504 DES PERSONNES.

faut qulils puissent la faire respeeter; ils doivent done
avoir le droit d’agir en nullité. 1l y a cependant un motif
de douter. L'époux confirme quand il a atteint I'dge ou il
peut consentir par lui-méme au mariage. Or, sa confirma-
tion ne vaut-elle pas consentement? et puisque son consente-
ment suffit alors pour valider le mariage, peut-on permettre
aux parents de le faire annuler? A peine annulé, le ma-
riage pourrait étre célébré malgré les parents! Ne serait-
ce pas se jouer des nullités? Sans doute le législateur
aurait pu prendre ces raisons en considération, et décider
que laction des ascendants serait éteinte par la majorité
de Tenfant. Mais la question est de savoir si le législateur
I'a fait. M. Demolombe le dit (1). Quon veuille bien nous
montrer le texte qui déclare I'action des parents éteinte
par la majorité des enfants! Si les enfants ont leur droit,
les parents ont le leur. Il faudrait une décision formelle
pour subordonner le droit des parents a celui des enfants.
Des raisons ne suffisent pas. La loi ouvre l'action; a elle
seule il appartient de I'éteindre.

SECTION III. — Des nullités abtolues.
§ Isn. De Uimpuberte.

£6G7. L'impuberté est une cause de nullité absolue
(art. 184), parce que c'est pour des motifs dordre public
et dintérét social que la lol exige un certain Age pour se
marier. Toutefois cette gause de nullité n'est pas aussi
grave que l'inceste et la bigamie ; 'impuberté cesse néces-
sairement, elle peut méme ne plus exister de fait, quoique
la loi la présume, tandis que I'infamie et le crime subsis-
tent toujours. De 14 résulte que la nullité résultant de
Vimpuberté a des caractéres spéciaux qui en font une nul-
lité a part, absolue en un sens, relative en un autre sens.

Le mariage peut étre attaqué, dit l'article 184, par les
époux eux-mémes, donc sans distinction par I'époux impu-
bére et par I'époux pubére, alors méme que celui-ci aurait

(1) Demolombe, Cours de code Napolédon, t. 111, p. 472, no 201,
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connu I'dge de son conjoint. Duranton dit que la question
peut étre sérieusement controversée quant 4 'époux impu-
bere. Lui-méme donne cependant des motifs péremptoires
pour Paffirmative, qui est, du reste, I'opinion générale.
L article 183, qui ouvre I'action, dit : les époux euz-mémes.
Y a-t-il une disposition qui fasse exception a ce texte
général? Non; eh bien, dés lors la question est décidée.
L’esprit de la loi est en harmonie avec le texte. La loi
veut ouvrir action & tous les intéressés, parce que la nul-
lité est d'intérét public, et le 1égislateur a pensé que plus
il y aurait de chances d’annulation, moins les futurs époux
seraient disposés a se metire au-dessus de la loi. Il est
vrai que larticle 186 déclare non recevables les parenis
qui ont consenti au mariage, et les époux aussi oni con-
senti. Mais quelle différence entre des parents qui ont
T'expérience de Idge et les époux dont I'un est encore un
enfant, et qui tous deux ont pour excuse l'entrainement
de la passion! Liimpubére peut encore invoquer le prin-
cipe qui permet & l'incapable de se prévaloir de son inca-
pacité; la loi le permet méme dans les nullités relatives
(art. 182); & plus forte raison devait-elle le permetire
quand il s'agit d’'une nullité absolue. Voila plus de raisons
quil n'en fant pour mettre hors de toute controverse un
point qui est décidé par le texte méme de la loi (1).

468. Ces cor séquences iiennent au caractére absolu de
la nullité d'impuberté; en voici qui découlent du caraciére
relatif de cette nullité. Elle peut se couvrir dans deux
cas, tandis que les nullités absolues ne se couvrent jamais,
pas méme par la prescription. Le mariage ne peut plus
étre attaqué pour cause dimpuberté, dit larficle 185,
lorsqu’il s’est écoulé six mois depuis que I'époux qui n’a-
vait pas 'dge requis a atieint I'dge compétent. Portalis
nous dira les raisons de celte disposition spéciale : « Le
défaut d'age est réparable. Il serait donc absurde guil
servit de prétexte pour attaquer un mariage, lorsquiil s’est
déja écoulé un délai de six mois, aprés que les époux
auraient atteint I'dge compétent. Alors la nullité n'existe

(1) Duranton, Cours de droit frangais, t. 11, p. 272 et suiv., n23315 et 316.
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plus : Yeffet ne doit pas survivre a sa cause. » On peut
méme s'étontier que la loi permette d'attaquer le mariage
dans ce délai de six mois. Fortalis répond a l'objection,
que 1a loi doit donner un délai uiile pour exercer Iaction.

Que faut-il entendre, dans Particle 185, par les mots
dge compétent? Cette question est si simple, dit Merlin, et
la solution en esi si facile, quil y a lieu de s'étonner qu'elle
ait fait la matiére d'un procés. Llarticle 185 appelle en-
core Ldge compétent, Yage requis ; et quel est 'age requis,
alors qu'il s'agit de puberté? On est honieux de poser la
question, puisquil suffit de lire T'article 144 pour y trouver
la réponse. Cependant la question a ét€ portée jusque de-
vant la cour de cassation. La cour supréme donna une
lecon a ces plaideurs téméraires, en décidant que l’é{ge
compétent dont parle T'article 185 est évidenment I'age fixé
par larticle 144 (1). ; 5

On demande encore sil faut que pendant six mois la
femme ait cohabité avec son mari, si cest elle qui n'avait
pas I'dge compétent. La réponse se trouve dans le lcode_ >
il w'exige pas cette condition; et I'interprete peut-il etabl}_r
des conditions que la loi ne preserit point (2)? Ajoutons quiil
n’y avait aucune raison d’exiger la cohabitation. Cecl est
le point important de la question. Quand la loi veut la co-
habitation, cest comme une marque de Iintention que lfes
époux ont de confirmer leur mariage (art. 181). S'agit-il,
dans larticle 185, de confirmer le mariage? Du tout, la
confirmation ne se congoit méme pas, puisque la nullité
est absolue, cest-a-dige dintérét public; I'époux peut ne
pas intenter laction qui lui appartient, mais il ne peut pas
renoncer a une action qui est établie, non dans son iuwe-
rét, mais dans lintérét de la société. Pourquoi donc
Vépoux qui garde le silence pendant six mais est-1l non
recevable? Clest une question de prescription, comme le
dit Portalis; quand la loi accorde une action, il faqt 1::1@1:1
quelle détermine un délai dans lequel Taction doit étre
intentée.

(1) Merlin, Répertoire, an mot Mariage, section VI, § 2, article 185,

e gquestion. ” - : T

: :g C'est Popinion générale, Proudhon seul est d’un avis contraire (Dalloz
cite les auteurs, au mot Mariage, n® 533).
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46D. On demande si I'éponx qui a aiteint TAge com-
pelent peut confirmer le mariage, soii expressément, soit
tacitement. Dans notre opinion, la question ne peut pas
méme étre posée. Confirmer, cest renoncer a un droit ac-
cordé par la loi. La renonciation se congoit quand il s'agit
d'un intérét privé; elle est impossible quand il Sagit d'un
droit d’intérét général, Or, la nullité fondée sur I'impu-
berté étant absolue, est par cela méme d'intérét general,
ce qui décide la question. Les auteurs distinguent entre la
confirmation tacite et la confirmation expresse; ils sont
presque unanimes & repousser la confirmation tacite, parce
quils considérent le silence de 'époux pendant le délai de
SIX mMois comme une confirmation tacite ; ce qui, en ma-
tiere de nullité de mariage, impliquerait I'intention de ne
pas admettre d'autre contirmation tacite (1). Clest, & notre
avis, une mauvaise raison, car le délai de six mois n'est pas
une confirmation, mais une prescription. Sur la confirma-
tion expresse, il y a controverse. Sil'on admettait, en cette
matiére, le principe-de la confirmation, il faudrait décider
que la confirmation expresse est valable comme étant de
droit commun. Mais nous nions le principe. On objecte que
V'époux arrivé a I'dge compétent peut contracter un mariage
valable; on en conclut que l'approbation quil donne au
mariage quil a contracté, alors quil était impubére, équi-
vaut au consentement quil donneraita un nouveau mariage.
Cela serait trés-juste sila nullité était relative, cest-a-dire
d'intérét privé. Mais quand l'intérét social est en cause, i
n’'est plus vrai de dire que la confirmation efface le vice.
Vainement dira-t-on que le vice nexiste plus, que l'impu-
béere étant devenu pubére, le mariage doit étre valable, sl
est confirmé; Portalis n'a-t-il pas dit que I'effet ne pent
survivre 4 la cause? Notre réponse est derite dans la loi;
elle n'admet pas le principe, formulé par Portalis, d'une
maniére absolue; dés que I'époux est devenu pubére, la
cause de la nullité cesse et néanmoins l'action en nullité
n'est pas éteinte; pour quelle le soit, il faut que tous les
intéressés gardent le silence pendant six mois.

(1) Demante, Cours analytique, t. 1¢7, p. 859, n° 268 &is, 1.
I,
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Apres tout, la confirmation donnée par F'époux seraif

juutite. en supposant méme qu'elle pit se faire fille est
inutile quant a I'époux; sil ne veut pas attaquertie ma-
riage, il n'a qu'a garder le silence pendant six mois. Elle
est surtout inytile & I'égard des autres parties intéresseées.
11 est impossible dadmettre, avec M. Demolombe, gue la
confirmation expresse de 'époux éteindrait 'action du mi-
nistére public ef des auntres intéressés. Lui-méme hésite.
« Je serais bien tenté de dire, méme alors, dit-il, que T'etfet
ne doit pas survivre & sa cause (1). » Ce motif de douter
est 4 Padresse du législateur; quant a I'interpréte, il est
en face dune nullité absolue, dintérét social; conceit-on
que le ministére public, qui a six mois pour agir, soil, dé-
claré non recevable parce que I'époux a confirmé le ma-
riage? Cela est contraire aux principes, et cela est aussi
contraire au texte de I'article 185. La loi ouvre une action
4 tous ceux qui y ont intérét, ainsi qu'au ministére public
(art, 184); elle donne a tous six mois pour agir; dés lors
son action ne peut pas étre entravée par I'époux. Le légis-
latenr seul, qui donne I'action, peat I'éteindre (2).

430 . La nullité est encore couverte « lorsque la femme
qui wavait pas 'dge compétent a congu avant I'échéance
de six mois (art. 185). » Portalis dit que la loi ne doit pas
aspirer au droit d'étre plus sage que la nature; la fiction
doit céder & la réalité. Que faut-il entendre par ces mots
de Tarticle 185 : avant I'échéance de siz mois? Portalis dit
que ce sont les six mois donnés pour exercer l'action en
nullité (3), cest-a-dire les six mois dont ilyest parlé dans
jen® 1 de Particle 185. Il ett é16 plus correct de dire : des
six mois. Mais il n’y a aucun doute sur le sens de la loi.

Si la femme avait V'dge requis, si elle était pubere, tan-
dis que le mari est impubere, la grossesse de la femme
ne produirait pas de fin de non-recevoir contre le mari.
Le texte est formel, et la raison de la différence que la loi
met entre le mari impubére et la femme impubére, est

1) Demolomhe, Cours de code Napoléon, t. I11. p. 507, n® 318.

{2 Notre opimon est celle de Vazeille, Traite du mariage, t Ter, p. 383,
no 247. et de Zachariee, édition Vergé et Massé, t. I-r, p 204, note 20.

3 Exposé des motif:, n” 46 (Locré, t. 11, p. 393;.
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sensible. duand la femme congoit avant expiration du
délai de six mois, il est certain qu'elle est pubére, la gros-
sesse étant un fait qui peut se prouver avec le méme degré
de certitude que les faits en général. Il n'en est pasmde;
meéme de la puberté du mari. De ce que sa femme concoit
on ne peut pas conelure que lui soit pubére; la paternite,é
est todjours incertaine, et elle I'est surtout quand le mari
n'a pas atteint 'age de puberts légale.

491. Aux termes de larticle 186, le pére, la mére, les
ascendants et la famille qui ont consenti au mariage con-
tracté par un impubére, ne sont point recevables 4 en de-
mander la nullité. Pourquoi la loi les déclare-t-elle non
recevables? Est-ce parce que leur consentement est eon-
sidéré comme une confirmation? Non, c'est une espéce de
peine. « Il ne faut pas, dit Portalis, qu'ils puissent se
Jouer de la foi du mariage aprés s'étre jouss des lois. » On
a dit quil résulte de cette disposition, que l'action en nul-
lité des parents appelés & consentir au mariage est un
droit illusoire. En effet, s'ils ont donnéleur consentement
ils ne peuvent plus agir. Ne Lont-ils pas donns, ils ont
Yaction en nullité pour défant de consentement; dés lors &
quoi bon l'action en nullité pour défaut d'age? M. Valette
répond avec raison que cette derniére action leur sera
atile, sila premiére est preserite, et elle so prescrit par un
an depuis qu'ils ont eu connaissance du mariage (art. 182
et 183). Elle le sera encore, méme dans le cas on les as-
cendants auraient consenti au mariage; slils meurent
Yaction pourra étre exercée par les ascendants qui n'au.
ront pas denné leur eonsentement (1), car la nullité étant
d’'ordre public, elle appartient & tous les ascendants: tous
ont un intérét moral & ce que leurs descendants ne vivent
pas dans une union que la loi réprouve dans intérét de la
s0ciété.

Que faut-l dire si les ascendants qui ne sont pas appelés
a consentir au mariage, 'ont néanmoins approuvé? Cette
approbation les rendra-t-elle non recevables? Il est évident

no‘tla]. Valette sur Proudhon, Traité sur Uétat des personnes, t. Ier, p. 438,
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qu'on ne pent pas leur opposer l'ariicle 186; ils n'ont pas
consenti au mariage de I'impubére; on ne peut pas dire
d’eux quiils se sont jouss de la loi, puisque la loi ne leur
donnait aucune mission. On ne pourrait donc les déclarer
non recevables que si T'on considérait leur approbation
comme une confirmation. Mais la nullité étant dintéret
général, il 0’y a pas licu a effacer le vice par une confir-
mation quelconque. L'approbation que les parents donne-
raient au mariage serait donc inopérante (1).

§ II. De la bigamie.

472. Cestla plus grave de toutes les causes de nullité,
puisqu'elle constitue un crime. Mais ce caractere de Fac-
tion en nullité fondée sur la bigamie donne lien a une dif-
ficulté. Le crime se prescrit; aux termes de l'article 637
du code dinstruction criminelle, 'action publique et Fac-
tion civile résultant d’un crime se prescrivent aprés dix
années révolues, a compter du jour ou le crime a été com-
mis. Faut-il conclure de 14 quaprés dix ans T'action en
nullité ne peut plus étre intentée? Au premier abord, on
serait tente de le croire. L'action ne nait-elle pas du crime?
n'est-ce donc pas une action civile dans le sens de la dis-
position que nous venons de citer? Merlin répond parfai-
tement a Lobjection. Non, la demande en nullité du ma-
riage n'est pas une action civile, dans le sens du code
d’instruction criminelle, L’action civile tend & réparer le
dommage résultant d'un délit; c’est une acion en dom-
mages-intéréts, fondée sur l'article 1382, lequel oblige tous
ceux qui causent un dommage par leur fait a le reparer.
Est-ce que ]a demande en nullité de mariage, quand il y
a bigamie, est une action en dommages-intéréts? Non,
certes. Ce n'est pas un intérét d’argent qui est en cause,
cest un intérét social. Vainement dit-on que la société est
désintéressée quand le erime est preserit, puisque laction
publique est éteinte. On répond, et la réponse est péremp-

{1) Demolombe, t. TIL, p. 513, n°® 322. Voyez, en gens contraire, Vazeille,
du Mariage, t. I°T, n° 244, p. 378.
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toire, que la demande en nullité ne se fonde pas sur le
code pénal; elle découle de l'article 147, qui porte que I'on
ne peut contracter un second mariage avant la dissolution
du premier. Quimporte donc que le bigame ne puisse plus
étre puni? Il n'en est pas moins vrai quil est engage dans
les liens de deux mariages, ce qui donne ouverture a la
demande en nullité (1). La jurisprudence est conforme a
cette doctrine (2). A vrai dire, il n'y a pas méme de ques-
tion.

433. Le demandeur qui agit en nullité doit prouver
Pexistence du premier mariage, car c'est la le fondement
de sa demande. Il y a un arrét contraire de la cour de
Paris. Une action en divorce était intentée pour cause
d’adultére par le mari contre sa femme. Celle-ci opposa la
nullité de son mariage, fondée sur ce que son mari étaif
engagé dans les liens dun premier mariage quand il en
avait contracté un second. Le mari avoua sa premiére
union, mais soutint qu'elle était irréguliere et qu'elle avait
été dissoute. La cour de Paris admit la nullité du second
mariage, sans que l'existence du premier elt été légale-
ment constatée (3). Merlin a raison de s’élever contre cette
décision ; elle favoriserait le divorce par eonsentement mu-
tuel et par fraude a la loi. Cela prouve que les tribunaux
ont tort de s'écarter de la rigueur des principes.

De son coté, le défendeur peut opposer la nullité du
premier mariage ; dans ce cas, dit article 189, la vali-
dité ou la nullité du premier mariage doit étre jugée préa-
lablement. C'est une question préjudicielle. Il est trés-vrai
que, malgré la nullité du premier mariage, le second a été
contracté illégalement; car le mariage, bien que nul, pro-
duit ses effets tant quil n'a pas été annulé. Mais si,
malgré cet empéchement, le mariage a été célébre, la loi
le maintient si la nullité du premier est démontrée. L'époux
est coupable, mais l'intérét de la société I'emporte sur sa

faute; 1l faut éviter les annulations inutiles, et dans Tes-

(1) Merlin, Répertoire, au mot Mariage, section VI, § 2, article 184,
5° question.

2| Dalloz, Répertoire, au mot Mariage, n® 524.

(3) Arrét du 2 décembre 1816 (Dalloz, au mot Mariage, u° 545
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péce Iannulation serait dérisoire, puisque les époux pour-
rai¢iit contracter ufl second maridge aprés avoir fait
annuler le premier. Mieux vaut maintenir leur union.

§ 111, De lnceste.

£74. L'inceste nest pas un crime, mais c'est une action
honteuse; il importe que le mariage incestueux soit annulé,
afin d’assurer la pureté des meeurs dans le sein desfamilles.
Toutefdis, il y a des empéchements dérivant de la parenté
ou de T'alliance qui peuvent étre levés par des dispenses.
Sous ce rappert, linceste est un vice moins grave que la
bigamie. IFautil en conclure que la dispense qui serait
accordée postérieurement au mariage empécherait Faction
en nullité? Dans Yancien droit, Yon admettait cette fin de
non-recevoir, et en théorie on pourrait la soutenir. Le
projet de code allait plus loin, il réfusait Yaction en nul-
lité dans les eas ou il y avait lieu & dispense. Cette dis-
position fut rejetée, et avée raison. Le législateur doit se
montrer sévére, parce que la sévéritéestle seul frein eontre
Jes liaisons immorales et houteuses que le relachement de
1a loi favorisérait nécessairenient: Cest donc en vain que
Ton dirait que, la dispense levant Fempéchement, il faut
appliquer la maxime que, Ia cause cessant, leffet doit
cesser, La cause ne cesse pas, en ce sens que Iintérét des
bonnes meeurs exige une sanction sévére, ¢t il n'y ena
pas d’autre que Fannulation. On objecte que g prohibition
qui n’est établie que sauf dispense est conditionnelle, que
Ja dispense étant accordée; la condition rétroagii (1). De-
fions-nods des conditions que I'on imagine pour le besoin
de 1a cause. L'empéchement est fondé sur un intérét moral,
le plus grand de tous les intéréts sociaux : qui oserait dire
que eet intérét disparait quand il y a dispense? Demante
avoue que ce serait une doctrine dangereuse; il faut dire
plus, elle est aussi illogique quimmorale.

(1) Demante, Cours analytique, t. I, p. 368, no 267 bis; I. Comparez
Demolombe, t. 111, p. 523, n° 334.
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§ IV. De la clandestinite.

~° 1. DU DEPAUT DE PUBLICITE,

475, Larticle 165 dil.que le mariage sera célébré
publiquement. Quand les formaliiés prescrites par la loi
pour assurer la publicité du mariage nont pas été rem-
plies, il y a vice de clandestinité. Il ne faub pas confondre
le mariage clandestin avec le mariage secref. Dans I'an-
cien droit, le mariage que l'on affectait de tenir secret jus-
qua la mort de Tun des conjoints était privé des elfets
civils. La déclaration de 1639 parle de ces mariages aveo
un grand mépris : ils ressentent plutot la honte d'un con-
cubinage, dit le législateur, que la dignité dune union
Jégitime (1). Portalis neus explique les motifs de la défa-
veur qui frappait des mariages que Ion supjosait neau-
moins légalement contractés : on voulait prévenir les
alliances inégales qui blessaient l'orgueil des grands noms
ou qui ne pouvaient se concilier avec lambition d'unhe
crande fortune. Liorateur du gouvernement dit que ces
considerations n'auront plus dinfluence dans les moeurs
nouvelles (2). Il arrive parfois que les époux cherchent a
tenir leur mariage caché, ce qui est trés-compatible avee
la publicité qui entoure la célébration du mariage; uil
mariage contracté a I'étranger peut étre public, et eeperi-
dant étre ignoré 14 ou les epoux vont sétablir. 1l est evi-
dent que ce mariage produira tous ses effets civils; notre
législation ne connait plus de mariages secrets, en ce seiis
quaucune peine n'est attachée au secret dont les epoux
auraient trouvé bon de couvrir leur union. Un arrét de la
cour d’Agen décide qu'un mariage valablement contrdcte,
bien que constamment tenu seeret par les époux ef resie
ignoré des tiers, produit tous ses effets entre les époux;
mais Larrét ajoute que le mariage ne peut étre 0Oppose aux
tiers qui ont pu et da lignorer (3). Cela est vrai, avee une

(1) Pothier, Traité dw contrat de martage, u°® 426

(2} Exposé des motits, n° 33 Locré, t If, p. 3389
(3) Arreét du 18 novembre 1822 (Dalloz, au mot Mariage, o 385, 29).




