plein
droit cette ratification du fait de la cohabitation continuée pen-
dant six mois, depuis que l'époux a acquis sa pleine liberté ou
que l'erreur a élé par lui reconnue (ait. 181). Ce délai invariable,
cl qui, au premier abord, peut paraître bien long, confirmerait

encore au besoin l'opinion que nous avons développée relative-
ment a l'erreur. Eu effet, s'il ne s'agissait que de l'erreur sur
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l'identité de l'individu, à quoi bon donner à l'époux six mois de
réflexion, et pourquoi ne faire courir ce délai que du jour de la
cessation de l'erreur? Le point de dépari devrait être alors le ma-
riage, car dès ce jour, dès le lendemain au plus tard, une pareille

erreur serait découverte, cl l'on n'aurait pas besoin de tant do

temps pour se décider à agir. Si au contraire l'erreur a porté sur
la personne sociale, on est souvent très-longtemps a la décou-
vrir; les preuves sont difficiles à rassembler, et par conséquent la
durée du délai et son point de départ s'expliquentparfaitement.

Puisque l'époux peut ratifier son mariage et le rendre inatta-
quable par une cohabitation continuée pendant six mois sans ré-
clamation, Il nous semble évident qu'il le ratifierait également, et
d'une manière plus satisfaisante encore, par un consentement
donné formellementaprès la recouvrance de la liberté ou la dé-
couverte de l'erreur. Quant au point desavoir si cette ratification

a été réellement sérieuse, libre et éclairée, c'est une question de
fait laissée à l'appréciationdes tribunaux,mais le principe en lui-
même ne peut nous paraître douteux.

Enfin, la prescriptionpourrait encore effacer les vices résultant
du consentement. En effet, c'est un principe fondamental de
notre droit que. lOiUes le» actions organisées par la loi civile de-
viennent sans force, se prescrivent en un mot, après un laps de
temps plus ou moins long, à moins qu'une disposition spéciale ne
les déclare imprescriptibles. Mais quel serait, dans ce cas, le délai
de la prescription? Le plus grand nombre des auteurs appliquent
ici l'art. 1305, qui déclare que les actions en nullité d'une con-
vention seront prescrites au bout de dix ans. Pour nous, nous ne
saurions adopter celle opinion. Le mariage est, à nos yeux, un
contrat toul exceptionnel, qui a ses règles à part et son organi-
sation particulière. Par conséquent, il ne saurait être soumis aux
dispositions des art. 1304 et suivants, qui ne régissent que les
conventions ordinaires, c'est-à-dire les contrats d'argent, et cpil
appartiennent essentiellement à un autre ordre d'idées. Dès lors,
l'action en nullité d'un mariage ne saurait êlre atteinte, suivant
nous, que par l'art. 2-202, qui déclare qu'aucune action ne peut
durer plus de trente ans.

i" Nous arrivons à la seconde nullité relative, qui a rapport au
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consentement des parents, el dont s'occupent les art. 182 et 183.
Le premier de ces articles nous Indique en ces tenues les per-
sonnes qui peuvent exercer celle action : i Lo mariage contracté

t sans le consentement des père et mère, des ascendants ou du

t conseil de famille, dans les cas où ce consentement était néces-

« saire, ne peut être attaqué que par ceux dont le consentemenl

« élait requis, ou par celui des deux époux qui avait besoin de

t ce consentement. »

On le voit, c'est uniquement pour le défaut de consentement,
et non pour le défaut de conseil ou do consultation, que la nul-
lité est admise. De même, en présence des termes formels do
notre article, il est évident que celui dont le consentement élait
nécessaire a seul le droit de demander l'annulation du mariage;
tint qu'il vit, c'est incontestable; mais à sa mort,ce droit sera-t-il
tratismissiblc? Nous ne parlons pis des héritiers; l'art. 182 est
aussi exclusif que l'art. 180, et personne d'ailleurs ne soutient
celte opinion quand il s'agit du consentement des ascendants :

mais quand on se demande si le droit de demander cetle nullité est
transmissiblc, on veut savoir si ce droit, qui '.s'a pas été exercé,
qui n'a peut-être pas pu être exercé par celui qui l'avait, parce
qu'il est mort avant de connaître le mariage, ou sans avoir eu te
temps de former sa demande, passera à celui qui, par un refus
de consentement, aurait actuellement le droit d'empêcher le ma-
riage, s'il était encore à célébrer. Malgré l'opinion contraire de
la majorité des auteurs, nous croyons qu'on doit répondre néga-
tivement. En effet, les termes de l'art. 182 ne donnent l'action
qu'à celui dont le consentementélail indispensable; la faire passer
à quelqu'un dont le consentement n'était pas requis au moment
de la célébration du mariage, c'est ajouter au lexle. Or, nous sa-
vons que nous sommes ici dans une matière essentiellement ri-
goureuse. Supposons un instant qu'un aïeul survivant puisse
succéder au droit qu'avait le père décédé de demander la nullité
du mariage auquel il n'a pas consenti, quelle action aurait cet
aïeul? Est-ce une action qui lui serait propre à lui-même, ou bien
est-ce l'action née dans la personne du père? Si c'est une action

propre à l'aïeul, en vertu de quel article la lui doniieivùl-l-on?
Comment supposer cette naissance posthume d'une action eu
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nullité d'un mariage que cet aïeul ne pouvait empêcher? C'est

donc l'action même du père que l'on donnerait à l'aïeul? Mais où

trouver le principe de celle transmission? Ce n'est pas dans la loi,
dont les termes s'y opposent; ce ne peut êlre non plus comme
droil de succession, puisque ce serait alors l'héritier à qui elle ap-
partiendrait, et que personne ne soutient qu'il puisse jamais l'a-
voir. Nous persistons donc à soutenir que l'action est rigoureu-
sement personnelle à ceux dont le consentement était nécessaire

au moment où le mariage a élé célébré, cl que quand même le
père, par exemple, viendrait à mourir quelques jours après la
célébration, la mère n'en serait pas moins dans l'impossibilité
d'agir.

Ces principes, au reste, ne nous empêchent nullement d'adop-
ter une solution qui est généralement admise par tous les au-
teurs, lî s'agit de L'hypothèse où un fils de famille a contracté
mariage sans obtenir le consentement de ses ascendants ou du
conseil de famille, alors que le père élail absent ou dans l'impos-
sibilitéde manifestersa volonté. Si le père revient ou s'il recouvre
la raison, tout le monde convient que seul il peut demander la
nullité du mariage, comme seul il peut le ratifier. Or, nous dit-

on, c'est une inconséquence, puisque vous reconnaissez qu'au
moins dans ce cas l'action en nullité est transmissible.H n'en csl
rien. Eu nous rangeant à l'opinion générale, nous n'admettons
nullement que l'actionait élé transmise. En effet, l'art. 182 donne
l'action à ceux dont le consentement élail requis; eli bien, ici,
n'est-ce pas celui du père qui csl requis tant qu'il csl vivant?
Sans doute, puisqu'il ne peut le donner momentanément, el que
l'exercice de la puissance paternelle se trouve finsi forcément
suspendu entre ses mains, le législateur, par faveur pour le ma-
riage, permet à d'autres de le remplacer. Mais si le futur époux
n'use pas de. celle faculté,lorsque le père recouvrera sa puissance,
il la recouvrera, comme ledit un auteur, « avec la plénitude

i de ses attributs; »
c'est son autorité qu'on aura méprisée, co

sera à lui qu'appartiendra l'action, ce sera à lui que la loi l'accor-

dera, el il n'aura pas besoin de la recevoir de l'aïeul ou du con-
seil de famille.

-

Quand c'est le consentement du conseil de famille qu'il fallait
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pour un mariage et qu'il n'a pas élé obtenu, ce n'est pas tel ou
tel membre du conseil qui peut, en son nom particulier, attaquer
le mariage; il faut que ce soil le conseil tout entier qui prenne
une délibération à cet égard, cl qui charge un de ses membres
d'agir au nom de tous. Et peu importe qu'il ait élé renouvelé.
Légalement parlant, il ne change jamais, sa personne morale
reste toujours la même. Mais il est clair que s'il n'existait plus
réellement, l'action serait éteinte. Par conséquent, dans I»Î cas d'un
mineur, enfant naturel non reconnu, qui a besoin pour se marier
du consentement d'un tuteur ad hoc, du moment qu'il n'y a plus
de mariage à célébrer, ce tuteur a cessé d'exister, et dès lors II

ne pourrait plus demander la nullité du mariage contracté sans
son assentiment.

Outre la personne dont le consentement était nécessaire au
moment de la célébration, l'époux qui s'est marié sans ceconsen-
tement a aussi l'action en nullité. Sans doute il est coupable de

ne l'avoir point demandé, mais puisque ta loi lui en a imposé la
nécessité comme une protection, il n'élait pas libre d'y renoncer;
el quand il sera revenu de ses illusions, il pourra encore deman-
der la nullité de son mariage. Tels sont les molifs qui ont porté

nos législateurs à lui accorder celle action qu'il n'avait pas dans
l'ancien droit.

L'action en nullité résultant du défaut de consentement pater-
nel peut être couverte quand ceux dont le consentement élail
requis auronl laissé écouler une année sans réclamation, depuis
le jour où ils auronl eu connaissance du mariage. La loi volt
dans ce silence une ratification tacite. Du reste, celte ratification,

comme celle qu'ils donneraient autrement, soit d'une manière

expresse, soit par un fait significatif, éteint absolument l'action

pour tous, aussi bien pour eux que pour l'époux cpil l'avait.
(Art. 183.)

Lorsque celle ratification n'a point eu lieu, l'époux lui-même
peut ratifier personnellement après qu'il a atteint sa majorité
quant au mariage, mais alors seulement. Certains aelcs que le
tribunal apprécierait au besoin prouveraient également de sa part
une ratification suffisante. En tout cas, si depuis celte majorité.
il laissait passer une année sans réclamation, cela équivaudrait à
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une confirmation tacite. Toutefois, celle ratification do l'enfant

ne saurait produire d'effet que par rapport à lui, cl ses ascen-
dants pourraient néanmoins, dans le délai légal, demander la
nullité du mariage. Cela résulte clairement du texte même de
l'art. 183.

Rappelons Ici ce que nous avons dit dans notre chapitre 2e, à
savoir, que la majorité quant au mariage, qui csl toujours pour
les filles la majorité ordinaire,n'est pas égalementinvariable pour
tes fils. Eu effet, ceux-ci ne sont majeurs pour le mariage qu'à
l'âge de vingt-cinq ans, lorsqu'ils ont encore un ascendant. Au

contraire, s'ils n'en ont plus, ils s'ont majeurs dès vingt-cl-uu
ans. En combinant ces deux principes, il en résulte qu'ils attein-
dront celle majorité entre vingl-el-nn et vlngl-ciuq ans, aussitôt
qu'ils perdront leur dernier ascendant. Par conséquent, ce sera à

partir de ce moment que courra le délai d'un an pour leur ratifi-
cation tacite.

Une dernière question nous reste à examiner. On se demande
si la mort de l'époux coupable, en dissolvant le mariage, éteint
aussi l'action en nullité des ascendants. L'affirmative ne nous
parait pas douteuse. Le législateur, en leur accordant celte ac-
tion, se proposait un double but : d'un côté, proléger l'enfant;
de l'autre, le punir de son manque de respect. Or, à quoi servi-
rait ici la protection ou la punition? Le point de vue moral a
disparu; il n'y a plus en présence que des intérêts péi <iriiaircs
dont li loi n'a jamais tenu compte dans les nullités relatives.

§2. Nullités absolues. — Noire Code reconnaît cinq eau s de
nullité absolue qu'il détermine dans les articles 184 et 191. Ce
sont: l'impuberté des époux ou de l'un d'eux; l'existence d'un
premier mariage valable, autrement dil la bigamie; la pareille
ou l'alliance des époux au degré prohibé, c'est-à-dire l'inceste;
le défaut de publicité du mariage; et enfin l'incompétence de
l'officierqui l'a célébré. Toutefois, nouo l'avons déjà dit, ces deux
dernières causes peuvent se résumer en une seule, la clandesti-
nité, Nous les réunirons donc désormais sous ce nom.

Voyons maintenant quelles personnes peuvent demander ces
nullités. De la combinaison tics articles ISS, 187et 191, il résulte
qu'en principe général l'action esl donnée à tous ceux qui y ont
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intérêt, cl au ministère public. En effet, il n'y a pas chez, nous
«l'action populaire, et l'on ne peut intenter une demande eu
justice qu'aulant que l'on y est intéressé; d'ailleurs, le ministère
publie est là pour représenter la société.

Mais quel intérêt doit-on avoir? Suffira-t-il simplement qu'il
soit moral, ou bien dcvra-l-il toujours êlre pécuniaire? Les textes
nous donnent eux-mêmes la solution que nous cherchons, qui,
du reste, n'est pas identique dans tous les cas.

Ont toujours l'action :
En première ligne, les deux époux. Ordinairement,et en prin-

cipe, une personne n'est pas admise à argumenter de sa propre
faute, et ne peul pas, dès lors, intenter une action qui se fonde-
rait sur le délit ou sur le crime dont elle-même s'est rendue
coupable : Nemo auditur propriam turpiludincm allegans. 11 n'en
est pas ainsidans ce cas. Il y a ici un motifd'honnêteté publique
qui ne permet pas aux époux de rester mariés : la loi ne pouvait
les obliger à vivre dans une union qu'elle déclare illicite ;

L'époux d'un précédent mariage qui veut faire rompre l'union
nouvelle que son conjoint a contractée;

Le père, la mère, les ascendants et le conseil de fan..-!?.
Toutes ces personnes sont spécialement désignées par le légis-

lateur comme ayant le droit de demander les nullités absolues
(art. 184, 186, 188 et 191). Mais quelle csl la nature de l'intérêt
qu'elles doivent avoir? La loi ne fait aucune distinction ; il s'agit
donc aussi bien d'un intérêt moral que de lotit autre. On ne la
voit point exiger, comme pour les enfants et les collatéraux, un
intérêt pécuniaire. Ici, au contraire,l'intérêt moral absorbe tout
à ses yeux. Et remarquons, par rapport aux ascendants, que ce
n'est pas seulement à celui qui est le plus proche, el «pii se trouve
investi actuellement de la puissance paternelle, que l'action est
offerte, mais bien à tous simultanémentet concurremment. L'hon-

neur de la famille les louche trop vivement pour que le légis-
lateur ne leur permette pas à tous de faire annuler de tels ma-
riages.

D'autres personnes ont encore l'action en nullité pour faire

rompre une union entachée d'un vice absolu, Nous avons dit, eu
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effet, qu'on la donnait à tous ceux qui y avaient intérêt. Ainsi, si

un parent collatéral, si un enfant d'un précédentmariage veulent

repousser des droits rivaux nés du dernier mariage ; si un créan-
cier du prétendu mari se voyait opposer l'hypothèque légale du
chef de la femme, le collatéral, l'enfant, le créancier peuvent
demander la nullité du mariage qui a donné naissance à tous les
droits qu'on invoque contre eux. Mais l'intérêt moral ne suffit pas
ici; il faut qu'ils aient de plus un intérêt pécuniaire. Le Code ne
croit pas que les collatéraux tiennent assez à l'honneur cl à la
réputation de la famille pour leur accorder un droit aussi étendu
qu'aux ascendants. « Ils n'ont, disait M. Portails, aucune magis-

« trature domestique à exercer sur ceux qui ne leur sont pas con-
« fiés. » Quant aux enfants, ils ont encore moins celle autorité ;
et d'ailleurs, on n'a pas voulu qu'ils pussent donner une telle
leçon de morale à leurs parents. Aussi l'article 187 dit-il que les
collatéraux el les enfants ne pourront jamais demander la nullité
du mariage, s'ils n'ont qu'un intérêt moral, ou même un simple
intérêt éventuel; il faut qu'ils aient un intérêt ne et actuel. H

ajoute même qu'ils ne pourront agir du vivant des époux; mais

on ne saurait en conclure que si cet intérêt naissait avant la
mort de ces derniers, les collatéraux et les enfants n'auraient pas
l'action. 11 csl clair qu'ici la loi ne s'est préoccupée que de ce qui
arriverait le plus souvent,et que l'on ne peut entendre dans un
sens aussi absolu les expressions dont elle se sert. Tel était aussi,
du reste, le système de l'ancien droit. (Polluer, nn 449.)

Enfin, ajoutons à la liste déjà longue de ceux c pi i peuvent de-
mander les nullités absolues, le ministère public. La société est
souverainement intéressée à la rupture des unions immorales ou
clandestines; aussi son représentant peut-Il toujours la pro-
voquer. Toutefois, ce n'est que dans la mesure de l'intérêt social;

or, le législateur n'a regardé comme nuisible aux moeurs pu-
bliques que le scandale pour ainsi dire vivant du mariage. Quand
l'un des époux est mort et le mariage dissous, à quoi bon des
débats publics où apparaîtra trop souvent l'Immoralité la plus
odieuse; ceux qui ont un intérêt pécuniaire à faire annuler le
mariage seront assez ardents pour soulever ces déplorables dis-
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tussions; s'il n'y en a pas, qu'on laisse passer le silence cl l'oubli.
C'est pourquoi le ministère public ne peut demander d'office la
nullité du mariage que du vivant des deux époux.

Lorsque l'union n'est que clandestine, la loi l'établit juge du
plus ou moins d'opportunité qu'il y aurait à demander l'annula-
tion; dans tous les autres cas, il csl de son devoir de la demander.
(Art. 190 cl 191).

Examinons maintenant ce qui peut êlre particulier à chacune
des nullités absolues.

1" La première de ces nullités résulte de i'impubcrlc des deux
époux on de l'un d'eux. Aux ternies de l'art. 185, elle peut être
couverte par deux causes : le temps et la grossesse de la femme.
Seulement la première est commune aux deux époux, tandis que
la seconde ne saurait effacer que le défaut de puberté chez la
femme.

Ainsi, lorsque les deux époux, au moment de la célébration,
n'avaient point l'âge requis, ou cpie l'un d'eux seulement n'avait
point atteint cet âge, notre article déclare cpie s'il s'est écoulé six
mois depuis que cet époux ou les époux ont atteint l'âge compé-
tent, personne ne peut plus demander la nullité de leur mariage.

En outre, lorsque c'est la femme qui n'était pas pubère, sa gros-
sesse survenue avant l'expiration du délai que nous venons d'in-
diquer éteint immédiatement l'action eu nullité. Dans ce cas, en
effet, la fausseté de la présomption de la loi se trouve matérielle-
ment démontrée. Mais 11 est clair qu'on ne pouvait logiquement
appliquer ces principes au cas où c'est le mari qui n'a point l'âge
requis. Car, de ce que la femme est enceinte, on ne peut conclure

avec certitude que le mari soit capable d'engendrer, puisque le
législateur admet précisément la présomption contraire. Adopter

un pareil système, serait encourager la mauvaise conduite de la

femme.
Au surplus, nous ne pouvons aller plus loin, cl nous pensons

que la demande en nullité ne serait plus rcccvablc si, en fait, il

élait prouvé que le commencement de la grossesse, l'époque de
la conception, se place dîns les six mois depuis que le mari a at-
teint l'âge requis. En effet, la présomption d'impuberlé du mari
tombe du jour où il a dix-huit nus révolus, et dès lors on ne peut
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plus repousser ta règle générale : pater l's est quem nuptioe de-

mnmlrant. Rien ne s'opposant plus à sou application,'elle doit
immédiatement reprendre son empire.

Remarquons en terminant que l'art. 186 apporte pour celle
hypothèse une exception aux principes généraux de l'art. 181.

Ainsi, lorsque le père, la mère, les ascendantsou le conseil de fa-
mille auront sciemment consenti au mariage d'un impubère, la
loi les en punit en leur enlevant le droit de le faire annuler.
Toutefois, Il est évident que celte exception doit se restreindre à

ceux qui ont personnellementconsenti. Par exemple, si le père
et la mère avalent seuls approuvé ce mariage, les autres ascen-
dants ou le conseil de famille, s'il en existait un, pourraient tou-
jours agir.

2° La seconde cause de nullité que nous avons indiquée, c'est
la bigamie. Nous connaissons toutes les personnes qui peuvent
l'invoquer ; nous savons aussi qu'elle ne peut être couverte par
aucun événement postérieur. Faisons observer simplement que
le second mariage ne peut être annulé que si le premier élail va-
lable, et que par conséquent la demandeen nullité pourrait être
victorieusement repoussce si l'on établissait que le premier ma-
riage élait irrégulier, etne peut être, comme tel, légalement main-
tenu (art. 188 et 189). C'est pourquoi nous avons déjà dit qu'eu
cas d'absence d'un individu, la nouvelle union qu'aurait contrac-
tée son conjoint demeurerait inattaquable jusqu'à ce que l'absent
ne fût de retour, ou jusqu'à ce qu'il n'eût autrement dissipé l'in-
certitude qui enveloppait son existence. (Art. 139.)

3° Nous n'avons rien à dire de particulier sur la nullité résul-
tant de l'inceste. Ici encore aucune cause ne pourrait effacer ce
vice radical, et même dans les cas où les dispensessont possibles,
si elles étaient obtenues postérieurement au mariage, elles ne
sauraient en rien le valider.

•1° Enfin, nous arrivons à la dernière cause de nullité absolue

que nous avons désignée sous le nom de clandestinité, et qui
comprend, nous l'avons vu, le défaut do publicité el l'Incompé-
tence de l'officier de l'état civil. (Art. 191.)

Résumons eu peu de mots ce cpie nous avons essayé d'établir
dans le chapitre précédent. La loi exige la plus grande publicité,
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non-seulement pour le projet, mais encore pour la célébration
du mariage. Or, celle publicité se compose de deux éléments
principaux, l'un matériel, l'autre civil. Le premier consiste dans
un ensemble de formalités qui doivent précéder ou accompagner
le mariage; le second tient à la compétence de l'officier public
chargé de procéder à la célébration. Mais, ainsi que nous l'avons
déjà vu, cette compétencepeut êlre envisagée à un double point
de vue. En effet, il y a d'abord la compétence que nous avons
appelée réelle, parce qu'elle tient à la nature même du contrat,
cl qui empêche tout autre qu'un officier de l'étal civil de procé-
der valablement à la célébration d'un mariage. Le Code ne s'en
occupe jamais expressément,parce qu'elle n'est pas simplement
nécessaire à la validité du mariage, elle csl de plus indispensable
à son existence même; sans elle, Il n'y arien; le lien conjugal ne
se forme pas. Il y a en outre la compétence personnelle, qui n'est

on réalité que l'une des parties d'une condition unique, la pu-
blicité, cl c'est de celle-ci dont parlent nos articles. Toul en
reconnaissant en principe aux officiers de l'état civil le droit de
célébrer un mariage, le législateur a cependant attribué à chacun

une juridiction particulière sur une certaine étendue de territoire.
H a pensé que tel d'entre eux serait plus à même que tout autre
de rehausser la publicité du mariage, parce qu'il connaîtrait
mieux les parties. El c'esl pourquoi l'art 165 nous dit que le ma-
riage doit êlre spécialementcélébré devant l'officier civil du do-
micile de l'un des contractants. Toutefois, si celle condition n'a
pas élé remplie, le lien conjugal n'en existe pas moins; la loi

permet seulement de le faire annuler, dans le cas où la violation
de celte règle paraîtraitsuffisantepour rendre l'union clandestine.

On comprend donc aisément que nous réunissions celle ques-
tion do la compétence personnelle à celle de la publicité propre-
ment dite, et que nous fassions du manque de l'une cl de l'autre
une seule cause de nullité que nous appelons la clandestinité, et
qui résulte de rinaecomplisscmcntde la condition de publicité,
ainsi entendue dans son sens le plus large.

Quand un mariage est clandestin, il est donc frappé de nullité
absolue : mais quand csl-11 clandestin? Le Code, par quelques dis-
positions «pie nous avons déjà Indiquées, montre que sa volonté

8
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rst qu'on ne regarde pas l'inobservation de telle on telle règle
de publicité comme devant entraîner forcément la nullité du ma-
riage. C'esl ainsi que le manque des deux publications, la célé-
bration hors de la maison commune, ou telle autre violationd'une
règle semblable, ne constitue pas à cite seule la cause de nullité
(art. 192 et 193). Non, la clandestinité suffisante pour faire annu-
ler le mariage résulterad'un ensemble de faits que les tribunaux
apprécieront souverainement; par exemple, si l'officier de l'état
civil a célébré un mariage entre personnes qui n'avaient peut-
être «pic trois ou qualre mois, que quelques jours mémo de ré-
sidence dans sa commune; déplus, s'il n'y a pas eu de publica-
tions; si enfin le mariage s'est fait la nuit, dans une maison par-
ticulière, sans le nombre voulu de témoins, cl dans le but évi-
dent de dérober celte union à la connaissance du public.

Nous avons vu plus haut cpie les mêmes principes seraient,'
suivant nous, applicables aux mariages contractés à l'étranger.
Seulement, aux termes de l'article 170, nous pensons que dans
ce cas le défaut de publications pourrait être quelquefois suffi-

sant pour prononcer ta nullité, tandis qu'il ne l'esl jamais en
France. (192.)

Au reste, il nous semble certain que, toutes les fois qu'un ma-
riage aura élé célébré à l'étranger dans les formes voulues, il
produira nécessairement tous les effets civils, quelle qu'oit pu
être à cet égard l'intention des parties. En vain prétendraient-
elles, je le suppose, qu'elles n'ont voulu se marier que religieu-
sement el pour satisfaire au cri de leur conscience. Si le mariage
religieux est en même temps le mariage civil, comme en Espagne,

par exemple, du moment qu'il a élé régulièrement contracté, il
produira, même en France, tous les effets civils. Il n'est permis à

personne de scinder tes conséquences épie la loi attache à la for-
mation de ce contrat,

Nous ne croyons pas devoir entrer dans de plus amples détails ;
cependant, nous ne terminerons pas sans examiner une question
fort importante. La nullité qui résulte de la clandestinité pcul-
rllc être couverte? Tout le monde convient qu'elle peut l'être,
en effet, parla vie commune que les deux parties auraient par-
tagée depuis la célébration en qualité de mari et de femme, en
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un mot, par la possession d'état. Mais on ne s'entend point éga-
lement sur les principes qui conduisent à ce résultai. Quelques
auteurs invoquent à l'appui de cette opinion l'article 190 ; mais il

nous semble que son texte même nous prouve suffisamment qu'il
ne s'applique point au mariage proprement dit, el qu'il ne parle,
au contraire, que de l'acte de célébration, c'csl-à-dire du procès-
verbal inscrit sur les registres de l'étal civil. Quanta nous, les
règles générales que nous venons de développer nous paraissent
clairementdémontrer que la possession d'étal peut, dans certains
cas, faire disparaître le vice qui entachait primitivement une
union clandestine. En effet, puisque les mariages dont il s'agit

ne sont nuls que par le défaut de publicité-antérieure ou conco-
mitanteà la célébration, pourquoi la publicité suffisante donnée
postérieurement à ces mariages, mais avant l'attaque dirigée
contre eux, ne rendrait-elle pas celle attaque non rccevable? La

personne qui vient alors demander l'annulation d'un mariage
s'appuie sur le seul fondement que ce mariage, par sa clandesti-
nité, n'a paru êlre «pic l'union passagère et illicite d'un homme
et d'une femme. Comment donc pourrait-on admettre sa préten-
tion, lorsqu'une possession d'état publique et constante csl venue
la détruire el attester à la société l'existence réelle de ce ma-
riage ? Dans loule cette matière, les tribunaux sonI investis par
le législateur d'un pouvoir discrétionnaire, pour l'appréciation des
faits, et par constûpucnt rien ne s'oppose à ce qu'ils puisent une
lin de non recevoir, contre l'action en nullité, dans la publicité
postérieure «i la célébration. Telle était aussi la doctrine de l'an-
cien droit, qui ne permettait plus d'agir lorsqu'il s'élall écoulé

une année depuis le mariage (Polluer, no 451). Aujourd'hui, la loi
n'a point fixé de délai après lequel une demande en nullité ne
serait plus rccevable. C'est donc toujours une question de fait
qui dépendrait des circonstances spéciales à chaque affaire, et
pour laquelle les magistrats auraient une entière latitude.

Au reste, il est important de ne pas confondre les mariages
clandestins avec les mariages score/.;, qui, bleu que? reconnus dans
l'ancien droit, ne produisaientcependant aucun effet civil, cl qui
seraient de nos jours parfaitement valables.



CONCLUSION,

Nous avons indiqué les principes fondamentaux de notre lé-
gislation sur le mariage. Mais, pour tpie l'étude d'une loi sott
complète, il nous semble qu'on ne doll point se borner à se
rendre compte de ce qui est; il faut encore qu'on aille au fond
des choses, il faut qu'on ait le courage de se demander si. celle
loi atteint son but, si elle est en harmonie avec les moeurs, en
un mot, si elle satisfait pleinement l'opinion. Les limites res-
treintes de ce travail ne nous permettent pas d'envisager ainsi
à ce point de vue philosophique toutes les prescriptions du lé-
gislateur français relativement au mariage. D'ailleurs, la plupart
des dispositions que nous venons de parcourir nous semblent
être l'expression la plus vraie de la sagesse humaine, cl si par-
fols quelques-unesnous ont paru exagérées ou Insuffisantes, nous
avons eu soin de le faire observer dans le corps de celte thèse.
Toutefois, il est un point dont nous n'avons rien dit jusqu'à pré-
sent, et qui a été depuis quelques années l'objet des attaques les
plus vives de la part d'un grand nombre de publicistes el de ju-
risconsultes. Nous voulons parler de la célébration légale du ma-
riage. Aux yeux de ces hommes éminents, à l'opinion desquels

une longue expériencesembledonner une incontestable autorité,

une loi qui, à côté de la forme civile du mariage, ne fait aucune
part à la forme religieuse, et laisse entièrement dans l'ombre
l'intervention divine, au sein d'une société dont tous les cultes
reconnaissent lé mariage comme une institution de droit naturel
et divin avant d'appartenir au droit civil, une telle loi ne saurait
êlre bonne, parce qu'elle se met en contradiction avec la vérité
des choses cl les instincts des populations.
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Au contraire, suivant un autre système, la révolution de J789

cl |es principes nouveaux qu'elle a proclamé* ont apporté dans
nos idées et dans nos moeurs des changements si profonds qu'il
est aujourd'hui Impossible à notre législateur d'envisager le ma-
riage autrement que par son côté purement humain. Toute ré-
forme dans lo sens des Idées religieuses serait do nos jours nu
anachronisme, et ne produirait pu définilivoque les plus funestes
résultats, au Heu du bien que l'on en allend.

Nous ne pouvons, co semble, rester étranger à ce doul ie point
de vue d'appréciation, si intéressant pour le jurisconsultecomme
pour le philosophe. Mais avant d'approfondir celle question,
jetons un coup d'oell rapide sur la législation des autres peuples
relativement au mariage, et mentionnons Ici, à titre de compa-
raison, l'idée que chacun d'eux s'est faite sur la célébration d'un
acte aussi important. Quand ou parcourt les Codes étrangers sur
celte matière, on est frappé de ïa pensée fondamentale qui les
domino tous, Chez la plupart des nations de l'Europe, en effet,
la forme religieuse semble tellement inhérent ; la célébration
du mariage, qu'elle absorbe souvent le côté purement civil. Ainsi,
sans parler de l'Espagne et du Portugal, l'Italie, l'Allemagne, la
Russie, tous les Étals du Nord imposent, au nom de la loi, la
célébration religieuse à tous ceux. qui se marient.

Ce recours à l'élément religieux a une signification cpie nous
ne saurions méconnaître. L'intervention divine dans le mariage
est regardée partout comme la condition essentielle, indispen-
sable, pour garantir à l'union qui se forme sou caractère souve-
rain d'indissolubilité, cl la pratique des devoirs qui en résultent.
Il faut que cette croyance soit bien puissante, piùscpae les peuples
voisins do la France, réformant en cela le Code qu'ils nous
avaient emprunté, se sont empressésde confier aux ministres de
leur religion la formation du lien conjugal,

H en est de même aussi bien dans tes contrées catholiques que
dans celles où l'hérésie domine; et toul le monde sait qu'en An-
gleterre le mariage est un ado exclusivement religieux. L'au-
torité civile.n'intervient que pour surveiller, au point de vue
de l'ordre public, la sincérité do l'acte qu'elle,va immédiatement
reconnaiho, et auquel elle doil attacher tous les effets légaux.
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llion plus, la législation du Coran elle-même est sur eu point

d'accord avec les autres. Là encore le mariage csl célébré par le

prêtre; cl, pour obtenir la bénédiction du ciel sur son uniou,
l'époux distribue des aumônes et affranchit quelques esclaves,

Knfin, dans certains pays oî> le caractère religieux n'absorbe
pas entièrement le cote Icmpoi-el, la législation fait marcher de
front, sans les confondre, les prescriptions civiles et les rites
sairés, C'est ainsi que. dans le royaume de Naplcs, bien que le
mariage ne puisse être légalement célébré qu'en face d'Iïgliso

cl suivant les formes prescrites par le Concile do Trente, il doit
cependant être précédé de publications à la maison commune
du domicile des deux parties. Les futurs époux présententensuite
à i'ofiieierpublic compétent toutes les pièces requises; ils s'en-
gagent devant lui à procéder à la célébration religieuse, et ce
n'est qu'après celle célébration que le mariage est définitivement
et légalement formé. On le voit, tout eu imposant un certain
nombre de conditions cl de formalités particulières, le législateur

ne change rien aux prescriptionsdu droitcanon; il les laisse par-
faitement intactes; et, par conséquent, pour arriver à la béné-
diction religieuse, qui seule constitue le mariage légal, les par-
tics sont tenues de remplir toutes 1rs obligations de la loi ccclé-
s-iaslique, bien qu'elles puissent être, dans certains cas, beaucoup
plus rigoureuses que colles de la loi civile.

Chez nous, au contraire, nous savons qu'il en csl tout autre-'
ment. Les rédacteurs du Code, laissant complètement, de côté
l'élément religieux, n'ont vu dans le mariage qu'un simple con-
trat; et, fidèles à ces principes, Ils ont déclaré que la célébration
civile serait seule nécessaire à sa validité. On conçoit qu'eu 1792,
c'est-à-dire à une époque où l'esprit de l'homme, dans sa vainc
présomption, se plaisait à détruire tout ce qu'avait consacré la

sagesse des siècles, on conçoit, disons-nous, que la loi ait cru
devoir substituer aux saintes cérémonies qui avaient jusque-là
constitué le mariage, les formalités froides et positives d'un con-
trat ordinaire. Mais en 1803, n'y avait-il pas une réaction salu-
taire à opérer en cette matière?

On peut à bon droil supposer que quelques-uns de nos légis-
lateurs, revenus à un état plus calme, avaient senti le besoin de
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rallacher à la religion le plus grave et le plus solennel des enga-
gements. Les paroles do SI. l'orlalis, devant le Conseil d'i'Hal,

semblent l'écho de celle pensée : « Tous les peuples, dit-il, oui

« fail intervenir le ciel dans un contrat qui doit avoir une si

«.grande Influence sur le sort des époux, qui,liant l'avenir au
« présent, fait dépendre leur bonheur d'une suite d'événements

« incertains, et qui, agitant leurs craintes comme leurs espé-

« tances, semble appeler le secours de la religion établie, entre
i le ciel et la terre pour combler l'espace immense qui les se.
* parc. »

Quoi qu'il en soit, ces paroles éloquentesdemeurèrent stérile?,
cl la loi resta muette, Aussi Napoléon s'ccriaU-il que rien n'était
plus OTque le chapitre qui traite des formes du mariage; et, se
rappelant la large part qu'y avait toujours tenue, dans le passé,
l'élément religieux, entrevoyant égalementcelle qu'il y tiendrait

encore dans l'opinion publique, l| était comme effrayé de la com-
paraison, cl il ajoutait ; « Voyez (es préires! « Combien, en effet,
est plus importante aux yeux de presque tous, du moins au point
de vue moral, combien surtout csl plus attendrissante la célébra-
tion religieuse, dont M, de Chateaubriand nous fait une si belle
et si louchante description dans le Génie du Christianisme.

Cette pieuse cérémonie fait nailrc dans le coeur des contrac-
tants des impressions vives et profondes,et les germes qu'elle y
dépose peuvent ranimer un jour des affections éteintes, et rappe-
ler aux époux le sentiment des devoirs contractés eu quelque
sorte sous la haute sanction de la Divinité.

Il faut bien l'avouer, on no peut pas en dire autant de la célé-
bration civile. Kn séculaa.sant le mariage, en lui enlevant son
caractère sacré, la loi l'a fait descendre au rang des simples
contrats; elle |'a abaissé dans l'esprit des populations; elle l'a ma-
térialisé, si j'ose ainsi parler. Heureusement que la plupart des
époux protestent, par leur conduite, contre celle insuffisance de
la législation, lis sont bien peu nombreux, en effet, ceux qui se
croient mariés parce qu'ils ont comparu devant un maire qui
leur a lu quelques articles dt( Code, et qui, après de banales iu-
lerrogalions, leur a dit ; « Je vous eléciarc unis par les liens du
« mariage. » C'est devant le prêtre, au pied de l'autel, dans le
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silence cl le recueillement, au milieu des prières de la famille,
c'est là que s'accomplit l'acte saint, le mystère, le sacrement, le.
vrai mariage, en un mol. Pourquoi dès lors ne pas mettre |a )n'i

d'accord avec l'opinion? Kst-ccà la loi à se montrer en relai.<
Au Heu de se dresser comme un argument vivant, comme une
menace permanente contre ces vieilles moeurs, contre ces utiles
croyancesqui sont le ciment de l'ordre, on plutôt qui sont l'ordre
lui-même, ne doit-elle pas, au contraire, s'en montrer la digne
sauvegarde et l'efficace garantie? Une société qui ne reconnaîtrait

pas d'autre conscience que le frein légal, d'autre Dieu que le
magistrat, d'autre religion que les Codes, effrayerait bien vile les
admirateursexclusifs de la puissance civile. Ceux qui veulent que
le mariage puisse se passer de Dieu seraient bien fâchés que la
société s'en passât, et plus fâchés encore qu'on les crût capables
do s'en passer eux-mêmes (I). — Tels sont les motifs sur lesquels
on se fonde pour demander que, comme complément nécessaire
de la célébration civile, la loi exige la célébration religieuse et la
constatation de ce fait sur les registres de l'état civil. L'titat,
ajoulc-t-on, reconnaît et protège tous les cultes; or, puisque tous
sont d'accord pour faire de la cérémonie religieuse une condition
indispensable à la validité du mariage, il serait juste dès lors que
le législateur exigeât également celte condition, Helalivemcnt à

ceux qui ne professent aucune religion, une pareille prescription
ne serait même pas contraire à la liberté de conscience, puisque
leur conscience ne réclame rien, et épie celle formalité pourrait
tout au plus être considérée par eux comme indifférente et inu-
tile. La tolérance religieuse doit naturellement s'arrêter là où

commence le droit d'aulrui; et par conséquent il est singulière-
ment Inique que le caprice de l'une des parties puisse ainsi en-
traver l'exercice d'un droit que le principe de la liberté de
conscience garantit à tout individu. La loi, en effet, ne doit pas
se contenter de permettreà chacun de remplir librement toutes
les obligations que sa religion lui impose; elle doit aussi lui

assurer secours et protection contre tous ceux qui tenteraient de

l'en empêcher. Rien ne serait donc plus légitime, ce semble, que

(!) Sau/el, Du mariage civil et du mariage rtligitux.
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de contraindre les deux époux à procéder à une célébration reli-
gieuse temtes les fois que l'un d'eux regarderait celte foinialilé

comme Indispensable, aux yeux de sa conscience, pour 1.» validité
de son mariage.

Kl qu'on ne dise pas qu'une telle condition serait en opposition
avec le principe fondamental de la séparation des pouvoirs. Cette
prescription deviendrait en même temps et morale et civile. A

ce dernier point de vue, elle serait essentiellement de la compé-
tence du législateur; et, en l'exigeant, il ne ferait que se confor-

mer à l'opinion publique, aux plus saines notions juridiques cl à
l'état des moeurs,

On le voit, nous n'avons pas cherché à dissimuler la valeur el
le nombre des arguments présentés par les partisans d'une ré-
forme législative qui ferait du mariage religieux une obligation
civile. Examinons maintenant l'opinion contraire. Tous les mo-
tifs qu'elle invoque se rattachent à deux idées principales : la
distinction radicale à faire, dans le mariage, entre le contrat cl le

sacremerl; l'indépendancedes pouvoirs temporel et spirituel,
Tout mariage, dit-on d'abord, se compose de deux choses essen-

tiellement distinctes, le contrat cl le sacrement. Or, dans tout ce
qui est mixte, comme celle institution, le législateur ne peut en-
visager que le côté humain. La loi ne doit apparaître dans la for-
mation du mariage que pour garantir aux époux leurs diffé-

rentes prérogativesau point de vue civil. YA\ bien! c'est ce qu'elle
fait en assurant à chacun la liberté, l'égaillé la plus complète.
Sans doute, la nécessité morale de l'intervention religieuse serait
facile à démontrer; mais ceci n'est plus du domaine de la loi, et
clic ne devait pas en tenir compte, Le contrat seul est de sa
compétence. Tout ce cm'ellc pouvait faire, elle l'a fait, en
laissant toujours aux deux parties la faculté de demander la célé-
bration religieuse. Et si elle ne s'en préoccupe pas autrement, si
elle n'attache de conséquences légales qu'à la cérémonie civile,
c'est parce qu'elle ne peut sanctionner que les actes qui relèvent
de son autorité, et dont les solennités sont réglées par ses pres-
criptions. D'ailleurs, comment concilier celle nécessité d'une bé-
nédiction religieuse avec le principe qui reconnaît la liberté des
cultes? Lu effet, celle liberté de conscience n'est précisément
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[ Hll' un grand nombre tpie le droit de n'avoir aucune religion.
Comment faire en oulrc dans le cas, par exemple, où l'un des
époux serait catholiquecl l'autre protestant? Il faudrait donc une
double célébration? On a souvent reproché son athéisme à notre
loi civile. Mais no serait-ce pas en vérité la meilleure manière de
justifier ces reproches que de voir ainsi l'État se faire juif avec
les juifs, protestant avec les protestants, catholique avec les ca-
tholiques, et se constituer non point le protecteur impartial,
mais le régulateur do tous les cultes eu ntêmo temps? — En-
fin, quelles ne seraient pas les conséquences de la réforme que
l'on demande! Si c'est l'Eglise qui célèbre le mariage,elle ne cé-
lébrera que celui qu'elle permet. l»ar conséquent, il faudra que
la loi civile reconnaisse tous les empêchements de la loi reli-
gieuse. De plus, ce sera l'Église évidemment qui devra être juge
de la célébration ; seule, elle pourra décieler si le sacrement a élé
oui ou non valablement reçu. Mais alors, la réforme va plus loin;
il faudrait donc rendre aux tribunaux ecclésiastiques la connais-
sance de toutes les contestations relatives à la validité des ma-
riages; et bientôt nous verrions se renouveler celte regrettable
confusion et ces luttes du temps passé dont personne, à coup sûr,
ne peut désirer le retour, Car, en définitive, si le ministre du culte
refusait de procéder à la célébration du mariage, il n'aurait donc
pas lieu? Ou bien il faudrait ressusciter ces appels comme d'abus,

et l'on verrait de nouveau un tribunal civil ordonner à un
prêtre d'administrer un sacrement, et de consacrer une union
que l'Église et sa conscience lui défendent de bénir!

En présence de ces difficultés et de ces résultats inévitables,
malgré tout le désir que nous aurions nous-mêtnc de voir la loi
civile tenir plus de compte de l'élément religieux dans la célébra-
lion du mariage, il nous parait néanmoins impossible de mécon-
naître que le législateur a sagementfait de n'envisager dans celte
institution que le côté purement humain, Le contrat était le seul
qu'il put réglementer : le sacrement tient à l'ordre spirituel, et
dès lors il n'est plus de sa compétence. 11 nous semble toutefois

que, sans sortir pour cela des limites naturelles de leurs attribu-
tions, les rédacteurs du Code eussent pu facilement rapprocher
davantage les prescriptions civiles des prescriptions religieuses.
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C'était leur devoir, car, ainsi (pte nous l'avons dit, les lois de la
morale cl du droit naturel, dictées à l'homme par Dieu lui-même,
sont des règles Infiniment au-dessus de toutes les autres, et avec
lesquelles le législateur humain ne doit jamais se mettre en op-
position. Or, notre législation française sur le mariage atteint-elle
ce but? Nous ne le pensons pas, Toul en restant indépendante
des règlements ecclésiastiques, la loi no devait rien faire qui pût
en gêner l'exercice, Et cependant la combinaison des art. 63 du
G, "'., 199 et 200 C. 1',, a pour résultat nécessaire d'entraver
complètement l'application des lois de la conscience cl de l'Église.
En effet, le premier de ces articles exige que tout mariage soit
précédé de publications; de ptus, les deux derniers interdisent,
sous peine d'amende et même sous peine d'emprisonnement,en
cas de récidive, à lout ministre d'un culte de procéder à la célé-
bration religieuse sans qu'il lui ait clé justifié d'un acle de ma-
riage préalablement reçu par les officiers de l'état civil. Eh bien!
supposons un moribond qui a vécu jusqu'au dernier moment en
concubinage avec une femme dont il a eu des enfants, et qui, à
l'article de la mort, cédant enfin au cri de sa conscience, de-
mande à faire légitimercello union coupable. L'Église permet à

son ministre de procéder immédiatement, et sans publications, à
la célébration du mariage. La loi civile, au contraire, le lui dé-
fend formellement; cl par conséquent le prélre se trouvera dans
cette alternative, ou de désobéir à sa conscience et à l'Église, ou
de contrevenir aux prescriptions de la loi civile. Sans doute il
n'hésitera pas; mais il ne pourra remplir son devoir qu'en
s'cxposanl aux peines édictées par les art. 199 et 200 du C. I*.

Ces deux articles sont donc une injustice flagrante ; car, qu'on ne
l'oublie point, nul législateur Ici-bas n'a le droit de modifier les
lois portées par le législateur suprême, ou d'en entraver l'exer-
cice; et les prescriptions do l'Église sont infiniment supérieures à
toutes celles que le pouvoir humain crée et détruit par sa seule,
volonté, Qu'il n'en tienne aucun compte pour la reconnaissance
cl pour l'application des effets civils qu'il attache à tel ou tel
contrat, c'est son droit; je dis plus, c'est son devoir, avec le
système ele notre organisation'actuelle : maison ne peut regarder
que comme une usurpation tic pouvoir la prétention île régie-
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monter les cérémonies religieuses elles-mêmes, et de les retarder
jusqu'à telle ou telle époque. Pourquoi la bénédiction du prêtre
ne pourrait-elle pas précéder le mariage civil? Et de quel droit la
loi humaine vient-elle priver un mourant de celle dernière con-
solation de voir au moins légitimer aux yeux de sa conscience

une union que l'Eglise lui propose encore de bénir, mais que
l'Étal déclaré n'avoir plus le temps de reconnaître? Rien ne se-
rait donc plus juste, ce nous semble, que la suppression de ces
deux articles, Portés à une époque où la séparation des pouvoirs
civil et religieux n'avait peut-èlrc pas encore suffisamment pé-
nétré dans l'esprit de chacun, ils trouvaient leur justification
dans cet étal de choses; mais aujourd'hui toulc confusion est im-
possible : qui ne sait que le mariage religieux ne produit et ne
peut produire aucun effet civil? Ils n'ont donc plus de raison
d'être, Il n'y a plus de motifsérieux pour les maintenir, et ils no
peuvent être regardés que comme une disposition vexatolre, inu-
tile et anti-religieuse.

Une autre réforme nous paraîtrait également désirable dans
notre législation sur le mariage. Sans exiger la célébration en face
d'Église, il nous semblerait bon que la loi, par l'entremise du
maire, fit demander aux époux, au moment du contrat civil,
cruelles sont leurs Intentions relativement à la cérémonie reli-
gieuse, De celte façon, chaque partie saurait au moins à quoi
elle s'engage; elle connaîtrait les dispositions de l'autre, et l'on
préviendrait ainsi l'erreur dont une personne pourrait êlre vic-
time, si, après la célébration civile, son conjoint refusait, malgré
ses promesses antérieures, de recevoir la bénédiction religieuse.
L'Étal aurait été témoin de ses engagements à cet égard, et s'il
ne voulait pas les remplir, il y verrait une cause de nullité du
mariage. Comment, en effet, laisser l'un des époux à la merci
d'une telle déloyauté, et lui faire ainsi subir malgré lui tout le
poids d'un lien dont on ne veut pas accorder la consécration à sa

croyance, et qui n'enchaîne pas moins sa liberté pour toujours.
Je sais que, suivant nous, l'article 180 peut offrir dans certains

cas un remède efficace à cet état de choses; mais notre opinion
csl loin d'être universellement admise, et pour ceux qui ne re-
counaissenl pas aux mots erreur.dans la personne le sens que notb
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leur avons donné dans celte thèse, celte réforme, du moins, se-
rait éminemment utile. D'ailleurs, une disposition législative en-
lèverait tous les doutes, et aurait en outre le mérite de prévenir
le mal, ce qui vaut toujours mieux que de le réparer.

Dans une question aussi grave, nous sommes loin de prétendre
avoirdit tout ce qu'ily avait à dire. Noire inexpériencenous servira
d'excuse, et aussi l'hésitationmême que l'on remarquesur ce point
chez les esprits les plus profonds elles plus distingués. Deux sys-
tèmes opposés se trouvaient en présence : les uns désiraient pure-
ment et simplement le maintien de l'état de choses actuel; les
autres demandaient qu'on y apportât de profondes modifications.
Malheureusement, la plupart de leurs réformes seraient aujour-
d'hui d'une exécution pour ainsi dire impossible. En levant une
difficulté, elles en feraient surgir une nouvelle. Enlrc ces deux
extrêmes, nous nous sommes borné à émettre ces quelques idées
qui ne nous semblent en rien contraires aux vrais principes de
notre droit, et qui, d'un autre côté, nous paraissent d'une appli-
cation aussi simple que d'une utilité incontestable. Tout en con-
servant l'indépendancela plus absolue entre le pouvoir temporel
et le pouvoir spirituel, le législateur ferait disparaître, par la sup-
pression des art. 190 et 200 du C. P., cette suspicion injuste
qui pèse depuis plus d'un demi-sièclesur les ministres du culte, et
il leur permettrait ainsi de remplir sans danger leurs devoirs re-
ligieux et leurs devoirs civils. De même, en ajoutant aux pres-
criptions de l'art. 73 du C. N. l'obligation pour le maire de
demander aux futurs époux quelles sont leurs Intentions relative-
ment à la célébration religieuse, la loi, sans compromettre en rien
la liberté de conscience, préviendrait un grand nombre des abus

que peut entraîner de nos jours l'indépendance des pouvoirs. Elle
rappellerait en oulre aux parties la source céleste du mariage,

« de celte institution fondée par Dieu lui-même à l'origine du
« monde, que le législateur humain peut bien réglementer, mais

« dont il ne peut altérer les principes ni les conditions essen-
« tielles. » (M. Demanle, Rapport à l'Assemblée législative.) Sous

celle respectueuse réserve, elle ferait comprendreaux époux que,
si lecontrat civil est suffisant à ses yeux, les bénédictionsde la reli-
gion ne leur sont pas moins nécessaires pour remplir dignement
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et saintement leurs devoirs. Elle contribuerait ainsi à relover |.v

tlignilé du mariage, et à lui rendre, au milieu des contrats, évite
place d'honneur cpi'il a constamment occupée depuis la création
du monde, qu'il occupe encore de nos jours chez tous les autres
peuples, et qu'il doit à jamais conserver dans l'opinion de tous
les hommes de bien, Enfin, par ces réformes, l'État prouverait
du moins son esprit de conciliation et sa bonne volonté envers
l'Église, rendant ainsi un nouvel et éclatant hommage à celle
éternelle vérité : qu'il n'y a pas de droit contre le droit,



PROPOSITIONS.

llrnlt Itomnin.

1» Le mariage se formait à Rome par le seul consentement,
2° La vieillesse fut pendant quelque temps un empêchement

au mariage.
3° La loi Claudia supprima entièrement pour les femmes la

tutelle des agnals.
i° La ratification du père ne légitimait pas les enfants issus an-

térieurementd'un mariage contracté sans son consentement.
5" L'adoption du gendre avant l'émancipation de la fille en-

traînait immédiatement la nullité du mariage,
0° L'accession ne formait point à Rome un mode d'acquérir la

propriété,

Droit Iiiteriiie'diHirc.

1° Le curé des parties pouvait toujours les marier, même en de-
hors de sa paroisse.

2<> Les ordonnances royales n'annulaient pas les mariages con-
tractés par des enfants mineurs sans le consentement des ascen-
dants. Ce furent les Parlementsqui déclarèrent celte nullité.

Droit FrnnçnlH.

1» La promessede mariage est nulle, ainsi que la clause pénale

que l'on y aurait ajoutée.
2° L'interdiction ne forme point un empêchement au mariage.
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.1° On ne peut appliquer l'ail. 298 C. N. à la séparation de

corps.
\° Pour que la parenté naturelle forme obstacle au mariage, il

faut qu'elle ait été légalement reconnue ou judiciairement con-
statée,

5° Le ministère public peut quelquefois former d'office opposi-
tion à un mariage.

6° Les articles 201 et 202 du C. N. doivent clic également ap-
pliqués aux mariages nuls et aux mariages simplement annu-
lables.

7° Le mariage putatif produit absolument tous les eflcls d'un
mariage valable dont la dissolution arriverait lors du jugement
qui déclare la nullité.

8° Tour qu'il y ait mariage putatif, il suffit que la bonne foi
existe au moment de la célébration. — Elle se présume toujours
pour l'erreur de fait. Il faut la prouver pour l'erreur de droit.

Code de Procédure.

1° Le pourvoi en Cassation n'est pas suspensif pour une oppo-
sition de mariage. On ne peut appliquer ici l'art. 263 du C. N.

2° L'article 883 du C, de P. ne peut être invoqué par les
membres d'un conseil de famille qui ont formé la minorité dans

une délibération relative à un consentementde mariage.

Droit Criminel.

1° L'interdiction ne dégage pas l'interdit de toute responsabi-
lité pénale.

2° L'aggravation de la peine conlre l'auteur principal, par
suite d'une circonstance qui lui est personnelle, ne doit pas re-
tomber sur le complice.

3° Le crime de bigamie n'existe que quand le premier mariage
est valable.

4° Il peut y avoir tentative de bigamie; mais il faut distinguer

avec soin les actes préparatoires de ceux qui constituent un com-
mencement d'exécution.
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.V Le faux commis par un fils au préjudice de son père nc-

coustiluc pas un crime.

Droit Adctiinigti'Httr.

1° Tout culte nouveau doit être autorisé par le gouvernement,
2° La propriété des rivières apparlieut à l'État, alors mémo

qu'elles ne sont ni navigables ni flottables,
3° Tout individu soumis à la patente ne peut être tenu de la

payer que dans le lieu et pour les établissements où il exerce sa
profession. Si, en dehors de ces établissements, il possède encore
diverses autres maisons, comme simple paiticulier, il ne peut
êlre assujetti pour elles à aucune espèce de droit.

Droit des («eus.

I» Le défaut de publications en Erance du mariage contracté

par un Français en pays étranger n'entraîne pas de plein droit
la nullité de ce mariage.

2° Tout mariagecontracté à l'étranger entre un Français cl une
étrangère ne peut êlre célébréque devant l'officier civil du pays.

Permis d'imprimer,

le Itectcur de l'Académie,

A. MOntlMt.
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KHKATA;

Page 11, ligne 22, au lieu de : ils nous semble, lisez :' il nous
semble.

Page 21, ligne 10, après |wf7., une nouvelle phrase commence
i : L'interpolation, etc.
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