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semble que la question peut & peine étre posée. Cest an
pére, cest & la mére que la loi donne le pouvoir de con-
sentir. Quimporte donc qulils n'exercent pas la tutelle?
Perdent-ils pour cela leur qualité de pére et de mére? Il
fandrait un texte pour les priver d'un droit que la nature
leur donne et que la loi consacre. Il en serait ainsi quand
méme le survivant se remarierait; la tutelle peut, en ce
cas, étre retirée a la mére; mais, encore une fois, quim-
porte? Elle reste mére quoiqu'elle ne soit pas tutrice. Cela
décide la question. Sans doute, la loi aurait pu prescrire
pour ce cas des mesures spéciales ; mais elle ne I'a pas fait
et l'interpréte ne peut certes pas le faire.

Cest l'opinion générale. On a cependant fait une objec-
tion dont nous devons dire un mot, puisque les auteurs
s'en occupent longuement. La veuve, non tutrice, consent
au mariage de son enfant; le mineur, assisté de sa mére,
fait des donations & son conjoint. Quelle anomalie ! dit
Delvincourt. La mére n’étant pas tutrice ne peut-auto-
riser son enfant 4 disposer de l'objet le plus modique, et
voila qu'elle antorise & disposer de tous ses biens. L'ano-
malie n’est qu'apparente ; c’est la conséquence du principe
que celui qui est habile & contracter mariage est par cela

méme habile & faire les conventions matrimoniales. Le ’

mariage et les conventions qui 'accompagnent sont régis
par des régles spéciales. Ce n'est pas le tuteur quiy
figure, ainsi que cela se fait d'aprés le droit commun, cest
le mineur. Mais comme il est incapable, la loi veut qu’il
soit assisté. Par qui? Par ses ascendants. Leur assistance
doit donc suffire pour les conventions matrimoniales
comme pour le mariage méme. En effet, il ne s'agit pas,
dans le contrat de mariage, d’obligations ordinaires ou
dintéréts ordinaires ; ce sont des arrangements de fa-
mille, qui ont un lien intime avec I'union des personnes,
et déterminent souvent cette union; dés lors,il estnaturel
que le pére ou la mére y consente et non le tuteur (1i.
316. <« Si le pére et la mére sont morts, ou s1is sont
dans l'impossibilité de manifester leur volonté, les aieuls

(1) Comparez Duranton. Cours de droit francais, t. 11 p. 70. n® 90,
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et aicules les remplacent. » On se demande si T'article 150
entend par les mots aieuls et aieules tous les ascendants,
a quelque degré quiils se trouvent? L'affirmative ne souffre
aucun doute. D’abord on peut invoquer lesprit de l'a 191 .
est-ce que lenfant doit moins de respect a son _b}saseul
qu'a son afeul? Mais l'esprit de la loi n'est pas décisif dans
une matiére ou tout est de rigueur, puisque le défaut de
consentement entraine la nullité du mariage, et peut-on
annuler un mariage sans texte? I1 faut donc un argument
de texte qui démontre que, dans le langage de la loi, les
mots aieuls et aieules comprennent tous les ascendants.
Les articles 173 et 174 nous fournissent cet argument.
Aux termes de l'article 173, le droit de former opposition
au mariage appartient au pére; a défaut du pere, ala
mére et, & leur défaut,aux aieuls et aieu{es.\.f'oﬂa la méme
expression et dans une matiére connexe, puisque le droit
de former opposition au mariage amsl queé le droit dy
consentir sont attribués aux pére et mére, ateuls et uwu{es,
4 raison de leur qualité. Eh bien,que sign’iﬁe.l'expressmp
Taieuls et aieulss dans Varticle 173% Liarticle 174 ré-
pond & la question : @ défaut d aucun ascendant, dit-il, h'a
droit d’opposition peut étre exercé par certains collaté-
raux. Donc par les ateuls et ageules, 1a loi entend tous les
ascendants (1). ' :
317. Dans quel ordre les ascendants sont-ils ap‘Pel(‘.‘S
4 consentir? Le code pose quelques régles dans Yarti-
cle 150, mais il ne prévoit pas tous les cas. De la quel-
ques difficultés. Pour les résoudre, il faut d abord fhst.m-
ouer sil 0’y a d’ascendants que dans une ligne, ou sil y en
a dans les deux lignes. t it
Sil 'y a d'ascendants que dans une ligne, c'est l'ascen-
dant le plus proche qui est appelé & consentir. La loi ne
le dit pas, mais il faut le décider ainsi par analogie. Elle
n'appelle les aieuls qua défaut des pere et mere; c'est
donc la proximité de degré quiest décisive; si elle Test
pour le premier degré, elle doit I'étre pour le segond. 11
n'y a pas & distinguer si Cest une aieule ou un aieul qui

{1) Demante, Cours analytigue, t. [er, p. 308, n° 211.
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est le plus proche en degré ; toujours par une raison
d’analogie : la mére exclut les aieuls, donc I'aienle doit
exclure le bisaieul. Que faut-il décider si, dans une méme
hglz_le, l'aieul et I'aieule existent? Le code répond : « S'il y
a dissentiment entre l'afeul et I'aieule de la méme ligne
il suffit du consentement de Iaieul (art. 150). » Ici la loi
applique elle-méme l'argument d'analogie, en décidant
pour aieul et I'aleule ce quelle a décidé pour le pére et
pour la mére; elle autorise par 1a l'interpréte & se déci-
der également par I'identité de raison.

_Sil y a des ascendants dans les deux lignes, il faut
distinguer s'ils sont & des degrés égaux ou a des degrés
inégaux. Sont-ils égaux en degré, chaque ligne sera
appelée 3 donner son consentement; le code le dit, car il
prévoit le cas ol une ligne consent, tandis que Tautre
refuse de consentir, ot il décide que ce partage emportera
consentement. La loi n'admet plus de prépondérance ici
pour la ligne paternelle, .comme elle 'admet pour le pére.
Cest qu'il n'y a pas méme raison ; il y a, au contraire, un
motif d'interpréter le dissentiment en faveur du mari;;ge.
De 13 suit que si une aieule maternelle consent et que
laieul et T'aieule paternels refusent, le mariage peut avoir
lieu. C'est une dérogation a l'ancien droit. Dans l'ancienne
jurisprudence, dit Portalis, la nécessité du consentement
dérivait de la puissance paternelle, puissance qui était une
sorte de droit de propriété; ce droit n'appartenait pas a
la mére pendant la vie du chef, ni aux ascendants de la
ligne maternelle, tant qu'il existait des ascendants pater-
nels. Aujourd’hui ces idées de puissance ont fait place au
sentiment d'affection. De la le concours des parents du
méme degré pour remplir les mémes devoirs et exercer la
méme surveillance (1).

S'il y ades ascendants 4 des degrés inégauvx dans les
deux lignes, les plus proches en degré I'emportent-ils sur
ceux qui sont plus éloignés? Le code ne prévoit pas la
difficulté. Demante dit qulil faut suivre par analogie les
principes que le code établit pour la tutelle; or, il défere

(1) Portalis. Exposé des motifs, n® 14 (Locré, t. 11, p. 382..
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Ja tutelle aux aieuls avant de la déférer aux bisaieuls (1)
(art. 402 el suiv.). Y a-t-il réellement analogie? Non, car
la tutelle est une charge, et-une charge que I'on ne doit
pas imposer 4 des ascendants trés-avancés en 4ge, alors
quil y en a de plus jeunes et partant plus capables de
l'exercer ; tandis que, pour consentir, il suffit del'affection
et de quelque intelligence. Dés lors, il n’y a pas de raison
de donner une prépondérance au degré quand il y a deux
lignes en présence : chaque ligne a un droit 4 elle. Telle
est aussi 'opinion générale (2).

318. Le code civil ne dit pas comment les futurs
époux doivent prouver la mort du pére, de la mére ou de
I'ascendant,s'il y a licu. D’aprés la rigueur des prineipes,
ils devraient produire l'acte de décés. Mais le code lui-
méme s'écarte de cette rigueur quand il s'agit d'un acte
bien plus important. L'acte de naissance des futurs époux
peut étre remplacé par un acte de notoriété. A plus forte
raison doit-on se montrer facile pour la preuve du décés.
Toutefois il fallait une régle émanée du pouvoir qui, sous
lempire de la constitution de I'an vim, était chargé d’in-
terpréter les lois : tel est I'objet de I'avis du conseil d'Etat
du 4 thermidor an xim (3). Le conseil décide quil n'est
pas nécessaire de produire les actes de décés des pére et
mére, lorsque les ajeul ou aieule attestent le décés. Que
si les ascendants dont le consentement est requis sont
morts et si I'on est dans 'impossibilité de produire lacte
de leur décés, faute de connaitre leur dernier domicile, il
peut étre procédé & la célébration du mariage des ma-
jeurs, sur leur déclaration & serment que le lieu du décés
de leurs ascendants leur est inconnu. Cette déclaration
doit étre certifiée par serment des quatre témoins de
I'acte de mariage, lesquels affirment que, quoiqu'ils con-
naissent les futurs époux, ils ignorent le lieu du décés de
Jeurs ascendants. Les officiers de l'état civil doivent faire
mention, dans 'acte de mariage, desdites déclarations.

(1) Demante. Cours analytigue, t. 1°r, p, 307, n® 211 bis, II, suivi par
Valette sur Proudhon, t. Ier, p. 397, note a.

(2 Mourlon, Répétitions, t. Ier, p. 279 et note.

{3) Dalloz, Répertoire, au mot Mariage, n® 116.
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L’avis du conseil d’Etat ne statue que sur les majeurs
Que faut-il décider des mineurs qui, en cas de décés de
Iet.u‘s ascendants, ont besoin du consentement de fa-
mille? On voit, par les considérants de Iavis du 4 thermi-
dor, que, dans la pensée du conseil d'Etat, 1a marche qu’il
indique pour la preuve du décés doit s'appliquer 2 tous les
cas : elle est sans danger, dit le conseil, relativement au
mariage des majeurs, pour lesquels le consentement n'est
pas d’'une ‘Décessité absolue et dirimante ; et quant aux
mineurs, rien n'est & craindre, puisque, & défaut d’ascen-
dants, ils ne peuvent contracter mariacze sans le consente-
ment du conseil de famille. A

L'on demande si le décés de Tun des pére et mére ne
pourrait pas étre attesté par le survivant? Les auteurs
sont divisés; la plupart se contentent de 1a déclaration du
pere ou de la mére. Cela est douteux. Daprés la rigueur
des principes, on pourrait dire qu'il n’appartient pai‘. aux
officiers de 1'état civil de suppléer au silence de la loi, et
de remplacer une preuve légale par une autre preuve.
Toutefois I'avis du conseil d’Etat de I'an xrm les y autorise
par ses considérants. On y lit que les officiers de I'stat
civil ne discernent pas assez soigneusement les divers cas
que la.. !01 a voulu régler, de reux quelle a laissés a la
disposition des principes généraux et du droit commun
Le conseil dit ensuite qu'a Paris les officiers de T'état civil
se sont contentés d'actes de notoriété, et méme de la simple
Eiéclarati?n des quatre témoins; qu'il n’en est. résulté aucun
Inconvénient ni plainte, tandis qu'il en est, au contraire
résulté beaucoup lorsque, dans des cas pareils, on a voulu
étre plus rigoureux et exiger davantage. Le conseil
approuve donc les officiers de I'état civil qui appliquent la
loi de maniére & faciliter les mariages, et il entend leur
laisser une certaine latitude. Toutefois, nous n'oserions
pas poser comme régle quel'un des conjoints peut attester
dans tous les cas le décés de T'autre. Est-il & croire en
effet, qu'un époux ignore le lieu ot son conjoint est mort?
Que s'il le connait, 11 doit, en général du moins, produire;
lacte de déces,sauf a lofficier de I'stat civil & se contenter
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de sa déclaration, si, de fait, il lui est impossible de pro-
duire cet acte (1).

N° 2. COMMENT LE CONSENTEMENT DOIT ETRE DONNE.

319. Quand les ascendants assistent au mariage, ils
donnent leur consentement en présence de l'officier de
T'état civil qui le constate dans I'acte qu'il dresse. Mais il
se peut que l'ascendant appelé A consentir ne puisse pas
ou ne veuille pas se présenter en personne. Dans ce cas,
il faut qu’il donne son consentement par un acte authen-
tique : article 73 semble l'exiger en disant que « l'acte
authentique du consentement des pére et mére, ou aieuls
et aieules, contiendra les prénoms, noms, profession et do-
micile du futur époux et de tous ceux qui auront concouru
a lacte, ainsi que leur degré de parenté. » On a toujours
entendu cette disposition en ce sens qu'un acte authen-
tique était nécessaire; d'or suit que le consentement ne
peut se donner d'une autre maniére, par acte sous seing
privé, ni tacitement. La cour de Pau, chambres réunies,
a décidé, au contraire, que le consentement des ascen-
dants est régi par le droit commun; quil peut donc étre
exprimé par toute espéce d’actes, soit authentiques, soit
sous seing privé; qu’il peut méme étre tacite et résulter
d'un ensemble de faits et de circonstances propres a faire
connaitre l'intention de I'ascendant. Vainement, dit Iar-
rét, invoquerait-on 'article 73; cette disposition dit, & la
vérité, ce que doit contenir I'acte authentique de consente-
ment, mais il ne dispose pas dans la forme directe et im-
pérative, et surtout il ne prononce pas la nullité pour le
cas d'inobservation des formalités quil prescrit. Dés lors
on reste dans le droit commun (2).

Il nous est impossible d’admettre cette interprétation.
Sile consentement des ascendants était régi par le droit
commun, l'article 73 serait inutile. La loi parle-t-elle
Jamais d'un acte authentique, alors quelle admet un con-

1) Demolombe, t. ITI, p. 63, n® 40. Marcadé, t. Ter, p. 397, ne 2.
(2] Arcétdu 24 mars 1859 (Dalloz. Recueil périodique, 1860, 2, 157).
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sentement tacite? Quoi! le consentement peut se donner
tacitement, et la loi énumeére longuement les énonciations
que doit contenir 'acte authentique! 11 est vrai que T'ar-
ticle 173 n'est pas congu dans une forme impérative. Mais
cela n'était-pas nécessaire. Cette disposition nexisterait
pas dans le code qu'il faudrait encore décider que le con-
sentement des ascendants est un acte solennel. En effet,
comment se donne-t-il réguliérement? Par une déclaration
recue par un officier public, donc dans une forme solen-
nelle. Si l'ascendant ne comparait pas, il peut remplacer
son consentement verbal par un consentement littéral,
mais I'éerit qui remplace un acte solennel doit naturelle-
ment étre solennel, c'est-a-dire authentique. L'esprit de la
loi l'exige ainsi. C'est pour les plus graves considérations
d'ordre social que la loi exige le consentement des ascen-
dants; il faut donc qu'il ne puisse s'élever aucun doute sur
ce fait ; ilfaut encore que le consentement soit donné d'une
maniére réfléchie et comme résultat d'une sérieuse délibé-
ration : ce qui exclut un consentement tacite. Si la loi
veut un acte authentique, c’est que tout est solennel en fait
de mariage, le consentement des ascendants aussi bien
que celui des futurs conjoints.

Un arrét de la cour de Toulouse a jugé, conformément
a ces principes, que le consentement donné par les pére
et mére aux conventions matrimoniales de leur enfant ne
pouvait pas étre considéré comme un consentement suffi-
sant pour la célébration du mariage (1). M. Demolombe,
tout en professant que larticle 73 exige que le consente-
ment soit donné dans la forme authentique, dit sur I'arrét
de la cour de Toulouse : « Je ne voudrais pas ériger cette
décision en principe, et jaime mieux me borner a dire que
ce sera la une question de fait (2). » Quoi! la question de
savoir si le consentement est un acte solennel, ou s'il reste
sous I'empire du droit commun, est une question de fait !
S'il est vrai que la loi exige que le consentement se donne
dans la forme authentique, comme I'enseigne M. Demo-

(1) Arrét du 29 juillet 1828 (Dalloz, Répertoire, au mot Mariage, n® 109).
2] Demolombe, Cours de code Napoléon, t. 111, p. 84 et 78. no* 55 et 52,
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lombe, peut-on, en ce cas, admettre un consentement ta-
cite? Si le droit doit toujours ab'dlquer devant le fait, &
quoi bon alors le dioit, et pourquol passons-nous notre vie
& Tenseigner et nos veilles a V'interpréter?

320. Lacte de consentement donné par l'ascendant
doit-il indiquer le nom de la personne avec la_quelle le
mariage sera contracté? ou pgut—ﬂ donner a I'enfant le

ouvoir de se marier avec qui il voudra, ou laisser le nom
on blanc? On est étonné de voir quune pa‘reﬂle‘ question
soit discutée et quil y ait des auteurs qui hésifent 4 la
résoudre négativement. Il y a une raison décisive pour la
décider ainsi. Qulest-ce que Vacte de consentement? Il
tient lieu du consentement oral donné en présence de Tof-
ficier de I'état civil; il doit done contenir les déclarations
que lascendant ferait devant Vofficier public, sil se pré-
sentait en personne. Eh bien, est-ce que dans cette solen-
nité le pére dit qu'il consent au mariage de son enfant
avec un homme ou une femme en blanc? Parlons sérieuse-
ment. Consentir, Cest approuver le mariage, apres mire
délibésation ; et sur quoi porte cette délibération? Sur les
qualités du futur ou de la future. Donner un consentement
général ou en blanc, serait dorc une mauvaise plaisanterie.
Duranton croit néarmoins que le mariage ne pourrait pas
étre annulé, si le consentement était donné dans cette fonpe
irréguliére (1). Mais ce prétendu consent.et'nent existe-t-il?
Voila 1a vraie question, et la question n'en est pas une.
Non, un consentement général ou donné en blanc n'est pas
un consentement ; done il y a nullité. M. Demolombe est
de cet avis, mais il ajoute : « Je sais bien avec quelle I:é-
pugnance les magistrats accueillent les actions en nullité
de mariage, et je ne nie pas qu’il pourra souvent arriver,
en pareil cas, que le mariage, une fois célébré, soit main-
tenu (2). » Si les tribunaux trouvent bon de se mettre au-
dessus de la loi, ils ont tort, et le devoir de linterpréte
est 1e les rappeler sans cesse a T'observation d?. la loi;
pour mieux dire, il ne doit pas méme supposer qu ils pour-
raient la violer.

(1) Duranton, Cours de droit frangais, t. 11, p. 76, n® 91, 92
(2) Demolombe, Cours de code Napoléon, t. 111, p. 82, n® 53.
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321. Quand le consentement doit-il &tre donné? Clest
au moment méme ou le mariage se célébre que I'enfant mi-
neur doit étre assisté de son ascendant, 4 titre d'incapable.
Si le consentement est donné par acte, il faut que 'ascen-
dant le maintienne jusqu'au moment de la célébration.
Jusque-13, il peut le révoquer, car il s'agit d'une manifes-
tation de volonté purement unilatérale. De 14 suit que si
Pascendant venait 4 mourir ou s'il était frappé d’aliénation
mentale, son consentement tomberait, et il faudrait & I'en-
fant le consentement de I'ascendant appelé a consentir au
mariage, & défaut de celui qui est prédécédé ou dans I'im-
possibilité de manifester sa volonté. Sur le principe, tout
le monde est d'accord, et il ne saurait y avoir le moindre
doute. Mais dans l'application, il y a des auteurs qui
hésitent et qui finissent par s'écarter de la rigueur des
principes quils ont pour mission de maintenir. L'un sup-
pose que l'ascendant révoque son consentement par acte
notarié, mais ne notifie sa révocation qu'a 'enfant; le ma-
riage est céléhré. M. Demolombe est d’avis que ce ma-
riage ne pourra pas étre annulé, a raison de la bonne foi de
F'autre époux (1). Qu'est-ce que la bonne foi a de commun
avec le consentement? 11 existe ou il n'existe pas; s'il est
révoqué, il n'y a pas de consentement, et le mariage
peut-il éire valable sans le consentement des ascendants?

Marcadé suppose que le pére, aprés avoir consenti,
meurt. La meére est appelée a consentir; elle garde le
silence ; ce silence, dit-1l, est une confirmation du consen-
tement donné par le pére (2). M. Demolombe et Zacha-
rize ont raison de rejeter cette opinion plus qu'étrange.
Le consentement doit se donner lors de la célébration du
mariage, et ce consentement est un acte solennel; il faut
ou une déclaration en présence de l'officier de I'état civil,
ou un acte authentique; le consentement ne peut done pas
se donner par voie de silence. Ce silence vaut confirma-
tion, dit-on. Nous répondons que la confirmation suppose
un acte vicié, et nul & raison du vice qui I'infecte. Ou est,

(1) Demolombe, Cours de code Napoléon, t. 111, p. 85, n° 57.
(2) Marcadé, t. Ier, p. 396, n° 5. Demolombe, t. III, p. 85, n° 58. Zacha-
riee, t. ITI, p. 267, note 88, § 462.
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dans l'espéce, le vice quiannule le consentement du pére?
Ce consentement n'existe pas, et peut-on confirmer le
néant? Silon admettait la confirmation, ce serait le pére
qui consentirait. Or, le pére est mort. Est-ce qu'un mort
consent ?

322. Silascendant appelé & consentir refuse son con-
sentement, y a-t-il lieu a recours devant les tribunaux?
Dans l'ancien droit, on décidait que le juge pouvait, sur
un avis du conseil de famille, autoriser le mineur & passer
outre & la célébration du mariage, quand les parents ne
donnaient aucune raison de leur refus ou en donnaient de
mauvaises. Mais on n'admettait pas cette espéce d’appel
comme régle; on ne permettait au juge de casser le refus
que dans le cas ou l'injustice en serait évidente. Pothier
en rapporte plusieurs exemples (1). Cela était contraire
aux vrais principes; car il en résultait que le juge con-
sentait au mariage, tandis que, d’aprés la loi, Cest I'ascen-
dant qui doit consentir. Sous 'empire du code, la question
ne peut pas méme étre posée. Nos tribunaux ne jouissent
plus de la latitude de pouvoir qu'on leur reconnaissait
sous I'ancien régime : la loi est leur régle, et il ne leur est
jamais permis d’'en dévier.

§ II. Du conseul des ascendants.

N° 1. DES ACTES RESPECTUEUZX.

323. Les fils ont besoin du consentement de leurs
ascendants, jusqu'a ce qu'ils aient atteint 'dge de vingt-
cing ans accomplis, et les filles ont besoin de ce consen-
tement jusqu'a I'dge de vingt et un ans. Quand ils ont
atteint cette majorité, le consentement n'est plus requis
pour la validité du mariage. Toutefois la loi veut qu'avant
de se marier, les enfants demandent le conseil de leur pére
et de leur mére, ou celui de leurs aieuls et aieules, lorsque
leurs pére et mére sont décédés ou dans I'impossibilité de
manifester leur volonté (art. 151). Pourquoi la loi oblige-

(1) Pothier. Traité du contrat de mariage, n® 832,




