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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,
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estimable écrivain. I convient que la distinction est vraie,
mais il- se refuse A en adopter toutes les conséquences;
quoiqu'elle ait été plusieurs fois reproduite au conseil
d’Etat, il west pas str, dit-il, quelle sy soit décidément
fait reconnaitre; et en tout cas on peut affirmer que le
code civil, si tant est qu’il I'ait adoptée, ne 'a fait qu'avec
tant d’hésitations et d'obscurités, que ses interprétes ne l'y
ont pds apergue (1).

Nous croyons que Ton peut baser la distinction des
qctes inexistants et des actes nuls sur des textes du code;
ct elle trouve aussi un appui dans les discussions. Cela
suffit pour quon doive I'admettre, puisqu'elle est fondse
sur les vrais principes. Et sl en est ainsi, il faut aussi
appliquer la doctrine dans toutes ses conséquences. Nous
ne connaissons pas de demi-vérité en droit; notre science
est une science logique. Si une théorie n'a de racines
ni dans les textes, ni dans T'esprit de la loi, il faut la re-
jeter; si, au contraire,"elle est juridique, si elle a pour
. elle 1a lettre de la loi et les travaux préparatoires, il faut
Yaccepter et ne reculer devant aucune conséquence. Con-
sultons donc avant tout le code civil.

236. Le code ne dit rien de la premiére condition, la
difference des sexes. Et cela se congoit. Celit 616 une niai-
serie de la part du législateur que de preclamer solennel-
lement qu'il faut un homme et une femme pour quil y ait
mariage. C'est & peine sila doclrine peut s'arréter sur une
vérité qui est plus qu'un axiome. Toutefois I'on peut citer
un texte par analogie. Le code Napoléon exige, comme
condition essentielle des contrats pécuniaires, une cause,
Cest-a-dire un motif juridique de contracter, et il décide
que « Tobligation sans cause ne peut avoir aucun effet
(art. 1131). » C'est dire énergiquement que sil n'y a pas
de cause, il n'y a pas d’obligation, que par suite le contrat
est inexistant. Or, West-il pas évident que le motif juri-
dique qui porte les futurs époux a contracter mariage,
Cest Iunion corporelle? Ce qui mexclut pas l'union des
fimes, mais cette union morale suppose elle-méme des

(1) Demolombe, Cours de code IN>voléon, t. 111, p. 377, n" 239.
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sexes différents. L'’homme se compléte par I'union avecla
femme, de méme que la femme se compléte en s'unissant
avec 'homme. Dés lors, s'il n'y a pas de différence de sexes,
le mariage est sans cause, et il faut dire avec I'article 1131
quun pareil contrat « ne peut avoir aucun effet. » Cest
par application de ce principe que le code décide quune
vente sans objet est nulle (art. 1601); elle estnulle parce
quelle est sans cause, el étant sans cause, elle ne peut
avoir aucun effet, elle est done inexistante. N'en doit-il
pas éire de méme du mariage dans lequel il n'y aurait
pas d’homme ou pas de femme? Ce serait un contrat sans
objet, partant nul dans le sens del'article 1601, ou, comme
nous disons, inexistant.

277. Pour la deuxiéme condition, le consentement,
nous avons un texte. L'article 142 porte : « Il n'y a pas
de mariage lorsquil 0’y a point de consentement. » En
apparence, cet article est décisif, et on le cite d'ordinaire
pour prouver que, dans tout contrai, le consentement est
requis pour I'exisience de la convention. Remarquons, en
effet, que la loi ne dit pas que le mariage est nul quand
il n’y a pas de consentement. Le mot nul est une expres-
sion 4 double sens, et par suite douteuse; tantot il signifie
inexistant, comme dans larticle 1601, tantoét, et le plus
souvent, il marque que l'acte frappé de nullité est seule-
ment annulable. Le code semble avoir voulu prévenir tout
doute en disant : il 'y a pas de mariage. Peut-on expri-
mer plus énergiquement la pensée que le mariage est
inexistant? Si les auteurs du code ne se sont pas servis
de ce terme, c'est qu'il n'est pas frangais, mais ils en ont
donné la définition, en quelque sorte, en disant quil n%y a
pas de mariage.

Si T'on pouvait faire abstraction des travaux prépara-
toires, la disposition de Tarticle 146 serait, en effet, déci-
sive Mais les discussions, au lieu de mettre notre prin-
cipe en lumiére, ne font que 'obscurcir, au point de jeter
des dputes sur lintention du législateur : on ne sait, en
définitive, ce qulil a voulu. On se prévaut si souvent des
travaux préparatoires, surtout dans laquestion des nullités
de mariage, qu'il n'est pas inutile de montrer combien ils
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sont vagues, contradictoires et pen concluants dans le
débat qui nous occupe.

Chose étrange! La distinction entre les actes inexistants
ot les actes nuls fut formulée au conseil d’Etat, mais ce
n'est pas un jurisconsulte qui la professa, c'est le soldat de
génie qui dirigeait les destinées de la France et du monde.
Zachariz dit que le premier consul donna plus d'une fois,
dans la discussion du titre du Mariage, des preuves d'une
sagacité remarquable, L'éloge est mérité. Napoléon re-
vint, & plusieurs reprises, sur la distinction dont nous
cherchons des traces dans nos textes et dans les travaux
préparatoires; mais n'étant pas légiste, il se trompa dans
I'application quil faisait d'un principe réellement nouveau,
puisquil avait échappé aux anciens juristes; et au sein du
conseil dEtat méme, lopinion du premier consul passa
presque inapergue. Il dit trés-bien « qu’il ne faut pas méler
ensemble les cas ou il n'y a pas de mariage et les cas ow un
mariage peut étre cassé (1). » Voila la distinction nettement
établie. Mais quels sont les cas ol il 0’y a pas de mariage?
Ici le premier consul tombe dans 'erreur en disant « quil
n'y a pas de mariage la ol il 0’y a pas de consentement
libre, » ou quil n'y a point de contrat « s'il y a vio-
lence (2). » Cela nest pas exact; la violence est un simple
vice du consentement, vice qui rend le contrat nul: mais
on ne peut-pas dire qu'il n’y a pas de consentement et par
conséquent pas de mariage. Napoléon comprenait trés-
bien que si la violence est purement morale, elle nengen-
dre qu'un vice, mais il croyait quil en était autrement en
cas de violence physique, de contrainte matérielle (3). Dans
les contrats pécuniaires, la distinction est admissible; on
congoit, ala rigueur, que la force contraigne une personnea
signer-un acte, et & donner ainsi un consentement appa-
rent, qui n'existe réellement pas. En matiére de mariage,
cela est impossible; car il faut une déclaration verbale, et

(1) Séance du conseil A’Etat du 24 fruetidor an 1x, ne 17 (Locré, t. II,

. 317).
¥ (2) Méme séance, u° 15, et séance du 4 vendémiaire an X, n°37 (l.ocrs,
t. 11, p. 316, 330). f e b

(3) Séance du 4 vendémiaire an X, n° 37, et séance du 24 {rimaire an X,
ne 9 (Locré, t. 11, p. 330 et 362)
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il 'y a pas de puissance humaine qui puisse forcer a dire
oui, celui qui persiste & dire non. La violence est done
tovjours morale, en ce sens que la femme ou I'homme qui
est violenté choisit entre deux maux le moindre, et déclare
consentir pour échapper aux tortures qu'on lui inflige.
Mais ces erreurs d’application n’empéchent point queGIa
distinction entre_ les actes inexistauts et les actes nuls
n'ait été clairement apergue par le premier consul.

278. L'opinion du premier consul a-t-elle ét6 con-
sacrée par le code qui porte son nom? Cela est douteux.
L'article 4 du projet était ainsi congu : « Le mariage n'est
pas valable, si les deux époux 1’y ont pas donné un consen-
tement libre. Il n’y a pas de consentement : 1°sil y a errear
dans la personne que I'une des parties avait eu 'intention
d'épouser; 2° sl y a eu violence; 3° §'il y a eu rapt, a
moins que le consentement n'ait 6té donné par la personne
ravie, aprés qu'elle a eu recouvré sa pleine liberté. » 11 est
évident que cette disposition confond les conditions
requises pour l'existence du mariage et celles qui sont
prescrites pour sa validité. La liberté du consentement
nest pas une condition d'existence du mariage; le consen-
tement existe, bien qu’il ne soif pas libre, donc il y a ma-
riage. Il est par conséquent inexact de dire « quil n'y
a pas de consentement, sil y a eu violence. » Et sl était
vrai quil 1’y edt pas de cousenternent en cas de violence,
il fandrait dire, non « aue le mariage n'est pas valable, »
mais quil n'y en a point, gquil est non existant.

La rédaction primitive fut changée sur la proposition
de Bigot-Préameneu. On réduisit I'article 4 ces termes :
« 11 n'y a pas de mariage lorsquiln’y a pas de consente-
ment; il n'y a pas de consentement lorsqu’il y a violence,
séduction ou erreur sur la personne (1). » Cette nouvelle
rédaction consacrait la confusion des actes inexistants et
des actes nuls. La premiére proposition parait admettre
que le mariage est inexistant, quand il n’y a pas de
consentement ; mais la seconde dit quil n'y a pas de
consentement quand il y a séduction, ce qui est évi-

(1) Séance du conseil A'Etatdu26 fructidoran 1x (Loeré, t. IT, p. 317,n° 18).
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demment un mariage nul; il n'est done pas vrai de dire
que dans ce cas « il n'y a pas de consentement, » partant
pas de mariage. Le premier consul en fit la remarque; une
longue discussion s’engagea, mais elle ne porta pas sur la
question soulevée par Napoléon; on ne se demanda pas
dans quels cas le mariage devait étre considéré comme
inexistant, dans quels cas il est simplement nul. Il n'y a
que Regnier qui remarqua que la disposition, pour étre
exacte, devait étre ainsi congue - « Le mariage est nul lors-
quil y a violence. » Le consul Cambacérés finit par pro-
poser de retrancher le second alinéa de l'article, ce qui
était assez sa maniére de résoudre les difficultés. La pro-
position fut adoptée, mais que signifie-t-elle? Il ne reste
que la disposition de Tl'article 146. Veut-elle dire que le
mariage est inexistant? veut-elle dire qu'il est nul? La dis-
cussion ne nous donne pas de réponse 4 cette question.
L'embarras de I'interpréte augmente quand il lit le dis-
cours de l'orateur du Tribunat. Bouteville dit : « Il n’y a
pas de mariage lorsquil n'y a point de consentement.
L’article 180 n’est que le développement et la conséquence
de cette disposition; il n’y a pas de consentement, sil n'a
6té parfaitement libre, sil a é&té l'effet de la violence ou
de lerreur (1). » Voila de nouveau la confusion complete.
D’aprés le texte de Tarticle 146, on doit croire que le ma-
riage est inexistant quand il n'y a pas de consentement.
Non, dit Bouteville, le mariage est seulement nul, car il
donne lieu A une action en nallité, en vertu de l'article 180,
action qui doit étre intentée dans un bref délai, nullité qui
peut étre couverte par une confirmation. Que faut-il donc
décider? Que les travaux préparatoires laissent la ques-
tion indécise. Il y a, en effet, des témoignages contradic-
toires. Le premier consul se prononce pour la distinction
des actes inexistants et des actes nuls. D'autres la nient,
non pas en termes formels, mais implicitement ; ils confon-
dent plutét quils ne nient. Nous restons donc en présence
du texte, et celui-la est on ne peut plus clair. Cest, en
définitive, le texte qui est décisif, et non une discussion qui

(1) Locré, Législation civile, t. 11, p. 412, u° 16.
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n'a pas méme porté sur la question que nous débattons.

299. La troisiéme condition, celle de la présence d'nn
officier de I'état civil, n'est pas prévue par le code Napo-
1éon. 11 déclare le mariage nul quand il est célébré par
an officier incompétent (art. 191); il ne dit rien du cas ot
le mariage aurait été célébré par un officier public sans
qualité aucune, ou par un ministre du culte. 1l y a alors
manque ‘absolu de solennité. Au titre des Contrats, nous
trouvons une disposition qui concerne les formes preserites
pour les' contrats dits solennels. Liarticle 1339 porte :
« Le donateur ne peut réparer par aucun acte les vices
d'une donation entre-vifs; nulle en forme, il faut qu'elle
soit refaite’en la forme légale. » Voila une consécration
formelle de la doctrine des actes non existants. Pourquoi
la donation nulle en la forme ne peut-elle pas étre con-
firmée? Parce qu'elle n’existe pas, et on ne peut pas confir-
mer le néant. Mais pourquoi une donation nulle en la
forme est-elle inexistante? Parce que, dans les contrats
solennels, le consentement doit étre donné selon les formes
prescrites par la loi, sinon il n'existe pas.

L'article 1339 est donc la conséquence dun principe.
Peut-on appliquer le principe au mariage? Oui, certes,
car tth consentement quelconque ne suffit pas pour qu'il y
ait mariage. Le mariage est le plus solennel de tous les
contrats ; il faut donc que 'union soit célébrée par un offi-
cier de I'état civil pour qu'elle constitue un mariage. Mais
si le principe de l'article 1339 regoit son application au
mariage, il n'en faut pas conclure que toutes les solennités -
prescrites pour le mariage sont de l'essence du mariage,
de méme que toutes les formes prescrites pour les dona-
tions sont de l'essence de la donation. La différence est
grande entre les contrats dits solennels et le mariage.
Dans les contrats solennels, il doit y avoir un écrit regu
par un notaire, s'il 1’y a pas d'écrit, il n’y a pas de con-
trat; il 0’y en a pas davantage si I'écrit est nul, car un
acte nul n'est pas un acte. Dans le mariage, 1l faut des
déclarations verbales regues par un officier de I'état civil ;
voila I'essence de la solennité. Il faut aussi un acte, mais
cet acte est requis plutdt pour la preuve du mariage que




354 DES PERSONNES.

pour son existence. Aussila loi ne preserit-elle pas, sous
peine de nullité, les formes dans lesquelles I'acte de ma-
riage doit étre dressé. Quelque informe qu'il soit, il existe,
sauf & faire rectifier les irrégularités. Il y a plus : lors
méme quiil n'y a pas dacte, il peut y éire suppléé (art. 46).
On ne peut donc sappuyer sur larticle 1339 et l'appli-
quer au mariage que pour ce qui concerne le principe
méme de la solennité.

Larticle 1339 offre un témoignage si convaincant a
Yappui de la doctrine de Zachariz, que I'on nous permet-
tra d’y insister encore un instant. Quand le mariage est
nul, le vice de nullité peut étre effacé par la confirmation,
dans les cas ot la nullité n'est pas d'intérét général (arti-
cles 181, 183, 185). Un mariage inexistant ne peut pas
étre confirmé, pas plus quune donation inexistante, car
la confirmation du néant est un-non sens. Ce principe a
6té formulé nettement dans le rapport fait au Tribunat
par le tribun Jaubert. « Une idée vraie et simple, disait-
il, cest qu'on ne peut confirmer que ce qui- a réellement
existé, quoique manquant de force par quelque vice. De
14 il résulte qu'on ne peut en aucune maniére confirmer de
prétendues conventions dont la loi n'a jamais reconnu
Vexistence. » Jaubert donne un exemple : « La loi a
déclaré quiil ne pouvait y avoir de convention sans objet
ou sans cause licite. Dans ce cas, il ne peut y avoir lieu &
confirmation (1). »

280. Nous pouvons donc affirmer que le code Napo-
léon consacre la distinction des actes inexistants el des
actes nuls dans son texte (art. 146, 1131, 1339) et dans
son esprit, témoin les paroles du premier consul et du
tribun Jaubert. II reste cependant un doute. On se de-

mande comment une distinction si juridique, une fois pro-
posée, n'a pas été saisie par le conseil d'Etat et clairement
formulée. Nous répondons qu’il en va ainsi de toutes les
innovations, & partir des immenses progrés qui changent
la face de la civilisation jusquaux progrés plus modestes

(1) Rapport de Jaubert sur le titre des Obligations, dans la séance du
14 pluvidse an Xit {Locré, t. VI, p. 231, n® 24).
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qui s'ag:complissent dans le domaine du droit, Les hom
gont si attachés au passé, quiils seffrayent 'de tout e
veauté. Les réformateurs du xvi® siécle aurajent 5 n?:]b
épouvaniés, sils avaient préva qu'une réforn;ation re.c :
mencée aunom de la révélation, finirait par la nﬁ”m:iowrsll-
toute révélation surnaturelle. Dans le code civil il alll)i :
des innovations dont les auteurs du code ne se q}ém 31;
rendu compte. Que dis;je? ils paraissent quelquefois clc))n—
sacrer les anciens principes, alors méme quils en admet
tent un nouveau. Il en est ainsi de la vente. Elle a ou-
objet principal la translation de la propriété dou sui'p ;
le vendeur s'oblige & la transférer; cepen;lant les La?":l'?
cles 1582 et 1603 reproduisent textuellernent l’a,ncimm1
doctrine, d’aprés laquelle le vendeur s'obligeait se’nlcmen?
a de!hvr:er la chose et a la garantir. L'inn%vmion résulie
dfz T'article 1599, qui déclare nulle la vente de la chose
d'autrui; et elle est évidente malgré les hésitations du 16
gislateur. Il en est de méme de Ja doctrine qu.i distingue
les actes inexis lants des actes nuls. Elle existe dans (?JOS
textes; elle a été soutenue au conseil d’Etat a':fec une
espéce d’obstination par le premier consul; elle a 6té re-
produite par le tribun Jaubert. Mais elle Dest pas formu-
lée clairement, parce qu'elle n'a pas été clairement apercue
par les légistes nourris des vieux principes. o

Ljapphcation du nouveau principe n'est pas sans diffi-
culté. Un mariage est inexistant lorsqu'il n'y a pas eu de
consentement. Cependant il a été célébré, etil y a un acte
dressé par l'officier de I'état civil. Peut-on dire qu’un‘fait
Juridique est non existant alors qu'il est constaté par un
acte authentique? C'est demander quelles sont les consé-
quences de Pacte inexistant. Nous examinerons la ques-
Egﬁ _iquimdl 11;1?us aurons e:_;.p‘os'é les principes sur les condi-

ns requises pour la validité du mariage. Les différences
qui séparent les actes inexistants et les actes nuls ne se
comprennent bien que quand on les met en regard. Nous
i:unna]_ssuns_ les conditions dont l'inaiccump}issﬁmen.t rend
‘¢ mariage inexistant. Nous allons voir quelles sont celles
qui entrainent la nullité du mariage.
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