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Que répondit 1a mére? « Celui que vous considérez comme
votre pére ne fut jamais mon mari. Un prétre seul a béni
notre union, vous n'avez aucun droit a la succession de
celui qui vous donna le jour, son nom méme vous est in-
terdit (1) ». Le vote fut ajourné et ala reprise de la discus-
sion, le parti catholique renonca a son opposition : le con-
grés adopta I'amendement présenté par M. Forgeur, en
ces termes : « Le mariage civil devra toujours précéder
la bénédiction nuptiale, sauf les exceptions a établir par la
loi. » Aucune exception m'a été faite jusqu'ici; le principe
proclamé par I'Assemblée constituante et par la loi orga-
nique du concordat reste donc debout; il est sanctionné
par Yarticle 267 du code pénal belge. C'est un principe de
Ia plus haute importance. Il est certain que si 'on avait
appliqué la liberté religieuse et surtout la séparation de
I'Eglise et de 'Etat dans toutes ses conséquences, on aurait
da déclarer le mariage religieux indépendant du mariage
civil. Mais il se trouva que dans l'application du principe
on aboutissait 4 Vanarchie, a la dissolution de l'ordre so-
cial. Le besoin de conservation est la premiére de toutes
les nécessités, le plus impérieux de tous les devoirs; il doit
Temporter sur les exigences des cultes. Cest dire que
Tordre civil domine sur I'ordre religieux.

La cour de cassation de Belgique a fait Tapplication du
principe constitutionnel 4 un cas remarquable. Un curé
célébra le mariage de deux étrangers; ceux-cl invoquaient
leur statut personnel qui déclarait valable I'union con-
tractée devant le prétre, indépendamment de tout mariage
civil. La cour supréme décida que le ministre du culte
n’avait pas pu procéder & la célébration du mariage reli-
gieux (2). On ne peut pas se prévaloir du statut personnel
contre une loi qui concerne essentiellement Iordre social.
On ne peut pas davantage commetire un délit au nom de
la liberté religieuse.

(1) Discours de Claus, dans les Discussions du Congreés, 1. Iet, p. 610,

(2) Arrét de la cour de cassation du 19 janvier LS.-);Z ( Pasicrisie, 1552,‘1.
85). La cour de Paris a décidé que le mariage célébré entre une Francais2
et un étranger devant le ministre protestant est nul (arrétdu 18 décembre

1837, dans Dalloz, Répertoire, au mot Mariage, n° 590, 1%).
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CHAPITRE 1II.

DES CONDITIONS REQUISES POUR L'EXISTENCE DU MARIAGE

§ I*. Dela distinction entre le ; i
; e les mariages inext
et les mariages nuls. 2 e

269. Le. chapitre I°" du titre V est intitulg -
lités et co;:{lztions requises pour pouvoir contmcterz maria
Ces conditions sont : I'Age, le consentement des contrge'
t:'mts, le cc_msentement des ascendants ou de la far 'l]c-
labsence d'empéchements, 1a célébration publique d i
riage par Lofficier de I'état civil compétent Faqut:'l cil' Itl?a‘
1853‘ tp::u"mld ces conditions celles qui sont bre%crite%l;c:t?;

xistence du mariage et celles qui ne le sont \ :
validité? Nous avons dit, en tr-lu'{-mt B 1% brite Ao
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loi, que la doctrine établit une distin\“,t(i[f()dn];?;;:emltg* detla
nuls, c'est-d-dire annulables, et ceux qui n'ont '1sbd'ac o
tence aux yeux de la loi; nous appellerons cels),(der::ix-ls‘
mexistants, bien que le mot ne soit pas admis par I'Acagz
mie, mais il exprime énergiquement la pensée des auteurs

IJQS ac B L i i icl Dy )

i ek lc? e{ffcr.\; _]ufj(llt';ll():’:‘ qui y sont attachés,
ac[ioﬁ ﬁl‘l _pas été annulés. 11 faut donc intenter une
juridirﬁn o -’sLe pour qu’ils cessent de produire des effets
jues ; cest seulement & partir du Jugement qui pr
nonce 'leur annulation qu’ils nexistent ?)Ius .Siq' s
actmn_ en nullité n'est intentée, les actes u.oi uduculne
]Jroglu:ront les mémes effets que sils n'étz;ie(llzt (‘]Lsevincl'l's‘
él' nen est pas ainsi des acles inexistants. Le Ill)l(ot m:es-
'}t(gLI.I]S nie peuvent produire-aucun effet, le néant ne ;::f
12;1,5 al}gilrt ;11.11;[1?:3. fo[‘u aucune puissance. Comme ces
by 111){r _ (.IL.[':.]?:\(C]I‘CU légale, il nest pas nécessaire
coit i}:mt{l‘rc;E 1'611,ei]en't‘}xl;[d:}EJ]-‘!'; I:I”r : logiquement, on ne con-
B ande 'annulatior acte inexist:
peut-on demander I'mu?;zmis.wnw:l;[:illu{lnle']‘iilz?; ti_)l-"e-\lﬁf»d“t;
done'que I'on n'agisse pas en justice poqu fair

Des qua-

eu importe
e tomber ces

actes qui n’ : vxi
Ul nont quune existence apparente, il est toujours

[V

22




342 DES PERSONNES.

vrai de dire quils n'existent pas; et & quelque époque que
Pon s'en prévale contre nous, nous pouvons toujours les
repousser en disant qu'on nous oppose le néant. Il en est
tout autrement des actes nuls. Puisqu'ils doivent étre an-
nulés par le juge pour perdre leurs effets, il est nécessaire
d’intenter l'action en nullité dans le délai prescrit par la
loi; passé ce délai, l'action en nullité est prescrite, et
lacte nul devient pleinement valable. Tandis que Tacte
inexistant ne peut jamais étre validé, car le néant reste
toujours néant.

Il suit de 13 que les actes nuls peuvent étre confirmés.
Le vice qui les infecte est effacé par la confirmation de
celui qui avait le droit de demander la nullité. Ce droit
n’étant établi qu'en sa faveur, il est libre d’y renoncer, et
sil y renonce, il n'y a plus de raison pour que l'acte soit
nul, il est auss: valable que si jamais il n’avait été vicié.
En est-il de méme des actes inexistants? Non, il n’y a pas
la de vice qui puisse disparaitre par une renonciation.
Nous venons de dire quiil ne nait pas d’action en nullité
d’'un acte inexistant; comment donc y renoncerait-on?
Confirmez le néant tant que vous voudrez, il restera tou-
jours le néant.

2%0. La distinction des actes nuls et des actes inexis-
tants conduit a distinguer les conditions requises pour
Iexistence des actes juridiques de celles qui sont requises
pour leur validité. Il y a des conditions sans lesquelles un
acte juridique ne saurait exister ; si 'une de ces conditions
manque, l'acte est inexistant. Il y a d’autres conditions
requises pour la validité des actes; si elles font défaut,
Tacte est nul, mais il existe par cela méme, parce qu'on
suppose quil ne lui manque aucun élément requis pour
son existence. La distinction se congoit trés-bien en
théorie; voyons si elle regoit son application au mariage.
Zachariz qui, le premier, I'a enseignée scientifiquement,
établit les conditions suivantes pour que le mariage
existe : la diffsrence de sexe, le consentement, la solen-
nité. Toutes les autres conditions ou qualités exigées pour
pouvoir se marier ne sont prescrites que pour la validité
du mariage. Si l'une des conditious requises pour lexis-
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tence du mariage fait défaut, le mariage est inexistant;
si c'est une condition requise pour la validité qui manque,
le mariage est nul (1). Nous allons d'abord exposer la
théorie de Zacharize; nous verrons ensuite si cette théorie
est celle du code.

§ IL. Quelles sont les conditions requises pour Uexistence
du mariage.

271. Les parties contractantes doivent étre de sexe
différent. Si une femme se mariait avec une femme, ou un
homme avec un homme, certes il n’y aurait pas de ma-
riage. Le cas sest présenté pour un hermaphrodite ().
Doit-on dire d'un pareil mariage quil est nul, cest-a-dire
annulable? Cela impliquerait que la nullité en doit étre
demandée, et que si clle ne l'était pas, le mariage existe-
rait et produirait tous les effets d'une union légitime. Or,
cette supposition est un non-sens, Quand méme il n’y au-
rait jamais de demande en nullité, quand méme trente ans
se passeraient sans quil y et ni action, ni jugement, le
prétendu mariage de deux personnes du méme sexe n'en
serait pas moins un mariage inexistant. Cette union-est
donc plus que nulle, elle n'existe pas. Faut-il dire la méme
chose sil y avait impuissance? En théorie, on le peut sou-
tenir, et Cest l'avis de Zachariee ; un homme impuissant
west pas un homme, puisque la condition essentielle de la
virilité lui manque. Mais le code a-t-il consacré cette
théorie? La question est trés-douteuse, soit que I'on con-
sidére le mariage comme inexistant, soit qu'on le consi-
dére seulement comme nul. Nous l'examinerons plus loin.
_232. Le consentement des contractants est une condi-
tion sans laquelle on ne congoit pas de mariage. 11 est de
Iessence du mariage que les futurs époux aient respec-
uvement consentl 4 se prendre pour mari et femme.
Supposez que l'officier de I'état civil ait célébré le mariage,
alors que I'un des futurs époux n'a point déclaré consentir,

(1) Zachariz, Cours de droit civil prangais, t. 111, § 450, p. 210.

(21 Merlin, Répertoire, au mot Hermaphrodite. Gazette des Triaunaux
du 19 avril 1834
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le mariage serait plus que nul, il serait inexistant. Sans
cousentement, il n’y a rien, il 1’y a que le néant. 11 en se-
rait de méme sl y avait incapacité absolue de consentir.
Un des comparants est frappé de folie au moment méme
ou il déelare consentir, ou il est dans un état d'ivresse tel,
qu’il est incapable de manifester sa volonté; il n’y aura
pas de mariage, parce que sans manifestation de volonté
il n’y a pas de consentement, et sans consentement il n’y
a pas de mariage. Il en serait autrement si le consente-
ment de l'un des époux était vicié par la violence ou
erreur. Les vices du consentement, méme le plus radi-
cal, Terreur, ne donnent lieu, dans la théorie du code
civil, qu'a une action en nullité; le mariage sera donc nul,
mais il existera. Cette distinction est aussi fondée en
raison, au moins pour la violence; le consentement
existe, dés lors I'acte juridique existe aussi, mais le con-
sentement étant vicié, Iacte est aussi vicié, cest-a-dire
nul. La question est plus douteuse pour l'erreur, notam-
ment quand elle porte sur Iidentité de la personne : le
mariage est-il inexistant dans ce cas, ou est-il nul? Nous
reviendrons sur ce point.

Que faut-il dire des sourds et muets? Le projet de code
les déclarait incapables de contracter mariage, 4 moins
qu'il ne fit constaté qu'ils étaient capables de manifester
Jeur volonté. Cette disposition appliquait aux sourds et
muets le principe du consentement, mais elle était mal
formulée, car elle posait en principe lincapacité, tandis
que la capacité est la régle et I'incapacité I'exception. Le
premier consul et Portalis en fireut la remarque (1). C'était
dire qu'il fallait laisser les sourds et muets sous I'empire
du droit commun. Sont-ils en état de manifester leur vo-
lonté, ils pourront contracter mariage; ne peuvent-ils pas
manifester leur volonté, le consentement devient impos-
sible; si donc le mariage était célébré, il serait inexistant.
Vainement dirait-on qu'ils ont peut-étre consenti, que cela
est méme probable; on répondrait que le consentement

(1) Stance du conseil d'Etat du 26 fruciidor an IX (Locré, t. 11, p. 311,
314, 315, n** 1, 11 et 12).
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n‘gst pas un fait qui se passe dans lintimité de la cone
science, que c’est un fait extérieur. Un consentement non
manifesté n'est pas un consentement, et par suite il n’
pas de mariage. £

233. Le mariage est un acte solennel; il doit étre cé-
lébré dans les formes prescrites par la loi. Est-ce a dire
que toutes ces formes soient requises pour Texistence du
mariage ou d_u moins pour sa validité? En théorie, comme
d’aprés les dispositions du code, il faut distingue;' Ilya
des formalités qui relativement sont de sipeu d'impo.rlan{c‘
que leur inobservation me peut entrainer la nullité du ma-
riage ; il existe donc et il est valable. Par contre. il ya
des formes substantielles sans lesquelles on ne ;;ongoft
pas de mariage. Il ne suffit pas que les futurs époux con-
sentent & se prendre pour mari et femme, il faut que ce
consentement soit déclaré devant un officier publie, repré-
sentant de la société; c'est lui qui pronones, au nom dg la
loi, que les parties contractantes sont unies par le mariage

(art. 75). Donc sans officier public pas de mariage. Il ne
suffit pas d'un officier public quelconque, il faut que ce soit
lot‘ﬁclgr de I'état civil; si un autre fonctionnaire célébrait
le mariage, comme il n'aurait aucune qualité pour le faire
Ce serait comme si un premier venu procédait a la céle-
bration du mariage ; en réalité, il n'y aurait pas d'officier
civil et, par suite, pas de mariage. Il en serait'autrement
si le mariage avait été célébré par un officier de l'stat
cn:i_l, mais incompétent. On'ne peut plus dire, en ce cas
quil 0’y a point d'officier civil; donc le mariage existerait,
mais il serait vicié 4 raison de l'incom[:tétenc;J de celui qui

a célébré le mariage; ce serait un mariage nul.

La présence de I'officier public est, 4 notre avis, la seule
solennité preserite pour l'existence du mariage. Zacharizs
exige de plus que I'expression du consentement des con-
tractants soit consignée dans l'acte de célébration que I'offi-
cler de l'éta“tvci\'il doit dresser. 11 est vrai que le code
]f}uge (art. ‘iD). Mais si Tofficier public négligeait de rem-
PAr cetle formalité, en résulterait-il que le mariage serait
nexistant? D'aprés le droit commun qui régit les actes
solennels, il faudrait répondre afﬁrmafiver?ient. L'arti-
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cle 1339 déclare la donation inexistante, par cela seul
que V'acte notarié est nul en la forme. Mais peut-on appli-
quer cette disposition, par analogie, au mariage? Nous
ne le croyons pas. Le code prescrit des solennités dont
I'inobservation n'est sanctionnée que par une amende; il y
en a qui n'ont aucune sanction. On ne peut donc pas ap-
pliquer au mariage les principes généraux des contrats
pécuniaires. A raison de I'importance de cet acte et des con-
séquences graves qui résultent de sa nullité ou de sa non-
existence, le I6gislateura di établir des principes spéciaux.
La question appartient donc au droii positif; or, on ne
voit pas que la loi déclare le mariage non existant quand
le consentement n'est pas exprimé; si réellement il a été
dcuné, le mariage est valable, sauf & faire rectifier I'acte.
Zacharis avoue que les parties sont admises & prouver
quelles ont exprimé leur consentement. Dés lors le défaut
de mention n'est qu'un vice qui peut étre réparé et, par
suite, on ne peut pas dire que le mariage soit inexistant ().

§ ITI. Le code a-t-il consacré la doctrine des actes
inewistants?

234. La question est trés-douteuse. Il y a d’abord un
préjugé contre la théorie des actes inexistants, cest que
Pothier I'ignore, et I'on sait que Pothier est le guide con-
stant des auteurs du code Napoléon. Il ne fait pas de dis-
tinction entre les actes non existants et les actes nuls.
Dans son Traité des obligations, il dit trés-bien qu’il n’y a
pas de consentement s'il 0’y a pas concours de volontés sur
la nature et sur I'objet du contrat. En conclut-il que le
contrat est inexistant, si 'une des parties a entendu faire
une vente et lautre un prét? si le vendeur a entendu
vendre telle chose, tandis que I'acheteur a entendu acheter
une autre chose? Non, il met les contrats dans lesquels il
n'y a pas de consentement sur la méme ligne que les con-

(1) Zachariz, Cours de droit civil frangafs, t. III, 3§ 451 bis, p. 216
ct suiv.
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trats ol il y a erreur sur une qualiié substantielle: dans
tous les cas, le contrat est nul, ¢'est-a-dire simp]eme’nt an-
aulable. Dans son Traité du contrat de mariage, Pothier
suxt’les mémes principes. Il 0’y est pas dit un ,mot d'un
mariage qui serait inexistant. Le consentement est certes
uécessaire, puisque le mariage est un contrat; slil est
vicié par I'erreur, la violence ou la séduction, il est dBtruit
dit Pothier; cela veut-il dire qu'il n'existe ,pas‘? Non, le
mariage est simplement nul. Méme décision quand il,y a
erreur sur la personne physique; il n'y a pas, 4 vrai dire
de consentement dans ce cas, on devrait donc dire qu'il n’y
a pas de mariage. Est-ce I'opinion de Pothier? Non, cai
il enseigne que ce mariage peut étre confirmé, done il
existe (1). S ‘

275. Ignorée dans l'ancien droit, la distinction des
actes Inexistants et des actes nuls a-t-elle ét6 introduite
par le code Napoléon? La plupart des auteurs ne la con-
naissent pas; Zachariz est le premier qui I'ait formulée(2)
Il avoue que les écrivains francais confondent le mariag(;
inexistant et le mariage simplement nul. Du moins, dit-l,
]el{l‘ théc‘).rw est tellement vague que I'on ne saurait recon-
naitre sils ont voulu admetire ou rejeter la distinction
Marcadé Tadopte, nous devrions dire qu'il la professe.
sans nommer Zachariz, 4 qui il I'a empruntée; ce qui ne
Fempéche pas de malmener les auteurs qui ne l'admettent
pas. « Il est étrange, dit-il, et surtout il est trisie de voir
la plupart des auteurs confondre le mariage non existant
avec 'le mariage annulable, et nous présenter comme
Ll.}eonf-: un mélange d'idées incohérentes, o il est impos-
sible & l'esprit de rien saisir de logique ( ). » Cette mercu-
1‘1ale‘s'adrcsse a Toullier, & l)uran?ou, et méme a Merlin;
Pot_hlgl‘ est également parmi les coupables. Soyons plus
wodestes et avouons que la question est douteuse: Clest ce
que }IIL M. Demolombe, bien quil adopte la distinction.
Ce n'est pas la rigueur des déductions qui distingue cet

(1) Pothier, Traité des obli ns, 0 7 i
) . S igations, n°s 17 et 18; Traité du contrat de
mariage, uo* 307, 308 et 509. ] ) : At
1<) Zacharise, r_:'adncliun de Massé et Vergé, t. Ier, p. 169 et suiv.
(3) Marcade, Cours élémentaire, t. Ier, p. 459, n° 3,




