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^;lM eoiUMmiiit l'orgAnisatioa Jturidi(ii]e
niUe se réfère à une coUecliTÎté : elle dées personnes unies entre ellea par an lien
t çpie l'on compare l'État à une grande inemeni gae l'on compare la famille à un Is rapprocliements ne produisenl aucune ont inutiles, et s'ils en produisent ils sont rétezte, en effet, que l'État est une grande ii^aniser paltmallement, que les citoyens lujours sur le point de se tromper, on est une protection à outrance des individus, à ^nces en tutelle perpétuelle, à détruire onte initiative individuelle; le socialisme àra expression de cette conception despo* ment.
, sous prétexte que la famille est un État a quelquefois voulu appliquer à la famille rêvaient pour l'État, on a fait de la famille Itique, et alors on l'a opprimée en la déision.
te les lois gouvernaat la famille sont au* louvement l'État', et l'État n'est pas plus e, que la faille n'est un petit État, mte en effet cette circonstance unique et [ftU«, que son chef te trouve investi d'un t propre, étranger k toute Idée de délégadre politique, la souveraineté émane du imTeseroica aies mandalaireitlesqu^, tsttenl tme partis de leur autorité à divers
au contraire, le pouvoir qui appartient au niM qUAliU d« pin de famiUt. U pire de
famille oe tient pas son pouvoir de la femme ou des enfani qai le loi auraient en quelque sorte délégué, il ne le tient ps surtout de l'État.
Par conséquent, le l^^lateur qui veut régler la conditio joridique de la famille, doit se bonier à rechercher quelU sont, d'après la nature même des clioses, les vraies limites à l'autorité paternelle, pour les déclarer et les sanctionner.
Tel n'a point toujours été ie point de vue des anciennt législations. En droit romain la famille était conçue oomm une institution parement civile, et même politique à certalr égards. La paroaté en ligne droite et par les mâles, donna à l'ascendant masculin une puissance absolue sur sa dei cendance, sans participation aucune de la mère.
L'individualité du chef absorbait celle de la femme et di enfanta qui ne pouvaient rien acquérir pour leur propi compte. — £nâu la famille se composait uniquement des pe sonnes rénmes entre elles par le lien civil de l'agnation. Li liens du sang n'engendraient qu'une parenté purement nati relie ne produisant que des effets restreints dans l'ordre Jl ridique.
11 est bi«a vrai que l'influence du droit des gens adoaidt u peu l'aspérité du système, et que le préteur s'eflbiça ( rendre à la famille naturelle les droits qui lui appartenalen nuis il est vrai aussi que la conception étroite des Romain en ce qui concerne la famille, a longtemps pesé sur les ini titati«is et sur les doctrines.
S. Quoi qu'il en soit, anjourd'btti comme autrefois, la ti mille a pour principale source le mariage, et c'est par l'étud du mariage qu'il ccuvient de oomm«icer notre fixanmi â( droits de famille.
Et d'abord qu'est-ce que le mariageT
Les lois romaines nous en donnent des définitions magn fiques. Le j urisconsulte HodesUnos s'exprime ainsi : iVi^M sunl conjunctio maris et femiiui^ ot çomortiutn oinnit viU
divini et humant juris communicatio (1). Ce n'est donc pas une association ordinaire, un simple fait matériel : c'est quelque chose de plus élevé, divini et humani juris communica* tio. On retrouve dans cette définition la trace non équivoque de l'influence profonde exercée par la caste sacerdotale des vieux Étrusques.
A côté du culte public et officiel, sacra publica, il y avait à Rome le culte privé, sacra privata. Chaque famille avait son culte particulier ; quand une femme entrait, par les justes noces, dans la famille du citoyen qui devenait son mari, de même qu'elle était associée à tous les avantages civils de la position de son mari, de même les sacra du mari devenaient aussi les siens; il y avait véritablement divini et humani juris communicatio.
Justinien donna plus tard dans ses Institutes une définition analogue du mariage : Nuptim autem sive matrimonium est viri et mulieris conjunctio, individuam vitœ consuetudinem continens (2) ; c'est tout à fait le consortium totius vitas de Modestin.
Ce qui domine, dans ces deux définitions, c'est cette idée que le mariage crée entre l'homme et la femme un éMindivisible.
C'est à dessein que les Romains insistaient sur ce point, car à partir de la législation d'Auguste, il y eut à Rome deux espèces d'unions bien différentes quant à leur nature et à leurs effets. Ce fut d'abord le mariage proprement dit, les jttstes nocesy union réglée et sanctionnée par le droit civil, pouvant seule produire la filiation légitime et la patria polestas. Il y eut ensuite le concubinatusy concubinat (et non concubinage) union réglée par le jus gentium^ tolérée par le droit civil, mais ne produisant qu'une filiation naturelle et non la puissance paternelle.
(i) L. i, D. 28, 2 (De ritu nupt.).
(2) Tit. 9, S 1 {De patria potest.).
Dans les justes noces, la femme était mise tout à fait 3urle même rang que le mari ; entre la femme et le mari, il y avait mdividua vitœ eonsuetudo, et les enfants suivaient la condition du père. — Dans le concubinat, au contraire, la femme demeurait dans sa position, sans participer en aucune façon à celle du mari, et les enfants suivaient la condition de la mère. Le concubinat était une institution essentiellement aristocratique; il avait pour but de permettre aux patriciens de vivre avec des femmes qu'ils n'auraient pu convenablement épouser, et de moraliser une telle union. Le concubinat a donné naissance aux mariages de la main gauche ou unions morganatiques, usitées encore dans certains pays, stirtout en Allemagne, pour éviter les mésalliances.
La déSnition romaine du mariage avait donc pour but de distinguer les justes noces du concubinat, et par conséquent, malgré la noblesse de l'expression, ne saurait nous convenir.
Nous adopterons la déflnition suivante :
Le mariage est une société perpétuelle légalement formée entre deux personnes de sexe différent dans le but de créer une famille légitime.
Nous voyons par cette déSnition :
1* Que le mariage ne peut exister qu'entre un seul homme et une seule femme, conformément aux traditions constantes des peuples occidentaux ;
2" Que la société que le mariage établit est perpétuelle dans l'intention des parties, c'est-à-dire ne peut être constituée à terme ou sous condition, quoique d'ailleurs elle puisse être dissoute du vivant des conjoints;
3<*Que l'union formée par les parties doit être constatée suivant les formes légales;
4" Que l'objet ou le but final d'une telle société est la création d'une famille légitime.
3. Quelques interprètes ont posé la question de savoir si le mariage est un contrat? La question est d'autant plus
ipMiu se rencontre is il est facile de se permis de soulever
ication des contrats a été posée. Selon : Re, Verbis, Litte-
consensuels étant . et à la société, il ins Tune des trois i de le faire rentrer is ou verbis. Res-
Quelques auteurs ge était un contrat réciproque, la tra- 1 présentait encore
it l'objet précis de
luxquelles pouvait la question. — En :lu que le .mariage ne des quatre catél'était pas en réalité gotium juris d'une ute réglementation
mipl.);h.U%i, D.
n*80, p. Ii7, teste et
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II est évident qu'une diseusiion ainal conduite ne peut abiolument rien prouver quant à la nature intime du mariage. EUe pourrait tout au plus démontrer que la clasiifloaUon arbitraire des Romains avait été conçue d'une manière trop étroite pour admettre le mariage. Mais cela n'est même pas vrai.
La discussion a été en effet transportée sur un terrain qui n'est pas le sien. On a perdu de vue que le droit romain avait d'abord établi que les diverses règles qui régissent la société bumaine s'appliquent : les unes aux personnes^ les autres aux ehoêesy et d'autres encore aux aetionê : Omne auiemjuêy quo uHmur, vel ad personas pertinet^ vel ad res, twi ad ae^ tianes (1). Le mariage rentre incontestablement dans le droit des personnes; la théorie des contrats forme une notable partie du droit des choses. -- Or, la question telle qu'elle a été posée, discutée et examinée, aboutissait forcément à rechercher si des règles faites uniquement pour les choses, comprenaient normalement les personnes dans leur champ d'application !
4. La négative est manifeste. Mais de ce que le mariage ne saurait, à aucun point de vue, trouver sa place dans les contrats relatifs aux choses, il ne faudrait pas en conclure quil ne constitue pas un contrat relatif aux personnes.
n y a en eifet, à côté des contrats ordinaires relatifs aux choses, des contrats spéciaux qui sont relatifs aux personnes, ou à l'état des personnes ; ces contrats sont : le mariage et l'adoption.
Le mariage est une convention obligatoire qui se fbrme par le consentement des parties légalement constaté ; c'est un contrat générateur d'obligations ; les obligaticms engendrées par un tel contrat sont précisément celles qui sont énumé* rées dans le chapitre VI de notre titre, ayant pour rubrique i
(1) Gai. Comm. 1, tit. t, S 8; Josr. Imi. 11b. 1, tit. 8 pr.
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devoirs respectifs des époux, et donl on dans l'arl. 212 : Les époux se doivent mu- , secours, assislance. Chacune de ces obligast une prestation nettement déterminée.
3nt de l'une quelconque de ces obligations ne injure, quelquefois un délit, et engen- 1 divorce ou en séparation, ue le contrat appelé mariage produit les es contrats. 11 y a cependant des différences ayant pour objet l'état des personnes, et pour objet les choses, les principales sont
IF le dol admises pour les contrats ordi- 1 appliquées de la même manière aux con- ;s personnes, notamment pour le mariage ; concernant l'état des personnes sont in- Loute adjonction de terme ou de condition ; :tent pas les mêmes modes d'extinction que aires ;
ordinaires peuvent faire l'objet d'une prodistincte du contrat lui-même, mais devant LU contrat, si celui au proSt de qui interl'exige. Au contraire, les contrats intéres- ; ne peuvent faire l'objet d'une semblable lire.
aduil à parler des promesses de mariages, l'on peut définir : La promesse réciproque rnme et uns femme de se prendre plus tard
de cette nature ne peuvent avoir aucune .e, en ce sens que les fiancés ne peuvent à consentir au mariage promis. Il y a deux : l'une tirée de la liberté du consentement rien ne doit amoindrir; le consentement
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au mariage doit se produire en effet au moment même où il est contracté, librement, niUlo jure cogente^ et par conséquent dégagé de l'influence que pourrait exercer une obligation antérieure. La seconde raison est tirée du but même de Finsiitution des fiançailles : les fiançailles sont en effet une sorte de préparation au mariage ; elles autorisent entre les fiancés une fréquentation plus familière devant avoir pour résultat de les faire mieux connaître l'un à l'autre, de manière à ce que le consentement qu'ils donneront plus tard à leur union soit plus sérieux; mais cela implique aussi, pour chacun d'eux, la faculté de se retirer librement si les résultats d'une telle expérience ne paraissent pas satisfaisants.
L'ancien droit avait reconnu que les fiançailles ou promesses de mariage ne pouvaient engendrer aucune obligation civile quant à la célébration du mariage promis. Mais en cas d'inexécution de la promesse, on pouvait prononcer contre le fiancé qui se retirait une condamnation à des dommages-intérêts, non comme sanction d'une promesse nulle, mais comme compensation du préjudice éprouvé par l'autre partie.
6. Sous l'empire du Code civil quelques auteurs ont voulu soutenir la validité des promesses de mariage, considérées comme engendrant une obligation de faire, résoluble en dommages - intérêts en cas d'inexécution (art. 1143) (1) ; c'était encore vouloir appliquer aux personnes une-règle faite pour les choses. Appelée à se prononcer dès 1814, la Cour de cassation, au nom de l'entière liberté que les futurs époux doivent avoir de se marier ou de ne pas se marier, décida que les promesses de mariage, et, par suite, les clauses pénales dont elles étaient accompagnées, étaient entachées d'une nullité d'ordre public, et qu'elles ne pou-
(1) TouLUSR, t. VI, n«» 298-303; Mbrlin, Répert.^ v* Peine coniract.j%i.
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irvir de base à une action en dommages-intéréU (1). isprudence et la doctrine ont âiii par accepter le âe cette décision qui n'est plus aujourd'hui contesté lonne. — Mais on a réussi, en ce qui touche lei es-intérèts , à transporter la question sur un autra celui de l'art. 1382. l^a Cour de cassation admet bui que c'est en vertu d'un délit civil ou d'un quasi» ) des dommages-intérêts peuvent être prononcés îlui qui manque à une promesse de mariage ; il y , non parce qu'il a fait une promesse, mais parca mite de cette promesse, l'autre partie a éprouvé un e soit matériel, soit moral (2). Les auteurs approugénéral cette solution (3) qui peut mener fort loin. ) été jugé que l'inexécution d'une promesse de ma* al donner lieu à des dommages-intérêts lorsque la n'a pas de motifs justifiés, et que, en exposant la la malignité publique, elle rend plus difficile son éta* nt, et lorsqu'en outre, sur la foi de cette promesse, I a fait des dépenses et abandonné son ancienne pro* L'arrêt porte textuellement < que l'auteur de la pro* brusquement et sans exprimer de motifs, fait coqvolonté de n'y plus donner suite, que cette rupture ésultat d'un pur caprice, que cette légèreté a causé re une grave atteinte dans sa réputation, dans ses etc. (i). 1
a peut donner de semblables motifs dans toutes les Chaque fois qu'un projet de mariage est rompu, la
léc. iSll, s. tSlS, 1, It9; addt Cau. H jain tSS8, Daixoz, • Mariage, n* 90, i'.
30 mai 1838, Dauoz, ïtéperl., v* Mariage, a* 83, 4' ; Trib. tville, 8 déc. 1888, Bec. Grenoble, 89, Kl.
Laurent, t. II, n* 308.
I. Ifl janv. 1677, S. 77, t, 16tt; Nlmei, 17 mai IBBS, S. 83,
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malignité publique eat plus ou moins éveillée, et rétablissemeut des ci-devant fiancés est rendu plus difficile. Comment, d'ailleurs, les juges peuvent-ils substituer ainsi leur appréciation personnelle à celle de l'intéressé, et lui faire grief de s'être dérobé sans donner de motifs? Mais il n'a pas de motifs à donner, et cette jurisprudence provoque la réponse faite par ce Romain que l'on blâmait de vouloir répudier une femme irréprochable : « Moi seul puis savoir où mon soulier me blesse. > — On ne peut admettre de semblables décisions qu'à la condition de considérer les promesses de mariage comme obligatoires, et les artifices de rédaction ne pourront pas empècber qu'en réalité il en soit ainsi : on fait produire à ces promesses, sous forme de dommages-intérêts, des conséquences en opposition directe avec leur caractère.
7. Nous pensons que la vraie solution consiste à n'admettre d'indemnité qu'à concurrence des dépenses motivées par la promesse de mariage ; il peut y avoir lieu dans ce cas à une sorte de eondictio cauaa data^ causa non $ecuia. C'est dans ce sens, qu'après discussion, le Code civil italien a tranché la difficulté.
« La promesse mutuelle de mariage, dit l'art. 63, n'engendre pas l'obligation légale de le contracter, ni d'accomplir la prestation qui a été stipulée pour le cas d'inexécution de cette promesse. »
L'art. 64 porte :
t Si cette promesse a été faite dans un acte public ou sous seing-privé, par un majeur ou par un mineur autorisé des personnes dont le consentement est nécessaire pour la validité du mariage, ou bien si elle résulte des publications faites par l'officier de l'état civil, le promettant qui refuse de l'exécuter sans motif légitime, est tenu d'indemniser l'autre partie des dépenses motivées par cette promesse de mariage. — Toutefois, la demande n'est plus admissible après une année écoulée depuis le jour où la promesse devait recevoir exécution. »
iix et autres objets de médiocre la fiancée, ils ne peuvent en tne donnés en vue du mariage nage commun, mais comme de B ou de savoir-vivre ; par conuables (1), à moins qu'il ne soit en vue de l'union projetée (2).
rlsprudence Mnçaise est allée tant que la violation d'une pronner lieu, en cas d'înexéculioa, Faute contractuelle, à des domre de réparation du préjudice
ou a fait entrer dans les élér la grossesse de la fille à qui té^te:
tssation, qu'il ne s'agissait pas ichercher quel était le père de ... est accouchée; que l'enfant, en aucune façon ni souffrir ni nue ; que l'unique question est demoiselle 6... parle sieur L...
par l'arrêt que le sieur L... a 'avoir séduite ; qu'il est la seule qu'elle éprouve; que c'est avec fait application de l'art. 1382,
qui n'est pas recherché comme le peut pas être déclaré le père du Code civil s'y oppose, mais
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qui est déclaré être la seule et unique cause du dommage éprouvé par la femme , c'est-à-dire de sa grossesse î — La Cour suprême a été suivie dans cette voie (1) ; un tribunal a décidé que la femme devenue mère a» par ce seul faitj le droit de réclamer des dommages-intérêts à l'auteur de sa grossesse (2).
Demolombe trouve cela fort naturel : < Il ne s'agit pas là, dit-il, d'une recherche de paternité ; la femme ne conclut pas à ce qu'un tel soit déclaré le père de son enfant; elle demande des dommages-intérêts uniquement parce que cet homme a rompu , sans motif légitime, un projet de mariage (3). >
La Cour de cassation elle-même a réfuté depuis longtemps de pareils sophismes.
Voici comment elle s'exprimait par un arrêt du 26 mars 1806:
< Attendu que toute recherche de paternité est abolie, non seulement par rapport aux droits successifs, mais encore relativement aux aliments pour l'enfant et aux dommagesintérêts pour la mère, par la raison que la paternité étant indivisible, un homme ne peut être père pour un cas et ne pas l'être pour un autre cas; qu'en condamnant le sieur X... à des donmiages-intérèts et aux frais de gésine le tribunal a commis un excès de pouvoir et violé l'art. 340... (4). >
Voilà la vérité, et il est impossible de comprendre la distinction admise par la jurisprudence moderne entre le fait de
(4) Bordeaax, 29 nov. 1852, D. 56, 2, 23 ; Golmar, Si déc. 4863 ; Toulouse, 38 nov. 1871 ; Aix, 7 juin 4869.
(2) Trib. civ. Gray, 12 janv. 1886; Gaz. Palais. Supp.y 120.
(8) Manage, 1. 1, n* 29-, conf. trib. civ. Chambôry, 19 fév. 1889, Mon. Lyonj 2 avril 1889, etc.
(4) On trouvedansMûtUN, Bépert, v* Pomieation^ % 2, deux autres arrêts de la Cour de cassation dans le même sens, rendus sous l'empire de la loi de brumaire an XI qui avait prohibé la recherche de la paternité.
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fdch6irehêr l'auteur d'une grossesse pour lui faire payer un dommage, et le fait de rechercher une paternité.
9. Quoi qu'il en soit, et demeurant le fonctionnement d'une telle jurisprudence, il reste à savoir quel est le mode de preuve admissible à regard d'une demande en dommagesintérêts fondée sur l'abandon, sans motifs légitimes, d'un projet de mariage. On a soutenu que les dommages-intérêts étant prononcés non en exécution de la promesse de mariage, mais en vertu de Tart. 1382, c'est-à-dire en vertu d'un délit ou d'un quasi^lélit, la preuve testimoniale était admis» ftible d'après l'art 1848, n"" 1 (1). Mais lorsque dans un délit ou quasi-délit il y a un fait dont on a pu se procurer la preuve par écrit, on rentre dans la règle générale qui est la prohibition de la preuve testimoniale ; or rien n'est plus poB« sible que de se procurer une preuve littérale d'une promesse de mariage (2). C'est donc avec raison qu'il a été jugé que pour justifier une demande en dommages pour séduction, la femme est tenue d'établir par une preuve écrite, ou par un commencement de preuve par écrit, l'existence d'une promesse de mariage antérieure à sa grossesse et employée comme moyen de vaincre sa résistance (3).
10. Mais la jurisprudence est fortement sollicitée à tenir pour prouvée une promesse de mariage chaque fois que naitra un enfant qu'il sera possible d'attribuer à un individu recherché, non comme père, mais comme auteur d'un préjudice à réparer, c'est-à-dire de la grossesse. Voici en effet ce que nous lisons dans une Étude où sont nettement exposées les revendications formulées par ceux qui poursuivent l'abrogation de l'art. 340 du Code civil :
« Une femme rendue mère» c'est une femme à qui on a
(I) DnoLOifBS, MûHsge^ 1. 1, &• tt»
(9 LâUltEMT, t, II, n« 810*
(8) Toulouse, S9 mars 1889, la Loi, 3 août 1880.
'^Ifh .'^^ . •' V ;
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promis le mariage ; du premier fait le Juge oondui irrésùti' Uement au second (i)*.. » c Sa maternité révèle des fiançailles, toutes simples» toutes élémentaires, si Ton veut, bégajrées peut-être, mais elle les met au jour invinciblement, ette les fait présumer par elle seule (S). »
Pourquoi o^ ?
c Parce que le mariage étant la situation normale de la femme, et l'immense majorité d'enkv elleSy étant faite pour la monogamie et s'y destinant, ne doit pas être présumée s'être donnée à d'autre qu'à un futur mari ; qu'autrement ce serait supposer comme règle la polyandrie ; et qu'ainsi le fait de la maternité ne doit en principe s'expliquer que par l'assurance auparavant donnée d'une paternité correspondante (8). >
Par conséquent « dans le cas où la preuve directe des pro« messes de mariage n'est pas fournie, elle doit résulter» comme dans l'ancien droit, en bonne raison, du fait de la paternité établi de quelque façon que ce soit (4). »
Aujourd'iiui < la femme doit arrâciier pièce à pièce la réparation du préjudice souffert; on lui dispute jusqu'au premier sou. La preuve est à faire pour elle avec toutes les difficultés et les fins de non recevoir d'un système mal assis, ou d'esprits prévenus contre elle* Dans l'ancien droit, la preuve était faite pour elle dès que la question était posée; elle n'avait qu'à établir la promesse de mariage suivie de grossesse, ou même le second fait d'où découlait le premier» avec l'auteur démontré de l'un ou de l'autre ; toutes les portes s'ouvraient devant elle, les cordons de la bourse se déliaient (B).
(i) M* 6mAin>t Dn promaitet de mariûge^ itevlit ctUique^ IW8, p. 674.
(2) /iiU, p. 675.
(8) lbid.j p. 781.
(4) Ibid.
(8) Ibid.j p. 750, 751.
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lire revivre ce bon vieux temps que des ou croyant avoir des idées avancées propoigislatif l'abrogation de l'art. 340, C. C. 1 revenir, conclut le même auteur, aux proariage valables, et surtout aux promesses :as de grossesse; mais cela suppose que la ■ossesse paisse être présentée d'une façon •ecte; c'est-à-dire que la paternité puisse être itrairement à ce que décide le Code (1). > r, par les citations qui précèdent, de la valeur guées à l'appui d'une thèse dont nous aurons :amen quand nous expliquerons l'art. 340. 1 attendant qu'il est un point sur lequel tout accord, c'est que les promesses de mariage tant que la prestation envisagée par les par- . dans UQ consentement à donner, plus lard, rojeté.
Ite promesse d'un consentement futur au maparties Intéressées elles-mème3,eUeestnalle. )on doil-U en être ainsi quand cette promesse 'S, c'est-à-dire d'un entremetteur, d'un agent li s'oblige, moyennant un prix, à rapporter le 'une certaine personne au mariage envisagé, i d'un tiers dans les négociations préalables l'un mariage, est souvent nécessaire ou utile, salaire a été stipulé par l'intermédiaire, une être faite ;
ion a simplement pour objet le rembourseet dépenses justiSés, et même d'un légitime t valable, pourvu que son effet ne soit pas succès d'un projet de mariage déterminé, m effet, l'intermédiaire apparaît comme un
NOTIONS OBNÉRALIS. 21
mandataire salarié^ et le mandat qu'il a reçu, lequel consiste à préparer et à faciliter un mariage, n'a rien d'illicite.
Il en est autrement de la convention par laquelle l'intermédiaire, d'une part, s*engage à faire le nécessaire pour déterminer le consentement d'une personne, s'oblige finalement à procurer ce consentement lui-même, et par laquelle l'intéressé, d'autre part, s'oblige, en cas de succès seulement, à payer une somme d'argent réglée à forfait, et calculée non sur l'importance de soins et démarches de l'entremetteur, mais sur l'importance présumée de la dot ou des avantages pécuniaires pouvant résulter du mariage envisagé. Dans ce dernier cas, la convention est nulle.
En effet, celui qui s'oblige à procurer le consentement d'un autre en matière de mariage, promet une chose qui ne peut faire l'objet d'une convention. Le mariage est en effet un acte essentiellement personnel, qui doit être le résultat de la volonté libre et spontanée des contractants eux-mêmes. On ne peut pas plus stipuler un prix pour faire réussir un mariage, qu'on ne pourrait le stipuler pour faire réussir une candidature aune fonction publique, ou à une distinction honorifique.
La jurisprudence s'est prononcée dans ce sens (i), et annule en conséquence les effets souscrits pour rémunération de la conclusion d'un mariage (2).
Hais si le forfait convenu ne peut être exigé quand il a été subordonné au succès du mariage, la justice ne pourrait-elle pas cependant accorder une indemnité calculée sur le temps employé et les dépenses faites ? Une Cour a cru pouvoir le décider ainsi (3). Mais cette décision consiste à voir dans la convention autre chose que ce qu'elle contient en réalité.
(1) Gass. i«' mai 4855, S. 55, 1, 337 ; Poitiers, 9 mars 1853, S. 53, â, 653 ; conf. trib. Annecy, 3 août 1888, le Droite 13 sept.
(3) Paris, U août 1868 ; Nimes, S3 juin 1868, S. 68, 3, 370, et les renvois.
(3) Nîmes, arrêt précité, voir la note dans D. 69, 3, 58.
TIT. V. OU lURUQl.
CHAPITRE PftfiUlER
TES IT CONDITIONS BSQTIISBS PODH rODVOUl CONTUCTIB MABUaB.
'. — Conditions d'axistenoe du mariage.
nction entre les a.eleêinexiit(mlt et les actes annulabta.
litionH requises pour qu'un mariage exiAe.
ifférence ttea sezu.
'impossibilité d'engendrer.
'mumlement, art. 146.
'iodividn judiciairement Interdit.
loord-muet.
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bration devant un conseiller municipal irrégulièrement
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séquences de l'inexistence d'an mariage;
ind même un acte de célébration aurait été rédigé. —
inclusion.
Te premier chapitre est consacré aux qualités el i requises pour le mariage. Avant de dire en quoi istenl, quelques notions préliminaires sont, sur ce
il s'agit d'apprécier un acte au point de vue jurî-
aut distinguer entre ;
onditions requises pour son existence;
:ondilions requises pour sa validité.
L, il faut d'abord vériâer si l'acte existe, c'est-à-dire
lie tous les éléments essentiels à son existence juri-
;ette recherche est satisfaisante, bn pourra conclure
I est exiatant; dans le cas conU-aire, on dira que
inexittant; il n'y aura qu'une vaine apparence
sera en réalité le néant Juridique, ne suffîra pas d'avoir constaté qu'tm acte remplit
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ioulds les conditions requises pour son existence» et que par conséquent, en droit, il existe; il faudra vérifier ensuite s'il est valable f s*il réunit toutes les conditions requises pour sa yalidité. C'est là un point de vue tout différent du premier*
Un acte peut, en effet, subsister en étant valable, mais il peut aussi subsister sans être valable, c'est-à-dire tout en étant affecté d'un vice qui pourra avoir pour conséquence de le faire annuler. On dira alors que cet acte est nul ou an^ ntUabley qu'on peut en demander la nullité.
Il faut donc distinguer entre les actes inexistants et les actes existants mais annulables.
Les premiers n'ont Jamais été autre chose qu'une opfMirenée ^ la confirmation ne peut leur donner la réalité qui leur manque; une action n'est pas nécessaire pour les faire disparaître; si la justice est appelée à se prononcer, elle se bornera à constater qu'ils n'ont jamais existé.
Les seconds, au contraire, existent tant qu'ils n'ont pas été annulés par la justice à la suite d'une action régulièrement introduite ; tant qu'ils ne sont pas annulés, ils peuvent pro* duire des effets, et s'ils ne peuvent plus être annulés parce que l'action en nullité est éteinte, ils deviennent valables. Enfin ils peuvent quelquefois être confirmés expressément ou tacitement.
C'est cette théorie qui est applicable aux mariages (1).
13. Voyons donc, en premier lieu, quelles sont les condi« tiens requises pour qu'un mariage existe.
Dans l'état actuel de la législation , les conditions essentielles à l'existence d'un mariage sont au nombre de trois :
i* La différence des sexes ;
S* Le consentement des parties;
30 Une célébration devant l'officier de Tétat civil.
Avant la loi du 31 mai 18M, il fallait ajouter une quatrième
(i) ZACHARIifi, t. m, S i^-
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condition, Texislence civile qui faisait défaut au mort civilement.
14. I. Différence des sexes. — II est inutile d'insister sur ce point que la différence des sexes est une condition essentielle tie Texistence du mariage. Les mariages entre personnes du même sexe» contractés sciemment par Tune des parties tout au moins, sont tellement improbables qu'il est permis de considérer de telles hypothèses comme absolument impossibles. De telle sorte que cette première condition de Texistenoe du mariage ne correspondrait qu'à une conception purement scolastique ; on n'a jamais pu, en effet, constater sérieusement l'existence d'un véritable hermaphrodite. Mais il n'est pas impossible qu'il se soit rencontré deux personnes de bonne foi, croyant chacune s'unir à une personne d'un sexe différent du sien, mais dont l'une, trompée par de fausses apparences, s'est méprise sur son véritable sexe (1).
La méprise, en pareille hypothèse, sera toujours le résultat de quelque conformation anormale dont il conviendra d'apprécier l'importance à l'aide d'une expertise (2), Mais pour qu'un vice de conformation puisse faire déclarer un mariage inexistant, il faut qu'il se traduise par une véritable identité avec le sexe de l'autre conjoint. Il ne suffirait donc pas de constater que la partie défenderesse ne possède pas les organes du sexe qu'elle prétend être le sien (3), il faudrait encore constater Texistence des organes de l'autre sexe. Qu'adviendra-t-il si la personne dont le sexe est contesté refuse de se soumettre à l'examen des experts? Est-ce qu'il serait permis d'employer la contrainte directe, comme on l'a soutenu, ou, tout
au moins, la contrainte indirecte résultant d'une condamna-
(1) Jalabert, Revue critique^ 1873, p. 129.
(2) Montpellier, 8 mai 1872, S. 73, 2, 272.
(3) Caen, 23 mars 1882, S. 82, 2, 108; Contra, trib. d'AIais, 23 janv. 1873, D. 82, 3,71.
s ?;îi»>^'4î-j%T ■%';•> ; •.♦ • -
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lion à des dommages-intérêts par chaque jour de retard (1)? La négative est certaine; les juges apprécieront la résistance de la partie comme ils croiront devoir le faire d'après les documents et circonstances de la cause (2). Si le demandeur est dans l'impossibilité absolue de démontrer la vérité de ses assertions, les juges devront maintenir le mariage.
15. On peut rattacher à la question que nous venons d'examiner celle de savoir si le mariage existe lorsqu'il a été contracté par un individu privé de la faculté d'engendrer, pouvant par conséquent être, sous ce rapport, considéré comme n'ayant pas de seïe.
L'impossibilité d'engendrer peut résulter : De l'extrême vieillesse ; De la mort imminente; De l'impuissance radicale*
Il ne s'agit pas d'im cas où l'impuissance radicale de l'un des conjoints serait inconnue de l'autre. Il s'agit au contraire de l'hypothèse où les deux conjoints sont parfaitement renseignés, où ils savent que l'un d'entre eux, ou tous deux, sont dans l'impossibilité absolue d'engendrer, La question est de savoir si, dans de telles conditions, le mariage peut être considéré comme existant. Tout le monde est d'accord pour admettre l'affirmative quand l'impossibilité d'engendrer tient à l'extrême vieillesse ou à la mort imminente. Car si la procréation des enfants est, si l'on veut, le but principal du mariage, il n'est pas le seul. Aussi les mariages in extremis sont-ils aujourd'hui permis, bien qu'il soit certain que celui qid le contracte va mourir. Il peut avoir un grand intérêt à cette union, même celui de fonder une famille légitime, en légitimant un enfant naturel.
Ces considérations devraient, ce semble, conduire à la
(1) Jalabbrt, toc. cit. y p. 149.
(2) Trib. d'Alais, 23 janv. 1873, D. 82, 8, 7i.
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môme solution pour le cas d'impuissance, car il peut arriver que l'impuissant veuille se marier précisément pour légi* tlmer un enfant naturel qu'il aurait procréé avant l'acci* dent qui l'a rendu impuissant Cependant, quelques au* teurs résistent (1) et prétendent que l'impuissant n'ayant pas en réalité de sexe, ne peut, sous ce rapport, être distingué de son conjoint. Cette doctrine méconnaît le caractère du mariage en exagérant l'une de ses conséquences naturelles ; elle est de plus arbitraire, car elle ne repose sur aucun texte.
Il est entendu que nous avons toujours supposé que les deux conjoints avaient été, au moment du mariage, parfaite* ment renseignés sur leur véritable situation. Si au contraire l'un des conjoints avait été trompé ou laissé dans l'erreur par l'autre conjoint qui était impuissant, le mariage existerait toujours, mais alors se poserait la question de savoir si un tel mariage ne serait pas annulable sur l'action intentée par l'époux trompé. C'est ce que nous examinerons plus loin.
IL ConsentemenL — Le second élément essentiel à
l'existence du mariage, c'est le consentement des parties :
Aht. 446. n n*7 a pas de ma- consentement 0riage lorsqu'il n'y a point de
n faut donc qu'il y ait un consentement. Quant au point de savoir quelles sont les circonstances qui peuvent vicier le consentement, c'est là une toute autre question. Il ne faut pas confondre, en effet, l'absence de tout consentement avec un consentement donné, mais vicié. Quand il n'y a pas du tout de consentement, il n'y a pas mariage. Quand il y a un consentement, il y a mariage ; mais si le consentement a été vicié, le mariage pourra être annulé.
Nous nous occupons donc de l'hypothèse où il n'y a pas eu de consentement. Au premier abord il semble inutile de men-
O Art. 146. — L. 2, 16 S 2, D. 23, 2, De ritu nupL; L. 80, 116 § 2; D. 50, 17, De Heg.jur.; Boece, Comment, eur le$ Topiq., 42, 80. (1) Notam. Zacharls, t. III, § 451, note 4.
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tionner que s'il n*y a pas eu de consentement» il n'y pas mariage* Cela va de soi. Ainsi, par exemple» admettons qu'un ofiBcier de l'état civil dresse un acte de mariage entre deux personnes qui n'ont Jamais songé à se marier et n'ont pas comparu devant lui pour cela ; il aura simplement commis un faux, et aucune question ne se posera concernant le mariage supposé. Aussi n'estrce pas pour des hypothèses de ce genre que l'art. 146 a été rédigé. Il a été rédigé pour des cas où il y avait un consentement apparent, mais où en réalité le consentement n'existait pas, comme, par exemple» s'il s'a^ssait d'un dément conduit machinalement devant l'officier de l'état civil et prononçant la formule voulue sans avoir conscience de son acte. L'officier de l'état civil ignorant cet état de démence, que rien peut-être ne révèle, pourrait de très bonne foi procéder au mariage. Voilà pour quelles hypothèses a été fait l'art* 146. Par conséquent, celui qui se trouve dans un état mental le mettant dans l'impossi» bOité de donner un consentement, ne peut contracter mariage.
17. Que faut-il décider à l'égard de celui qui a été judiciairement interdit à raison de son état habituel de démence, d'imbécillité, ou de fureur? Pourrait-il se marier pendant un intervalle lucide? La question est vivement controversée. — - L'art. 602 parait tout d'abord contenir la solution bien formelle de la difficulté : tous les actes passés par l'interdit, postérieurement à l'interdiction, sont, d*après ce texte, nuls de droit. Mais l'interdiction est une mesure ayant principalement pour objet la conservation du patrimoine. L'incapacité de la personne dérivant de l'interdiction n'est que le moyen employé pour assurer la sauvegarde du patrimoine. Or, les règles faites pour le patrimoine ne peuvent pas logiquement s'appliquer au mariage; c'est ainsi que les contrats ordinaires sont annulables pour cause de dol, alors que le mariage ne l'est pas. C'est donc dans le titre même du mariage
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en dehors de ce litre qu'il convient de chercher un e de solution. Or, ce principe n'esl-il pas contenu art. 146 lui-même? Ce texte exige seulement qu'il y fait, consentement des parties au mariage. Or, malterdiction, il peut se faire que le consentement soit attendu que le dément se trouve dans un intervalle D'un autre cûté, il est de principe qu'il ne peut exister s causes de nullité du mariage que celles qui sont ) par un texte formel du chapitre IV du titre Du ma- )r, il n'existe dans ce chapitre aucun texte qui frappe ité le mariage contracté par l'interdit à raison de son nterdiction seul. Le mariage échappe donc forcément Ication de l'art. 502. Il doit être valable s'il a été conlans un intervalle lucide et inexistant dans le cas con- 1).
re consentement exigé par l'art. 146 n'est pas le fait !Dt interne de volltion pouvant se produire dans l'esprit 'ties, c'est un consentement exprimé. Donc le mariage as possihle pour celui qui se trouve dans l'impossibisprimer un consentement quelconque, parexemple un muet qui ne saurait manifester ses sentiments ni par ni par écrit.
Il , Célébration devant un officier de l'état civil. — Les remières conditions voulues pour l'existence d'un ma- 'imposaieut nécessairement au législateur qui n'avait s constater puisqu'elles dérivaient forcément de la )n même. Il en est autrement de la troisième relative Uence d'un of&cier de l'état civil. Cette condition est )nt contingente et aurait pu ne pas être imposée par
les contrats en effet, aussi bien ceux ayant trait à .es personnes, tels que le mariage et l'adoption, que
DRBMT, t. II, a» S8B à S88.
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ceux ayant trait aux choses, tels que la donation et Thypo' thèqpie, sont en principe purement consensuels. Mais le législateur, déterminé par des considérations suffisantes, a incontestablementle droit de soumettre à l'observation de certaines formes extérieures les contrats auxquels il ne doit accorder sa sanction que sous cette condition. Le droit du législateur n'est pas contesté pour Tadoption, la donation, l'hypothèque ; serait-il contestable pour le mariage ?
Quelques auteurs voudraient que le mariage put avoir lieu, en France, comme aux Etats-Unis, par le seul consentement des parties, sans l'intervention d'aucune autorité soit civile, soit religieuse, au moment de la formation du contrat. Cette opinion pourrait être admise si précisément l'exemple de ce qui se passe aux Etats-Unis ne devait pas la faire rejeter.
Si le seul consentement des parties, manifesté dans une forme quelconque, suffit pour la formation du lien conjugal, il faudra forcément accepter l'efficacité d'un consentement tacite. Il faudra admettre encore que le consentement pourra être prouvé par tous les moyens possibles, et que la preuve pourra notamment résulter d'une vie commune prolongée durant un temps plus ou moins long. Mais la vie commune peut aussi bien être la traduction d'une association irréguliere que d'un mariage sérieux, il faudra donc rétablir la vieille théorie romaine sur Vaffectio martialis. Avec un pareil système il pourra souvent arriver qu'un ménage légitime finisse par être considéré et traité comme un faux ménage, et plus souvent encore qu'un faux ménage usurpe la place d'une union régulière. Les droits de famille n'auront plus aucime garantie sérieuse, si ce n'est dans les circonstances où les citoyens, comblant eux-mêmes les lacunes d'une législation imparfaite, auront pris la précaution de faire constater par une autorité quelconque, dont les actes sont conservés, la preuve de leur mariage. Or il est tout naturel que le législateur, organe de la collectivité, prenne lui-même cette pré-
n, en déolarant que la collectivité ne considérera pas e sérieusement contractées les unions qui n'auront pas rmées en présence d'un officier de l'état civil, ainsi Lue témoin nécessaire.
Telle est la raison d'être de la troisième condition qtti lonne l'existence du mariage à la célébration devant un r de l'état civil, c'est-à-dire devant le maire ou son t, ou un conseiller municipal régulièrement délégué, la lot du fi avril 1884, il y avait eu de sérieuses difSsur le point de savoir si le mariage contracté devant iseiller municipal irrégulièrement délégué, en dehors dre du tableau, était inexistant ou seulement annulable me valable. La Cour de cassation reconnut que la loi t pas sanctionné par la nullité l'obligation de respecter I du tableau. (Voy. t. I'% n" 310).
Ugérie des difficultés d'un autre ordre peuvent se pro- Ainsi il a été jugé que le mariage contracté par un mu- D naturalisé f)*ançais, avec une musulmane, devant le t suivant les formes de la loi musulmane est inexistant e n'ayant pas eu Heu devant un officier de l'état civil (i). omme le cadi avait compétence à l'égard de la femme, ■ait pu soutenir que le mariage était seulement annu-
r que la condition voulue soit remplie. Il suffit que le ^e ait lieu devant un officier de l'état civil, quand même icier serait incompétent; c'est-à-dire ne serait pas celui t qui les parties auraient dû se présenter. Mais te maixitfant dans ce cas, serait-il va/ad/e^ Quelle influence Qpétence de l'ofScier public exercera-t-elle sur la vall- 1 mariage î C'est là une autre question qui sera exaplus loin, conséquent l'absence de l'officier civil empôcbe qu'il y
Iger, S6 mBHB7fl, S. 79, S, 381.
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ait mariage» et cela quelle que soit la bonne foi des prétendus conjoints ou de Tun deux ; par exemple si on avait fait croire à Tune des parties qu'on peut se marier devant un prêtre ou un notaire, oomme.au théâtre, ou devant un Juge de paix, etc. 21. Ainsi donc, et pour résumer toute la théorie qui précède, il faut pour qu'un mariage existe la réunion de ces trois éléments essentiels : 1<> différence de sexe; 2^ consentement au mariage; 3» union devant l'offlcier de l'état civil. — L'absence d'un seul de ces éléments empêche le mariage d'exis* ter. Voici maintenant quelles sont les conséquences de cette inexistence :
i^ Les parties entre lesquelles est intervenu ce mariage apparent ne pourront Jamais le ratifier. On ne peut pas, en effet» ratifier le néant juridique, mais seulement un acte qui existe, qui a au moins un germe. Tandis que dans le cas de simple annulabilité^ Tannulabilité peut quelquefois disparaître par l'effet d'une ratification ;
f^ Un mariage inexistant ne peut produire absolument aucun effet, quelle que soit la bonne foi des parties; nous examinerons, à propos des art. 801 et 202, les difficultés qui ont été soulevées à cet égard. — Nous verrons au contraire qu'un mariage simplement annulable peut produire des effets au profit de ceux qui ont été de bonne foi;
3^ L'inexistence du mariage ne fait pas l'objet d'une action en nullité, mais peut être opposée en tout temps par toute personne intéressée. Sans doute il faudra bien que la justice intervienne, en cas de difficulté, pour constater l'inexistence du mariage, et par conséquent une action pourra être portée, dans ce but, devant les tribunaux; mais cette action qu'on peut qualifier : action en constatation d'inexistence d'un mariage, ne sera pas une action en déclaration de nullité de mariage. Au contraire, dans le cas de simple annulabiUté, il y aura lieu à l'exercice d'une action en nullité, qui sera quelquefois limitée à un certain temps, qui n'appar-
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tiendra qu*à certaines personnes, gui sera régie, en un mot, par le chapitre IV du titre : Du mariage (1).
23. Sur ce point, cependant, la jurisprudence est tombée dans une confusion regrettable. Chaque fois que, dans le cas d'un mariage inexistant, il a été dressé un acte de célébration du mariage, sous prétexte que : provision est due au tUrcy on a soutenu et jugé que, pour en faire cesser les effets, il fallait qu'un jugement en eût prononcé la nullité, et que l'action en nullité nécessaire pour obtenir un tel résultat est régie par les dispositions contenues dans le chapitre IV de notre titre consacré aux demandes en nullité (S).
Il n'y a pas d'erreur plus manifeste et plus dangereuse. Dans le cas d'inexistence du mariage pour défaut d'un élément essentiel, il n'est pas nécessaire d'intenter une action en nullité. C'est cette proposition mal comprise qui a engendré l'erreur que nous signalons. On s'est figuré que l'acte de célébration qui peut avoir été dressé, ne peut tomber que sous le coup d'une action en nullité. Il est certain qu'une action peut être nécessaire pour lever l'obstacle apparent qui résultera de cet acte de célébration. Ainsi l'officier de l'état civil refuse de procéder au mariage d'une personne, parce qu'il résulte d'un acte de célébration inscrit sur les registres, que cette personne serait déjà mariée. Dans ce cas, l'intéressé devra exercer une action tendant à faire constater que son prétendu mariage n'ayant jamais existé, l'acte de célébration qui le constate doit être déclaré non avenu. La jurisprudence admet au contraire que l'action à intenter en pareille hypothèse doit être une action en nullité. Il n'y aurait là qu'une question de mots ou de dénomi-
(i) Voy. autorités citées en note sous Bordeaux, â5 juin 1884, S. 84, 2, soi,
(2) Bordeaux, 25 juin 1884, S. 84, % 201 ; Cass. 9 nov. 1887, S. 87, 1, 461 ; Bastia, 8 fév. 1888, S. 89, 2, 177 et la note.
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nation d'action si Ton ne prenait soin de faire remarquer qu'il s'agit d'une action en nullité proprement dite, régie par les dispositions contenues dans le chapitre IV du titre Du ma» riage consacré aux demandes en nullité (1).
Or, l'économie du chapitre IV est dominée par les deux règles suivantes :
11 n'y a de nullités et par conséquent d'action en nullité que dans les cas prévus par le Code ;
L'action en nullité n'appartient qu'aux personnes à qui la loi en accorde formellement le bénéfice.
Or, dans les cas d'idenUté de sexe, de défaut de consentement, d'absence de célébration, il n'y a pas de texte qui prononce la nullité ; et dans le chapitre IV il n'y a pas de texte qui accorde à qui que ce soit une action en nullité dans les trois cas ci-dessus rappelés.
Il résulterait donc du faux point de vue admis par la jurisprudence que dans les trois cas dont il s'agit personne ne pourrait faire tomber un mariage qui n'est qu'apparent (2) t
%ï.— Conditions de la validité du mariage; aperça
général*
23. — Conditions requises pouf qu'on mariage soit valable; empêchements dirimants.
â4. — Empêchements prohibitifs.
23. Les conditions requises pour Yexiatenee du mariage étant connues, il faut rechercher maintenant quelles sont les conditions requises pour sa validité.
Ces conditions sont relatives :
1® A l'âge des futurs conjoints qui doivent avoir l'âge requis;
(1) Note sous Bastia, 8 fév. 1888, S. 89, % 177.
(2) Voy. Laurent, t. II, n'» 440 à 444.
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3^ A riadépendance personnelle de tout lien cosjugal anté» rieur, sinon il y aurait bigamie ;
3<> A la pureté du consentement des parties qui doit être exempt de violence et d'erreur ;
4"" A la nécessité du consentement des ascendants ;
S<> A l'absence, entre les futurs conjoints, de toute parenté au degré prohibé.
Quand Tune des conditions ci-dessus fait défaut, il y a ampéchemeni au mariage.
Mais à quel moment sera découvert cet empêchement? Il importe de le savoir. Si cet empêchement est découvert avant la célébration du mariage devant l'officier de l'état dvil, et que l'existence de cet empêchement ait été révélé à cet officier, ce dernier devra refuser de procéder à l'union des parties qui se présentent devant lui. Cette observation ne s'applique pas au cas d'impuissance de l'une des parties (V. infrà^ n"" 79). Cependant il arrivera souvent que l'existence d*un empêchement au mariage sera ignorée; l'officier de l'état civil constatera l'union des parties; et plus tard seulement on découvrira qu'il existait un empêchement au mariage, résultant de ce que Tune des cinq conditions ci-dessus énumérées n'était pas remplie. Alors qu'arrivera-t-il î La constatation Judiciaire de cet empêchement aura pour effet de détruire le lien qui s'était formé, vinculimi dirimere; aussi a-t-on appelé ces empêchements dirimants.
Les empêchements dirimants sont donc ceux dont la constatation avant le mariage empêche la célébration du mariage, et dont la constatation judiciaire après la célébration détruit le lien qui s'était formé.
24. Indépendamment des conditions dont l'absence constitue un empêchement dirimant, la loi édicté encore, pour quelques cas particuliers, certaines prescriptions simplement prohibitives.
Ainsi :
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10 Quand le oonsentement des parents n'est plus néces* saire, la loi veut au moins des actes respectueuse;
^ Quand une opposition est faite à un mariage, la loi veut que cette opposition, telle quelle, soit vidée avant le ma* liage;
3*^ Elle veut que le mariage soit précédé de publications ;
40 Elle ne veut pas qu'une femme veuve ou divorcée puisse se remarier avant dix mois révolus depuis la dissolution du mariage précédent» dans le but d'éviter la confmio partûs;
S« Elle exige pour certaines personnes une autorisation spéciale de leurs supérieurs ;
69 D'api'ès l'art. 295» les époux divorcés ne peuvent plus se réunir si Tun ou l'autre a, postérieurement au divorce, con* tracté un second mariage suivi d'un second divorce ;
T" D'après l'art. 398, dans le cas de divorce admis en justice pour cause d'adultère, l'époux coupable ne peut Jamais se marier avec son complice (1) ;
i^ Le conjoint présent ne peut contracter un nouveau mariage tant qu'il n'apporte pas la preuve du décès de l'absent ;
90 L'adopticm engendre entre certaines personnes une pa* rente civile qui met obstacle à leur mariage, art. 348.
Voilà donc certaines conditions nouvelles exigées par la loi. QueUe est leur influence sur le mariage? Si leur inaccomplissement est constaté avant le mariage, le mariage ne pourra avoir lieu. Si leur inaccomplissement n'est constaté qu'après, le mariage n'en aura pas moins été valablement célébré ; donc ces empêchements ne sont pas dirimants du mariage ; ils sont simplement prohibitifs quant à sa célébration.
11 va de soi que les empêchements dirimants sont en même temps prohibitifs.
Enfin, il convient de remarquer que dans une législation où
(1) Tribi Lyon, 37 déc. 1888, S. 90» % 199^
36 TIT. V. DU MARIAaX.
le mariage au lieu d'être célébré devant une autorité quelconque, dépendrait du seul consentement des parties» il serait impossible d'établir des empêchements simplement prohibitifs ayant une efficacité sérieuse.
Nous allons donc étudier successivement les diverses conditions requises dont l'absence constitue un empêchement dirimant.
§ 3. — Empêchements diiimants : impnberté, bigamie*
95. — I. Impuberté. Critiqae de la limite d'âge fixée par la loi» articles lU-i45.
Des dispenses d'âge
27. — IL Bigamie. Absence de tout lien antérieur. — Influence d'un
divorce prononcée Tétranger, art. 147.
28. — Le lien résultant des fiançailles ne met pas obstacle au ma-
riage ; 39. ^ Ni le lien résultant de l'engagement dans les ordres sacrés, ou d'un vœu monastique.
Art. 144. L'homme avant dix- Art. 145. Néanmoins 11 est lois
huit ans révolus, la femme avant sibie au pouvoir exécutif d'accor
quinze ans révolus ne peuvent der des oispenses d'âge pour des
contracter mariage (*). motifs graves.
Les conditions diverses dont l'ensemble doit concourir à la formation d'un mariage valable , doivent s'expliquer et se compléter l'une par l'autre, sans jamais perdre de vue le but final qu'il s'agit d'atteindre. Or c'est ce que n'a point fait le législateur quand il s'est occupé de déterminer l'âge que doivent avoir l'homme et la femme pour contracter mariage. Il s'est uniquement occupé de la question de puberté» comme si les autres questions n'existaient pas. Il ne s'agit pas en efTet de savoir si une personne est arrivée à l'âge où la faculté d'engendrer est suffisamment développée chez elle;
C) Art. 144. — Just. Inst. 1» 10, De nupL; L. 1» 4» D. 3d,2,i)e ritu nupt. ; L. 8, C. 5» 60, Quando turores. — Cap. 4, Décret. Greg., 4, 2, De despons. impuber^ et tôt. tit.
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mais, ce point étant supposé admis, il s'agit de savoir à quel âge une personne peut sérieusement émettre un consentement vraiment personnel pour la création d*un ménage nouveau de van t produire une famille légitime. La question physiologique ne devait pas être séparée de celle du consentement persoimel. Si on avait ainsi procédé, on aurait recoimu qu'à dix-huit ans et à quinze ans révolus, le mariage est bien moins l'œuvre du consentement personnel des intéressés que celle des père et mère. L'observation fut faite au Conseil d'État par Maleville (i).
Il est donc permis de regretter que la possibilité du mariage n'ait pas été reculée au moins pour l'homme, jusqu'à l'époque de la majorité.
26. Mais ce qui est vraiment singulier, c'est la faculté attribuée au pouvoir exécutif d'accorder des dispenses pour rendre possibles des mariages, même avant que l'âge de dixhuit ans ou de quinze ans ait été atteint.
On comprendrait à la rigueur le système de telles dispenses dans une législation qui reculerait le mariage jusqu'à trente ans pour les hommes et vingt-quatre ans pour les femmes, comme autrefois à Sparte, ou jusqu'à trente-cinq ans et vingt-cinq ans , comme à Athènes ; mais cela parait excessif dans un système qui a abaissé la limite d'âge autant que le permet notre climat.
Le plus grave des motifs pouvant déterminer les dispenses d'âge résulte de la grossesse d'une femme âgée de moins de quatorze ans. Hais de ce que, par exception, une femme âgée de moins de quatorze ans possède un développement physique lui permettant d'engendrer, s'ensuit-il qu'elle possède au même degré la maturité morale indispensable au mariage? Les circulaires du 10 mai 1824 et 29 avril 1832 citent d'autres cas, celui notamment où le mariage projeté doit assurer à la
(i) LocRÉ, t U, p. 318, no 8.
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personne qui n'a pas atteint Tâge compétent, des moyens d'existence ou mettre ses mœurs à l'abri d'un danger manifeste.
La marctie à suivre pour obtenir les dispenses d'âge est réglée par un arrêté du 20 prairial an XL
Celui qui veut obtenir une dispense d'âge doit adresser sa demande au procureur de la République de son domicile. Celui-ci la transmet ayec son avis au procureur général, lequel l'envoie à son tour au ministre de la justice, sur le rapport duquel intervient, s'il y a lieu, un décret du chef de l'État. Le décret est enregistré au greffe du tribunal civil dans l'arrondissement duquel l'union doit être célébrée, et une «pédition en est annexée à l'acte de mariage.
Lorsque l'âge requis pour le mariage a été atteint on peut se marier n'importe à quel âge, même dans l'extrême vieillesse ainsi que nous l'avons dit.
L'empêchement résultant du défaut d'âge est dirimant, et s'appelle Vimpinbefié ; nous verrons plus tard ce qui concerne Texercice de l'action en nullité pour cause d'impuberté.
27. II. Le second empêchement dirimant résulte de l'existence d'un mariage antérieur.
Akt* Ii7. On ne peut con- la dissolution du premier f)* tracter un second mariage avant
La monogamie est en effet la loi constante des peuples occidentaux. C'est là une règle de police sociale applicable non seulement aux Français, mais encore aux étrangers qui voudraient se marier en France, quand même les lois de leur pays permettraient la polygamie. Cette règle est en même temps un statut personnel qui suit le Français même dans les pays étrangers où là polygamie est admise.
Le fait de contracter sciemment un second mariage avant
0 Art. 147. — L* 1 infin.y D. 8, 2, De his qui noL; L. 2, G. B, «, Deincest. et intUil. nup. — Cap. 2, Décret. Greg.^ 4^ 21, Desecund. nupt.
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la dissolution dn premier constitue le crime de bigamie que Tart. 340» C. P.^ punit des travaux forcés à temps. L'offlder de l'état civil qui prête son ministère à ce mariage, comiaissant l'existence du précédent, encourt la même peine.
Il faut remarquer qu'un premier mariage ne peut entraîner la nullité du second, qu'à la condition de durer encore. Or les lois qui règlent les modes de dissolution du mariage sont des statuts personnels. C'est d'après les lois de son pays que doit être appréciée la capacité de l'étranger pour contracter mariage en France. Par conséquent l'étranger légalement divorcé dans son pays pouvait contracter un autre mariage en France, même avec une Française, du vivant de son premier conjoint (1). Gela avait cependant fait difficulté (2). Le réta« blissement du divorce en France a enlevé tout intérêt à la question.
A l'inverse, on avait jugé qu'un conjoint français ne pou» vait se faire naturaliser en pays étranger dans le but d'éluder la règle de l'indissolubilité du mariage, pour divorcer et se remarier ensuite du vivant de l'autre conjoint (3). Cette jurisprudence ne peut pas signifier que les juges n'ont pas voulu reconnaître à un Français le droit de se faire naturaliser en pays étranger, mais seulement qu'ils ne veulent pas l'admettre à se prévaloir de sa qualité d'étranger pour briser le lien qui l'unissait à son coi^oint. Depuis le rétablissement du divorce il n'en serait plus ainsi ; mais ne devrait-on pas cependant maintenir le principe de cette jurisprudence pour le cas où un Français se ferait naturaliser dans un pays où le divorce peut être obtenu beaucoup plus facilement qu'en France»
(1) Casa. 16 jaiUet 1878, S. 78, 1, 820; Cass. 22 fév. 1860, S. 60, i, 2i0; Amiens, 15 avril 1880, S. 80, 2, 172«
(2) Douai, 8 janv. 1877, S. 77, 2, 45.
18) Cass. 18 mars 1878 (2 arrêts),S* 78, i, 193 ; Bruxelles, 5 août 1880, S. 81, 4, 1.
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afin» précisément de profiter de cette facilité plus grande? Cette solution a prévalu en Angleterre. En Angleterre où le divorce est admis dans certains cas, on s'est parfois refusé à reconnaître un divorce prononcé en Ecosse où la loi est beaucoup plus facile. C'est ainsi que LoUey, divorcé et remarié en Ecosse, fut envoyé aux galères comme bigame, par les juges anglais. Des juges français pourraient-ils agir de même et annuler le second mariage du prétendu bigame ? C'est aux nations qui admettent le divorce qu'il appartient d'apprécier souverainement les conditions nécessaires à son bon fonctionnement. Les précautions insuffisantes dans un pays pour empêcher les abus de l'institution peuvent au contraire être suffisantes dans un autre pays. Il serait donc absurde que des juges français eussent la prétention de méconnaître un divorce acquis en pays étranger, sous prétexte que dans ce pays le divorce n'est pas aussi bien réglementé qu'en France.
28. Les liens résultant d'un mariage antérieur sont-ils les seuls qui puissent mettre obstacle à la célébration d'un mariage? Que faut-il penser du lien tel quel résultant des fiançailles, ou de celui qui provient d'un engagement dans les ordres sacrés, ou d'un vœu monastique?
Ainsi, une promesse de mariage échangée avec une personne déterminée formerait-elle empêchement au mariage à contracter avec une autre? Dans l'ancienne jurisprudence, les fiançailles produisaient un empêchement prohibitif» mais jamais dirimant; aujourd'hui elles ne peuvent en produire aucun. On ne peut en effet modifier son état civil qu'en se conformant aux prescriptions de la loi, c'est-à-dire par le mariage, et non par de simples pactes ou conventions.
29. Quant au lien résultant de l'engagement dans les ordres sacrés conférés par l'Église catholique, il y a deux pointa qui sont certains :
Le premier, c'est que dans l'ancien régime ils formaient un
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empêchement radical au mariage, puisque les canons de rÉglise catholique, alors reçus en France, le déclaraient formellementy et étaient obligatoires dans TEtat.
Un second point également certain, c'est que la Révolution modifia complètement les principes sur ce point. 11 résulte clairement de la Constitution du 3 septembre 1791, de la loi du 20 septembre 1792, et du décret du 19 juillet 1793, que les prêtres catholiques pouvaient se marier.
Toute la question est de savoir si depuis ces documents législatifs, il a été promulgué une loi quelconque de laquelle il puisse résulter qu'un prêtre catholique ne peut pas se marier. Or, il est certain que non, et nulle argutie ne pourra établir qu'il en soit autrement. La controverse qui s'est élevée sur ce point est due à des préoccupations tout à fait étrangères à l'interprétation et au respect de la loi. Elle a d'ailleurs été tranchée définitivement par un arrêt de la Chambre civile reconnaissant qu'il n'existe aucune loi interdisant le mariage au prêtre catholique (1).
Il faut adopter la même solution en faveur des personnes qui ont fait des vœux monastiques, lesquels ne peuvent produire aucun effet dans l'ordre civil (2). Les auteurs cependant signalent l'exception qui résulterait, pour les congrégations hospitaUères de femmes, de l'art. 8 du décret du 18 février 1809, ainsi conçu :
€ A l'âge de 21 ans, les novices pourront s'engager pour cinq ans ; ledit engagement devra être fait en présence de l'évêque ou d'un ecclésiastique délégué par lui, et de l'offi-
(i) Cass. 25 janv. 4888, S. 88, i, 193 statuant sur un pourvoi dirigé contre un arrêt de la Cour d'Amiens, du 30 janv. 1886 qui avait admis la même solution. On trouvera toute la jurisprudence antérieure analysée et appréciée dans un opuscule de M. L. Sarrut, ayant pour titre : Le mariage des prêtres devant la Cour de cassation^ Paris, 1887.
(2) L. 18*19 fév. 1790.
TIT. T. DU IU»A0K
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GHÀP. I. GONDmOm BE VALIDITE, ART. 148. 43
tique de la cité, se trouyait investi d'une véritable imgistra^ ture domestique.
De ce que la nécessité de ce consentement était motivée par la notion purement politique de la patHa potestas^ il suivait :
!• Que ce consentement devait être obtenu à tout âge (1);
3® Que ce consentement n'était pas exigé de la même manière pour les filles que pour les garçons. — Le fils de famiUe ayant son père et son grand-père avait besoin du consentement du chef actuel et du chef futur, puisque son mariage devait faire entrer de nouveaux membres dans la famille agnatique* Il n'en était pas de même de la fille dont le mariage ne faisait que relâcher, sans le détruire, la puissance du chef actuel, aussi n'avait-elle besoin que du consentement de celui-ci;
3® La mère ne j)ouvant jamais exercer la puissance paternelle, il n'était jamais question de la consulter ;
49 La nécessité du consentement ne tenant qu'au lien civil de Tagnation, quand ce lien était rompu par l'émancipation, les enfants pouvaient se marier sans l'aveu de leur père ;
5^ Enfin, puisque le père, quand il accordait son consentement, agissait plutôt comme représentant du pouvoir politique de la cité, qu'à raison des droits qu'il tirait de la nature, il en résultait que les motifs de son refus pouvaient être appréciés par le magistrat, et même que le magistrat pouvait consentir à sa place (2).
L'union contractée sans le consentement du pater famU lias était nulle, et ne pouvait valoir que comme concubinat. L'adhésion ultérieure donnée par le chef, pouvait valider l'anion pour l'avenir, mais non pour le passé.
Les idées chrétiennes ne pouvaient évidemment accepter
(1) L. 2, D. 23, 2 {De Htu nupQ.
(S) L. 19, D. 23, 2 {De Htu nupt.).
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héorie sur le consentement des parents aa 8 enfants. Elles en motivèrent la nécessité ïonora patrem tuum et matrem taam, iodétoute organisation civile de la famille. C'est cidé qu'une 6Ue mineure de 25 ans, devait, )ée, obtenir pour se marier le consentement li elle n'avait pas de père, celui de sa mère
» de l'Église catholique alla beaucoup plus B mariage était un sacrement dont les parmêmes les ministres et qu'elles le célébraient
en présence du curé qui n'en était que le tvait tiré cette conséquence que le consente- } pour la validité du lien conjugal, mais que t bon de le demander à cause du précepte uum et malrem tuam. Le Concile de Trente >ctrine, et décida que le défaut de consent«- I ne formerait pas un empêcliement dirimant, prohibitif, n'a jamais été reçue en France, et l'ordon-
de 1579, qui reproduisait les principales Concile de Trente, rejeta formellement le it les mariages malgré le défaut de consenits. Bien plus, l'art. 40 de cette ordonnance sèment aux curés et vicaires de passer outre des mariages des mineurs ou mineures de consentement des pères, mères, tuteurs ou peine d'être punis comme fauteurs de rapl. :e, en effet, soit ou non un sacrement, la its est chose assez respectable pour que son érét même des enfants, constitue plus qu'oa aent prohibitif.
S, i (De nuptiit).
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32. En conséquence le Code civil» répudiant d'aiUeurs les vieilles traditions romaines, a organisé la théorie du consen* iement des ascendants sur les bases suivantes :
i^ Le consentement des ascendants est exigé, d'abord à cause du respect et de la vénération qui leur sont dus, et en outre comme complément du consentement des parties ellesmêmes ;
i9 En conséquence la mère, ou plus généralement les ascendantes devront être consultées ; ce qui est contraire au droit romain, mais conforme au droit canonique ;
3^ Le défaut de consentement des ascendants constitue un empêchement dirimant, ce qui est conforme au droit romain, quoique pour d'autres motifs, mais contraire au droit canonique;
4** La nullité résultant d'un tel empêchement pourra être couverte par une ratification postérieure de la part de ceux dont le consentement était nécessaire ; ce qui est contraire au droit romain ;
g<> L'autorité publique ne peut plus intervenir pour contraindre ou suppléer la volonté des parents, ce qui est contraire au droit romain ; sauf dans un cas unique prévu par rart. 17 de la loi du 24 juiUet 1889.
33. Voyons maintenant comment cette théorie se trouve traduite par les textes en ce qui concerne d'abord les enfants légitimes :
Aet. lis. Le fils qui n'a pas mariage sans le consentement de
atteint Tâge de vingt-cinq ans leurs père et mère : en cas de
accomplis, la fille qai n'a pas dissentiment, le consentement
atteint l'âge de vingt-et-nn ans du père suffit f). accomplis, ne peuvent contracter
Il y a donc pour le fils une majorité spéciale en fait de
mariage distincte de la majorité ordinaire, tandis que pour
la fille la majorité est toujours la même. C'est qu'il importait
O Art. 148. — L. 3,L. S, D. 28, 2, De rUu nup. ; L. 2, L. 5, 4, De nupt.
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itarder, à l'égard des âUes, la majorité en :ar pour les filles le moment où elles ne aison de leur Âge, se marier ctue difflcileis vite, il fallait leur donner plutôt la libre rsort.
In texte que la mère doit Atre consultée ; consultée, elle reftise, la loi déclare que le père suffit. Cette solution a été critiquée [u'en définitive elle ne tient pas compte de ère. Mais il n'y avait que deux manières ultat consacré par le texte : 1° en décidant d dissentiment le consentement de la mère n reproduirait la même objection en faveur cidant que le mariage est impossible tant mère ne se sont pas mis d'accord pour y n qui serait contraire à la faveur que méri- . La vérité est que lorsqu'une décision doit Lvis de deux personnes qui n'ont pas la lir, il faut bien, en cas de désaccord, suivre }u de l'antre; c'est donc uniquement pour uit l'opinion du père.
. avec le père, ou bien séparée de corps ou lorte, doit être consultée, quand même le lonné son consentement (1), et l'officier de efuser son concours au mariage, sll ne lui l'accomplissement de celte condition. Cette itéra soit de la présence de la mère devant . civil, et de l'interpellation qui lui sera oint de savoir si elle consent au mariage ; beoUque constatant son refus d'accorder le lui a été demandé. Si la mère refiisait cette y aurait d'autre moyen que de la faire éta-
le, 0 juillet 1876, D. 77,8,99.
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Uir par un procè8«-T6rbal d'huissier. L'enfant, ou son mandataire spécial accompagné d'an huissier, se présenterait devant la mère pour M demander son consentement au ma« nage projeté, et l'huissier présent dresserait procès- verbal de la réponse négative qui serait faite. Quelques auteurs estiment que Tenfant doit procéder par Mte respectueux (1). Hais les notaires ne sont compétents que pour les actes respectueux qu'ils sont autorisés à signifier dans les circonstances prévues par la loi, et la demande de consentement n'est pas un acte respectueux (3).
35. Enfin, il faut noter que la nécessité pour les enfants d'obtenir le consentement de leurs père et mère n'existe plus à l'égard de l'ascendant déchu de la puissance paternelle, et par conséquent des droits résultant pour lui de l'art. 148, par application de l'art, l*' de la loi du 24 Juillet 1889 sur les en&nts maltraités, ou moralement abandonnés.
L'art. 17 § S de la même loi contient en outre la disposi« tien suivante :
< Si des parents, ayant conservé le droit de consentement au mariage d'un de leurs enfants, refasent de consentir au mariage en vertu de l'art. 148 du Gode civil, l'assistance publique peut les faire citer devant le tribunal, qui donne ou refuse le consentement, les parents entendus ou dûment appelés dans la chambre du conseil. »
Si donc le père et la mère sont vivants et présents et non déchus de la puissance paternelle, ils doivent être consultés l'un et l'autre.
Art. 149. Si Tan des deux est lité de maniféiter sa volonté, le mort, ou s'il est dans l'impossibi- consentement de Tantre suffit (*).
Le décès doit être prouvé normalement par la présentation
0 Art. 149. — L. S5, G. 5, 4, De nt^t. (1) Demolombs, Mariage^ n« 38.
0) LAuasNT, t. Il, n* 819.
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d'un acte de Tétat civil. Pourrait^n appliquer à l'espèce l'avis du Conseil d'Etat du 4 messidor an XIII, d'après lequel : il n'est pas nécessaire de produire racte de décès des père et mère des futurs mariés lorsque les aïeuls et aïeules attestent ce décès f Cela est fort douteux, car l'avis du Conseil d'État prévoit seulement le cas où le père et la mère sont morts tous deux et permet alors de s*en rapporter à l'attestation des aïeuls et aïeules, mais on ne voit nulle part que l'un des conjoints puisse attester le décès de l'autre (1).
L'impossibilité résultera de toute circonstance exclusive d'une manifestation extérieure de la volonté.
Il en est ainsi dans le cas d'absence déclarée et même de présomption d'absence. Si aucun jugement n'a été rendu en vertu de Tart. 112, on devra s'adresser au tribunal pour que l'absence soit judiciairement constatée. Mais quand l'existence de l'ascendant est certaine, son éloignement actuel» quelle qu'en soit la cause, ne saurait constituer une impossibilité de manifestation de la volonté.
37. L'aliénation mentale est encore une cause d'impossibilité de manifester sa volonté. Il ne peut y avoir aucune difficulté quant à la règle : il est clair que celui qui n'a plus de volonté raisonnée, ne peut manifester cette volonté. Mais la difficulté se présente dans la pratique en ce qui touche le mode de preuve. Au point de vue qui nous occupe, l'aliéné interdit doit être traité comme l'aliéné non interdit. L'interdiction ayant trait seulement aux intérêts pécuniaires de l'interdit, laisse intacte la capacité de ce dernier à tous les autres points de vue. Il peut se marier dans un intervalle lucide, il doit donc, dans un intervalle lucide, pouvoir consentir au mariage de ses enfants.
Voici maintenant comment les choses se passent : si l'aliéné est placé dans un établissement ou hospice, l'officier de l'état
(1) Demolombe, loceii , n* 40; Laurent, loc. et/., n* 318.
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civU considère la production du certificat d'admission, comme établissant suffisamment l'impossibilité de consentir, et il agit en conséquence sans se préoccuper du point de savoir si l'aliéné se trouve ou ne se trouve pas dans un intervalle lucide.
Si l'aliéné est traité dans le sein de sa famille, l'officier de l'état civil à qui rien ne donne l'assurance que l'individu qu'on dit être aliéné est privé de sa raison, doit en principe exiger son consentement; si le prétendu aliéné se présente et parait à Tofficier de l'état civil en état de manifester sa volonté, l'officier de l'état civil reçoit son consentement et passe à la célébration du mariage. Si le comparant ne manifeste pas sa volonté, et que l'officier de l'état civil ne puisse distinguer si cette absence de manifestation provient de ce que le comparant ne veut pas, ou de ce qu'il ne peiU pas, il devra surseoir jusqu'à ce qu'il intervienne un jugement constatant l'aliénation mentale et par suite l'impossibilité de manifester une volonté. Mais s'il est certain pour l'officier de l'état civil, que la personne qui est devant lui se trouve dans l'impossibilité de manifester sa volonté, ce qui est quelquefois facile à vérifier, surtout dans le cas d'idiotisme, l'officier de l'état civil doit exiger alors le consentement de ceux qui sont appelés à le donner, à la place des père ou mère, sans avoir besoin de réclamer d'autre justification.
38. Quant à l'interdiction légale, il ne saurait y avoir de doute ; elle ne place pas celui qui en est frappé dans l'impossibilité de manifester sa volonté. Néanmoins Demolombe a écrit ceci : € lime semble que la loi a dû nécessairement suspendre, dans la personne du condamné qui est sous le poids d'mie peine afflictive et infamante, l'exercice de cette espèce demagislrature domestique (arg. art. 221, C. C.) (1).» Cette opinion qui était déjà insoutenable à l'époque où elle s'est pro-
(4) Loe. cii.f n* 4i.
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duite, est anjourd'hui rétroacUvement condamnée par un texte formel : Fart. 2 de la loi précitée du 24 juillet 1889, porte que les père et mère condamnés aux travaux forcés à perpétuité, ou à temps ou à la réclusion... peuvent être déchus des droits résultant de Tart. 148. Donc, s'il n*ont pas été déclarés déchui, ils conservent, malgré leur état d'interdiction légale, le droit, et par suite la possibilité, de consentir au mariage.
Ait. ittO. Si le père et la mère entre Taïeuletraieale de lamème
sont mortg^ ou s'ils sont dans ligne^ il suffit du consentement
rimpo8sibilit6 de manifester leur de Taieul. — S'il y a dissentiment
volonté, les aïeuls et aïeules les entre les deux lignes, oe partage
remplacent; s'il y a dissentiment emportera consentement.
C'est le point de vue nouveau auquel s'est placé le Gode qui a permis d'exiger le consentement des grands parents, appelés à le donner dans l'intérêt des parties intéressées elles-mêmes. L'expression aïeuls et aïeules dont se sert l'article 150, est une expression générique s'appliquant à tous les ascendants à quelque degré qu'ils se trouvent (arg. articles 173 et 174).
La première hypothèse à examiner est celle où il n'7 a d'ascendant que dans une ligne. Si, dans cette ligne, il n'y a qu'un seul ascendant^ le consentement de cet ascendant unique doit naturellement suffire-
S*il y a plusieurs ascendants à des degrés inégaux, le droit de consentir au mariage appartient au plus proche*
S'il y a deux ascendants mari et femmoi c'est-à-dire un aïeul et une aïeule, ou un bisaïeul et une bisaïeule, l'un et l'autre doivent être consultés, et en cas de dissentiment, le consentement de l'aïeul ou du bisaïeul suffit.
S'il y a plusieurs bisaïeuls non conjoints, par exemple deux bisaïeuls ou deux bisaïeules, on devra appliquer la même règle que dans l'hypothèse qui va être examinée où il y a des ascendants dans les deux lignes. Il est en effet juri-
^?»^'-'*H::rî:
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dique de traiter entre elles deux branches d'une même ligne, comme sont traitées, Tune vis-à^vis de Fautre, les deux lignes elles-mêmes*
Que se passera-t-il donc lorsqu'il y aura des ascendants à la fois dans la ligne paternelle et dans la ligne maternelle ?
S'ils sont à des degrés égaux, ils sont tous appelés à oon-' sentir au mariage;
Dans clmque ligne, en cas de dissentiment, la volonté de l'aieal remporte sur celle de Taieule;
S'il y a «ttssentiment entre les deux lignes, ce partage emporte consentement.
Si les ascendants des deux lignes se trouvent à des degrés inégaux, s'il y a, par exemple, dans la ligne paternelle un aïeul et une aïeule, dans la ligne maternelle un bisaïeul, ce dernier devra*t-il être appelé à consentir au mariage concurfemmeal avec les aïeuls de l'autre ligne ; l'affirmative est éfidente, et on ne comprend pas qu'elle ait pu faire question. L'art 150 exige en effet que hds deux lignes soient consultées ; or, dans l'espèce posée, si le bisaïeul n'était pas appelé à donner son consentement, la ligne à laquelle il appartient ne serait pas consultée, et l'arL 150 serait, par conséquent, violé. Hais, a-t-on dit, l'art. ISO en parlant du partage entre les deux lignes se réfère seulement au cas où, dans les deux lignes, il existe des ascendants à degrés égaux (1). Cette affirmation est arbitraire et comporte une distinction que le texte repousse (2). Ajoutons que notre sointîcm est plus favo« rable aux mariages, puisque le partage entre les deux lignes emportera consentement.
Dans tous les cas, le consmtement donné par les ascendants doit subsister jusqu'à la célébration du mariage ; mais il n'est pas irrévocable et peut être rétracté. Dans ce dernier
(1) Valbttb sur Pboudbom, 1. 1, p. S97, note a, (3) DmoLOMBB, n<* 49; Lâubent, 1» II, n« 317.
ne pourra avoir lieu. 11 faut que la volonté puisse en quelque sorte se joindre au ma- 'ascendant vient à décéder après avoir donné nt, l'intéressé devra réclamer leur consenlei sont, dans cet ordre d'idées, appelés à rem- , en suivant l'ordre établi par le Code. r qu'un ascendant retenu dans une résidence isse pas assister de sa personne au mariage, formuler, dans un acte authentique, le condevrait formuler sur l'interpellation de l'offidl (art. 73). — Cela implique nécessairement ntique doit contenir le nom du futur coigoint nir celui qui obtient le consentement. Une ^e et générale de contracter mariage ne sede celui qui l'accorderait, qu'tme attestation de sa parfaite indifférence, qu'une abdicaUon Iroîl d'être consulté pour le mariage de son ne saurait jamais être admise comme un érieux.
S. — DcB actes reapeottieaz.
qae les en&nta majeurs ponr le mariage doiTent
rà leurs ascendants, art. 101.— Actes respectaeox.
ration des actes respectueux, art. 163, ItÛ, itU.
nslBte l'acte respectueux.
itariale sur ce point.
imdence en cette matière.
actes respectueux.
▼ent être signifléa lea actes respectueux.
sctaenx peut ètn annulé pour défaut de liberté de
it a qui doit-il être signifiéf Nullités.
les de nullité.
uivre pour faire annuler un acte respectueux.
it la pratique des actes respectueux.
s résultaut de la législation coloniale.
ice de l'ascendant, art. 1S5.
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M. -- Cas de décès.
f5&. ^ Sanction des dispositions qui précédent^ arti 156, 157.
56. — Ces dispositions peavent-elles être étendues aux enfants nés
hors mariage? art. 158, 159.
57. — A défaut d'ascendants légitimes les mineurs doivent obtenir le
consentement du conseil de famille, art. 160.
40. Lorsque les enfants ont atteint Tâge qui les rend majeurs pour le mariage, ils peuvent, pour se marier, se passer du consentement de leurs ascendants. Mais ils ne leur deviennent pas étrangers au point de pouvoir se passer de leur conseil ; en conséquence :
Art. 151. Les enfants de fa- leur père et de leur mère, ou
mille ayant atteint la majorité celui de leurs aïeuls et aïeules,
fixée par l'art. 148, sont tenus, lorsque leur père et leur mère
avant de contracter mariage, de sont décédés, ou dans l'impossi-
demander, par un acte respec- bilité de manifester leur volonté, tuenx et formel, le conseil de
A l'égard du père et de la mère, cette prescription est un hommage au principe que l'enfant doit, à tout âge, honneur et respect à ses père et mère (art. 371) ; à l'égard des autres ascendants, elle se justifie par la déférence naturelle qui leur est due et aussi par l'intérêt des enfants eux-mêmes.
Le système du Code a son origine dans une ordonnance de 1SS6 qui avait ordonné le fonctionnement de sommations respectueuses. Une déclaration du 26 novembre 1639 permettait d'exhéréder les enfants qui n'avaient pas fait signifier les sommations respectueuses. La loi du 20 septembre 1792 supprima la nécessité de ces sommations ; le Code les a rétablies sous la dénomination d'actes respectueux. Seulement leur défaut n'entraîne plus aujourd'hui l'exhérédation, qui a disparu de nos lois , et ne constitue qu'un empêchement non diri^ mant pouvant seulement entrainer les pénalités édictées par Tari. 157; c'est là l'unique portée de la formule sont teniùSy que présente le texte (1).
(1) Casa. 12 fôv. 1833, D. 33, 1, 129; trib. civ. Seine, 22 fév. 1883, Droite 2 mars 1883. Pour les mariages contractés en pays étranger, Gass. 8 mars 1875, S. 75, 1, 171.
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iqae les ascendants accordent leur consentement, furit ;te authentique, soit par leur déclaration à l'offlcier de civil en assistant pei^onneUement au mariage, il est este qu'il n'y a pas lieu à recourir aux actes respeo- . Mais lorsqu'îla refusent de consentir, ce procédé est lensabte pour établir la preuve que l'entot s'est conk la loi et leur a demandé conseQ.
ifftnt est tenu de demander ce conseil à tous les ascendont U devrait obtenir le consentement s'il était encore ir quant au mariage. Donc :
ifant adoptif ne doit demander ce conseil qu'à sa famille elle, dans laquelle U reste malgré l'adoption (arU 348); ic encore, le second mariage de la mère, quand même 'aurait pas été maintenue dans la tutelle, ne dispense enfant de lui adresser des actes respectueux, mais il pas tenu de les adresser au second mari de sa mère. L'enfant qui s'est régulièrement conformé à l'art. 151, il, de piano, sur le refus de ses parents, passer outre i ébration de son mariage?
I rédacteurs du Code civil semblent avoir d'abord admis solution. Un seul acte respectueux parait en effet sufSmssi bien à l'égard des ascendants qu'à l'égard des en- Mais plus tard ils ont cru bien faire en exigeant que les respectueux fussent faits trois fois par les fils âgés us de vingt-cinq ans et de moins de trente ans, et par lies âgées de plus de vingt-et-un ans et de moins de -cinq ans. Il convient de remarquer en effet que les S3 à 1S4 contenant cette exigence regrettable, ont été es postérieurement à la promulgation de notre titre, i loi du 21 ventôse an XII qui forma un Code civil des 9-siz lois successivement promulguées. Voici ces textes: ItJS. Depnis la majorité cinq ans accomplis poor 1^
par l'art fiS jaaqu'i l'flga filles, l'acte respectaevz prescrit nte ans aceomplis ponr les par l'aiticle iH^oédant, «t mt t jusqu'à l'dgB de vingt- lequel il Q'7 aonût paa de cou-
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sentement de mariage, sera re- après, à la célébration da ma-
nouYelé deax aatres fois, de nage.
mois en mois; et un mois après Art. IS4. L*acte respectueux
le troisième acte, il pourra être sera notifié à celui ou ceux des
passé outre à la célébration du ascendants désignés en Tart. 151,
mariage. par deux notaires, ou par un
AfiT. 153. Après Tâge de trente notaire et deux témoins ; et dans
ans, il pourra être, à défaut de le procès-verbal qui doit en être
consentement sur un acte res- dressé, il sera fait mention de la
pectueux, passé outre un mois réponse.
Le délai d'un mois qui doit s'écouler entre chaque acte respectueux est un délai minimum qu'il faut calculer, non d'après l'art. 1033, G. pr. civ., fait seulement pour les actes de procédure, mais de quantième à quantième, en suivant le calendrier grégorien. Ainsi un acte respectueux fait le 3 février pourra être renouvelé le 3 mars, tandis que d'après le Gode de procédure, il ne pourrait être renouvelé que le 4.
42. L'acte respectueux ne consiste en réalité que dans la démarche faîte auprès de l'ascendant, démarche constatée par le procès-verbal qui en est dressé et dont copie doit être laissée à l'ascendant. C'est le notaire qui est chargé de faire cette démarche; l'art. 151 ne soumet pas l'enfant à la nécessité d'aller, en personne^ demander à ses père et mère le coiV' ml qui lui est nécessaire ; le texte dit seulement qu'il doit demander ce conseil par vn acte respectueux et formel, et l'art. 154 charge un notaire de cet acte. Voici donc comment les choses doivent se passer : l'enfant agissant par lui-même ou par mandataire spécial (1), requiert le notaire d'avoir à procéder, conformément à la loi, à la demande de conseil de ses père et mère, par un acte respectueux et lormel. Pour faire cette réquisition l'enfant n'a besoin aujourd'hui d'aucune autorisation spéciale. Si même il était pourvu d'un conseil judiciaire, U pourrait agir sans l'assistance de son conseil puisqu'il n'a pas besoin de cette assistance pour se marier. Le notaire, déférant à cette réquisition, doit se rendre,
(1) Grenoble, !•' sept. 18Ô3, S. 63, 2, 190.
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accompagné ou non accompagné de l'enfant, au domicile de l'ascendant, c'est là qu'il formule sa demande et il en dresse immédiatement procès-verbal dont il laisse copie à l'ascendant. Tout se passe donc au domicile de l'ascendant, comme le dit M. Laurent; la demande de conseil et la notification ne font qu'un seul et même acte (1).
43. Dans la pratique notariale, au contraire, on distingue l'acte respectueux d'une part, et l'acte de notification d'autre part. Quand les notaires sont accompagnés de l'enfant qui demande conseil à son ascendant, on admet qu'un seul acte suffit pour exprimer la demande et en constater la notification. Mais quand l'enfant n'est pas présent, on exige deux actes; d'abord l'acte respectueux rédigé dans l'élude du notaire, en présence de l'enfant qui le requiert; ensuite l'acte de notification qui se fait au domicile de l'ascendant, et auquel l'enfant peut ne pas assister.
Nous admettons bien que le notaire peut préparer d'avance dans son étude, l'écrit qui devra former en quelque sorte le corps de son procès-verbal. Ce qui est inadmissible, c'est que cet écrit puisse constituer par lui-même l'acte respecttieux et formel dont parle la loi. Supposons en effet que cet écrit soit rédigé et signé le premier février par exemple, et que les notaires ne puissent se présenter chez l'ascendant que le cinq février; l'acte respectueux résultera dans ce cas, non du document rédigé le premier février, mais de la demande adressée à l'ascendant le cinq de ce mois, et du procès-verbal dressé le même jour. C'est de cette dernière date que partira le délai d'un mois dans lequel l'acte respectueux doit, s'il y a lieu, être renouvelé. Donc le premier acte était inutile, ou tout au moins ne pourrait servir qu'à établir le mandat donné au notaire.
Supposons encore que le notaire néglige de parler au nom
(4) T. II, n» 329.
■-<yt:ry
CHAP. I. ACTES RESPECTUEUX, ART. 481 A
de Tenfant, et de formuler une demande directe de conseil, qu'il se borne à donner lecture du mandat qui lui a été donné à cet effet; on décide que dans ce cas il n'y a réellement pas d'acte respectueux. La doctrine et la jurisprudence sont unanimes sur ce point (1). Mais ne doit-il pas en être absolument de même si le notaire au lieu de donner lecture d'un mandat pro* prement dit se borne à donner lecture d'un acte respectueux antérieurement rédigé lequelne peut valoir que conmie mandat?
44. Néanmoins la jurisprudence accepte la discussion comme s'il était admis sans difficulté qu'il doit y avoir deux actes distincts, l'acte respectueux d'abord, et ensuite l'exploit de notification de cet acte ; manière de voir qui réduit le rôle du notaire à la signification, comme pourrait la faire un huissier, de la copie d'un certain document.
Ainsi, il a été jugé par la Cour d'Amiens qu'aucune disposition de loi n'exige que la copie de Vacte respectueux placée en tète de la notification soit signée par l'enfant qui a requis la rédaction de cet acte; il suffit que le procès-verbal de nolification, dont la copie est signifiée à la suite de celle de Vacte respectueux, soit signée par deux notaires, ou par un notaire et deux témoins (S). Mais la difficulté sur laquelle s'est prononcée la Cour d'Amiens n'existait pas : de deux choses l'une, en effet; ou le notaire s'était borné à laisser à l'ascendant copie de l'acte respectueux, sans lui adresser au nom de l'enfant une demande directe de conseil, et alors il n'y avait pas eu, du tout, d'acte respectueux; ou bien le notaire avait adressé à l'ascendant la demande de conseil, et alors l'acte respectueux résultait de cette seule demande, consignée dans le procès-verbal de notification, et non de l'acte antérieurement préparé.
(1) MBRim, Questions^ v* Acte respect., g 3, !'• quest.; Dalloz, v* Mariage, n» 161 ; Laurent, loc. ait,, n* 337. (3) Amiens, 10 avril 1883, Ree. Amiens, 83, p. 163.
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la demande de conBeil et la noUflcatlon ne orce des choses, ga'nn Beul et même acte; tas que deux actes distincts, savoir : l'acte )art et sa signification d'autre part, doiis comme ne faisant qn'un, mais que la ;i et la notfflcation doivent résulter da il. La Cour d'Orléans a singulièrement •oint : eUe a jugé que l'acte respectueux ', la signification de cet acte ne forment suit que la signification faite le même valable, quoique non datée, et ne mennce du notaire, ni le domicile des témoins, sont contenues dans l'acte respectueux, lée en tête; les deux actes, dont l'un se ient et ne forment alors en réalité qu'un ms l'espèce l'acte avait été rédigé en le procès-verbal constatait que le même ît transporté au domicUe de l'ascendant, lie de l'acte dont la minute précède, et é absolument comme tm huissier qui a inaire, sans adresser àl'ascendant aucune , de sorte qu'il n'y avait pas eu d'acte rea-
rons déjà constaté, n'est pas obligé d'acre (2) ; il n'y a plus aujourd'hui de diffli point, n fixera sa résidence k sa volonté, cet égard d'injonctions soit de la part de 1 part de la justice (3). laintenant les règles de forme à observer
v Somm. retpect., n* 8; Dalloz, v» Mariage,
rp, n* 331 ; Toulouse, 37 nov. 1861, S. 61, %
iet 186S, le Droit, 4 août iSeS.
Cit., n* 393.
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pour la validité des actes respectueux? La loi ne contient à cet égard aucune disposition spéciale ; il faudra donc appli^ qner les principes généraux.
La pratique notariale en adoptant Tusage de dresser deux actes distincts, lorsque Fenfant n'accompagne pas le notaire chez son ascendant, a fait naître la question oiseuse de savoir si la présence réelle du notaire en second ou des deux témoins est indispensable pour la rédaction de l'acte respec-* laenx, ou de l'acte de réquisition dressé dans l'étude du notaire. La jurisprudence décide aujourd'hui que l'art. 354 en exigeant le concours des deux notaires, et par conséquent la présence du notaire en second, ne parle que de la notification à faire aux ascendants, et que la loi du 21 juin 1843 ne contient aucune disposition qui étende à l'acte de réquisition l'obligation de la présence réelle des assesseurs (1). La présence réelle de ces derniers n'est donc exigée que pour la notification de l'acte et doit être attestée par l'apposition de leurs signatures sur l'original de la signification, et même sur la copie suivant certaines décisions qui nous paraissent excessives (2).
46. Peut-il être, procédé indifféremment à toute époque à la notification des actes respectueux? Il s'agit d'un conseil à obtenir; il semble donc que le conseil ne puisse être utilement demandé qu'autant que les futurs époux pourraient se marier immédiatement. Par conséquent l'acte respectueux ne pourrait valablement se produire, si, au moment de sa date, il y avait un empêchement dirimant au mariage projeté, quand même cet empêchement serait susceptible de disparaître. Ainsi, par exemple, pourraient être annulés les actes respectueux signifiés à la requête d'un fils majeur de 25 ans,
(1) Paris, S6 sept. 1878, S. 78, 2, 825; Paris, 11 oct. 1871, S. 71, 2,132.
(2) Trib. civ. Bourges, 4 mars 1880, Gaz. Palaiij 86, 550; voy. DnfOLOHBE, Mariage j uf^ 77.
si au moment de la signiâcation, la future n'avait pas encore atteint Fâge de quinze ans, ou si à cette date il n'avait pas obtenu les dispenses pour épouser une parente au degré prohibé (1). La circonstance que l'empêchement dirimant disparaîtra nécessairement avec l'âge, et éventuellement avec les dispenses, n'empêche pas que le mariage ne soit actuellement impossible, sinon, il faudrait admettre la validité des actes respectueux concernant un projet de mariage avec une personne actuellement mariée, sous prétexte que l'empêchement existant peut disparaître par le décès de son conjoint. Il faut admettre la même solution pour les empêchements prohibitifs qui reposent sur une défense permanente du mariage entre certaines personnes, dans les cas des art. 295 et
On peut au contraire adopter une solution différente pour les autres empêchements prohibitifs qui ont plutôt pour but de différer le mariage que de le défendre. Dans ces hypothèses le mariage peut être valablement envisagé et préparé durant même l'existence de l'empêchement prohibitif. Ainsi, par exemple, un militaire pourrait valablement faire signifier des actes respectueux, avant d'avoir obtenu de ses chefs hiérarchiques la permission de contracter mariage, et une veuve avant l'expiration des dix mois de viduité (2).
47. Ce qui est surtout important, c'est que l'enfant soit complètement libre dans l'exercice de la faculté qui lui est accordée de faire signifier à ses ascendants des actes respectueux. Pour assurer cette liberté quelques décisions ont admis que les actes respectueux faits par une fille qui s'est retirée dans la maison de celui qu'elle se propose d'épouser doivent être annulés ; d'autres ont cru pouvoir assigner à la fille une résidence déterminée pour y recevoir les conseils et
(1) Montpellier, 12 avrU 1869, S. 69, 2, 302.
(2) Paris, 18 janv. 1878, S. 73, 2, 144.
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exhortations de sa famille. Ce sont là des exagérations insoutenables ; il n'est pas possible de présumer ainsi qu'une fille majeure n'est pas libre, par cela seul qu'il lui plaît de se retirer chez son futur mari (1), pas plus qu'il n'est possible de présumer que le fils habitant chez sa future, n'a plus une liberté suffisante (2).
Hais les ascendants qui soutiennent que les actes respectueux ne sont pas l'expression des véritables sentiments de leurs enfants peuvent articuler des faits précis tendant à justifier de la vérité de leur assertion. Si les faits articulés sont pertinents, les juges devront en ordoimer la preuve.
Les faits articulés pourront constituer des actes de violence ou de contrainte physique dirigés contre la personne de l'enfant; il n'est pas nécessaire d'une violence caractérisée selon les termes de l'art. 1112 du Code civil; la simple violence suffit. Les mêmes faits pourront aussi consister dans une contrainte morale exercée sur l'enfant. Ils pourront également consister dans des manœuvres dolosives destinées à tromper l'enfant et à égarer son jugement.
Ce qu'il y a à remarquer, dans toutes ces hypothèses, c'est que l'ascendant est autorisé, pour faire tomber l'acte respectueux, à invoquer des faits de violence, ou de dol qui ne paraissent pas avoir été dirigés ou pratiqués envers lui-même, contrairement à la règle générale qui n'accorde l'action en nullité qu'à la partie victime de la violence, de l'erreur ou du dol. Mais les règles faites pour les contrats ne doivent pas s'appliquer de la même manière aux rapports concernant les personnes. On peut dire en outre que la violence ou le dol qui ont déterminé un acte respectueux, portent une atteinte directe au droit de l'ascendant lui-même. Il résulte des observations précédentes que l'enfant peut
(4) Paris, 26 sept. 1878, S. 78, 2, 325.
(2) Paris, 16 sept. 1847, S. 47, 2, 527; voy. Uurknt, t. II, n^ 333,
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lors de la aotificalion des actes respectuenz, une )UTel]e distincte du domicile qu'il avait précédemes pareDts. Il est convenable que celte nouvelle :>it indiquée aux [taronta, mais l'omission d'une ion n'entraînerait pas la nullité de l'acte, pourvu oit résulté aucun obstacle à ce que les conseils nts parviennent à l'enfant (1).
ncipe, l'acte respectueux doit être signifié enparrsonne de l'atcendant, dont la réponse doit être le procès-verbal de notification, quand même elle l dans la forme d'un re^s de répondre (î). Mais re seulement que les notaires doivent faire leurs rencontrer l'ascendant lui-même ; la signification 3'est donc pas requise à peine de nullité (3). Si dant n'est pas trouvé à son domicile, ou ne veut ' le notaire, Iq copie pourra être laissée à un servi- 'âge et le discernement nécessaire (4); on bien à ); à leur défaut seulement à la mairie, conformé- . 68, C. pr. civ. (6) ; et enfin au parquet si toutes les ci-dessus sont demeurées infructueuses (7). llité de l'acte respectueux peut encore être pro-
mpétence de l'officier public ;
de forme résultant de l'inobservation de la loi du
m XI sur les actes notariés;
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Pour défaut de remise d'une copie distincte à chaque ascendant à qui l'acte respectueux est adressé ; Pour irrévérence dans la rédaction de l'acte^
50. L'ascendant qui veut faire prononcer la nullité ^d'un acte respectueux n'a qu'à faire opposition au mariage (art. 173). L'officier de l'état civil est alors obligé de surseoir jusqu'à ce que l'enfant ait obtenu mainlevée de l'opposition. C'est au cours de l'instance en mainlevée d'opposition que l'ascendant fera valoir ses moyens de nullité contre l'acte respectueux. Ces moyens de nullité peuvent être considérés comme une défense à l'action principale en mainlevée d'opposition, ils peuvent donc être proposés pour la première fois en appel (1).
Les ascendants ne sont pas obligés pour former opposition au mariage, d'attendre l'expiration du mois qui doit suivre le dernier acte respectueux; ils ont intérêt à agir plus tôt afin d'éviter que le mariage se fasse le dernier jour du mois. Mais l'enfant, au contraire, est tenu d'attendre l'expiration du mois pour demander la mainlevée de cette opposition; car vis-àvis de lui le délai tout entier est nécessaire puisqu'il lui est donné pour réfléchir (2).
Si les actes respectueux sont annulés, ils n'auront produit aucun effet, et le mariage ne pourra être célébré ; mais l'enfant pourra procéder à de nouvaux actes respectueux.
51. Le fonctionnement des actes respectueux a-t-il obtenu dans la pratique les bons résultats que le législateur en attendait? D'une manière générale il est permis de répondre négativement* Ces actes, qui ne sont en réalité qu'une mise en demeure bien caractérisée, n'apportent aucune modification heureuse à la situation qu'ils supposent, et leur réitération rend bien difficile tout rapprochement entre les enfants et leurs ascendants.
(i) Paris, 37 nov. 1876, D. 77, 2, 156; Besançon, 19 fév. 4861, D. 61, S, 98.
(3) Paris, 18 janv. 1873, S. 73, S, 184.
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!s enfants qui acceptent résolument la nécessité de réilé- Tois fois les actes respectueux, savent qu'ils vont consaen quelque sorte une rupture définitive avec leurs père ère. Il en est un grand nombre qui reculent devant une i triste éventualité ; ils renoncent au mariage. Mais le
souvent, surtout dans les centres de population ou- •e, le mariage est remplacé par l'union libre. 1 présence detelsrésultals.iiy avait lieu de se demander convenait de maintenir pour la France l'institution des 1 actes respectueux, déjà condamnée par plusieurs légisns de l'Europe. Une proposition de loi a été faite en 1888 ' modifierlesart. 151,152etlS3du Code civil; il suffirait
seul acte respectueux et de l'expiration du délai d'un } pour passer outre au mariage, à défaut du consenmt des parents ou aïeuls; en cas d'indigence, l'acte ectueux serait enregistré gratis (1). Cette proposition, ise par M. Tliellier de Poncheville, a été adoptée en pre- % lecture par la Chambre des députés en juin 1890. Elle oulève qu'une seule objection :
ms le système du Code, le fonctionnement des actes resueux se rattachait au divorce. On multipliait les garandestlnées à conserver au mariage son caractère élevé et jux, de manière à rendre plus rares les cas de divorce. Si )i cesse de protéger suf^samment les enfants contre leur péhence de la vie, et les entraînements de la passion, le Tce deviendra pour eux comme un remède nécessaire en d'union imprudemment contractée. La suppression des 4 actes respectueux aura donc pour résultat de rendre i nombreux les cas de divorce.
1 réponse est facile : d'abord il est arbitraire de supposer les mariages contractés sans l'aveu des ascendants don-
I Chambre, esposé des motifs, Doc. 1888, p. 916; rapport »omre, p. 1003, rapport. Doc, 1889, p. 701.
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neront lieu plus fréquemment que les autres au divorce; en outre Fexpérience démontre que le jeune homme ou la jeune fine qui n'a pas hésité à faire signifier le premier acte, hésite encore moins pour faire signifier le second et le- troisième, de sorte que Tobligalion relative au renouvellement des actes n'offre presque jamais de résultat utile.
52. La législation coloniale nous offre déjà un exemple de disi)ense de recourir aux actes respectueux. Un décret du 27 janvier 1883 dispense les personnes résidant en Cochinchine et dont les ascendants ont leur domicile dans un autre pays, de l'obligation de signifier des actes respectueux. Cette disposition se justifie d'elle-même. Mais voici qui dépasse la mesure : Lorsque le consentement de ces ascendants, ajoute le même décret, sera nécessaire à la validité du mariage, il pourra être suppléé à ce consentement par une autorisation du Conseil privé de la colonie. Nous ne comprenons pas que Ton fasse intervenir en pareille matière une autorité étrangère à la famille. Un décret du 29 janvier 1890 rend applicable aux Français habitant l'Annam, leTonkin et le Cambodge, le décret précité du 27 janvier 1883. Les dispenses autorisées par ce dernier décret seront accordées aux Français résidant au Cambodge par le Conseil privé de la Cochinchine, et à ceux qui résident en Annam ou au Tonkin par le Conseil du protectorat du Tonkin.
Art. 185. En cas d'absence de a point encore eu de jugement, l'ascendant auquel eût dû être un acte de notoriété délivré par fait Tacte respectueux, il sera le jage de paix du lieu où l'aspassé outre à la célébration du cendant a en son dernier domimariage, en représentant le ja- cile connu. Cet acte contiendra gement qui aurait été rendu pour la déclaration de quatre témoins déclarer Fabsence, ou, à défaut appelés d'office par ce juge de de ce jugement, celui qui aurait paix (*)• ordonné Fenquète, ou, s'il n'y
Cette disposition concerne seulement Tabsence du dernier
O Art. 15». — Arg. ex. L. 5, 9, 8 1, 10, 11, D. 23, 2, De ritu nupL, L. S5, G. 5, 4, De nupt.
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it; si d'autres esietent, et qu'Us soient présents et de manifester leur volonté, ils remplacent i'ab- .IM.
irt. IBS est complété par l'avis dai thermidor an XIII let de prouver le décès des père et mère par l'atteses aïeuls et aïeules. D'après cet avis, lorsque tons idants sont morts ou absents, bII s'agit du mariage ijeur, il peut être passé outre à la célébration ant le défant de présentation des actes de décès antres documents indiqués dans l'art. ISÎ poorvu Futur époux déclara sous la foi du serment à l'of- I l'état civil que le lieu du décès et celai da derlicQe de ses ascendants lui est inconnu. Celle décla- }it être confirmée, paiement sous la fOi du seraient, [uatre témoins da mariage et mentionnée dans L'acte ration. S'il s'agit du mariage d'un mineur l'autori- 1 conseil de famille remplace celle des ascendants à prouver leur disparition ou leur morL officier de l'état civil qui célèbre un mariage, doit ssnrer du décès des asceodauts dont le consenlerait été nécessaire, ou de l'impossibilUé où se trouderniers de manifester leur volonté. S les ascenistent, et peuvent manifester leur volonté, l'offidncivil doit s'assurer de l'existence de leur consentenon il est passible d'un emprisonnement de six mois et d'une amende de 16 à 300 tnncs {art. 193, C pr.). L ne sufât pas de s'assurer de l'existence du consenequis ; il faut encore énoncer dans l'acte de célébraces consentements ont été donnés :
Les ofSciera de l'é- uu accomplis, sani que le coa
ui auraient procédé à «etitsmentâeipôrea«tiiièra«,««-
tion des mariages con- loi des aïeuls et aïeules, et celui
r des fils n'ayant pas de la famiUe, dans le caa eà ils
ige de TinKt-cinq ans sont requis, soient énoncés dans
.ODpardes&esn'ayant l'acte de mariage, seront, à la
t l'Age de vingt-et-an diligence des parties intéressées
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et du procureur de la Répobli- Art. 107. Lorsqu'il n*y aura
que près le tribonal de l** ins- pas ea d'actes respectueux, dans
tance du lieu où le mariage aura les cas où ils sont prescrits, Tof-
été célébré, condamnés à Ta- ficier de Tétat civil qui aurait cé-
mende portée par Tart. 192, et, lébré le mariage sera condamné
en outre, à un emprisonnement à la même amende, et à un em-
dont la durée ne pourra être prisonnement qui ne pourra être
moindre de six mois. moindre d'un mois.
Trois observations doivent être faites sur ces deux articles:
D'abord Temprisonnement dont parle Fart. 186 et dont la durée ne pourra pas être moindre de six moiSy est en réalité un emprisonnement d'une durée fixe de six mois, puisque la loi n'a pas établi de maximum ;
En second lieu, il ne s'agit que des pénalités pouvant atteindre l'officier de l'état civQ, et non de la nuUité du mariage qui pourrait résulter du défaut de consentement ;
Enfin, dans le cas de l'art. 1S7, la loi est moins sévère et s'applique seulement au cas où les actes respectueux n'ont pas été faits, mais non au cas où il a été seulement omis d'en faire mention.
56. Les règles concernant les actes respectueux, faites pour les enfants légitimes, peuvent-elles être étendues aux ^Eifants nés hors mariage f
Il est d'abord certain que ces règles ne peuvent être appliquées aux enfants adultérins ou incestueux, alors même que leur filiation serait constatée d'une manière quelconque; mais il doit en être autrement des enfants naturels, reconnus, sauf que ces derniers n'ayant d'autres ascendants que leurs père et mère, il ne saurait être question à leur égard d'aïeuls ou aïeules, c'est pour cela que l'article suivant ne renvoie pas à l'art* 150 :
ÂKT. 15B. Les dispositions con- aux enfants naturels légalement
tmiaes aux art. iéS et 149, et les reconnus,
dispositions des art. 15J, 453, Art. 159. L'enfant naturel qui
453, 154 et 155, relatives à l'acte n'a point été reconnu, et celui
respectueux qui doit être fait aux qui, après l'avoir été, a perdu
père et mère dans le cas prévu ses père et mère, ou dont les père
par ces articles, sont applicables et mère ne peuvent manifester
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inr volonté, ne pourra, avant le consentement d'tm totenr ai ïge de Tingt-et-nn ans révolus, hoc qui lui sera nommé 0- I marier avant d'avoir obtenu
L'enfant légitime qui se trouve dans les mêmes conditions }it obtenir, comme nous le verrons sous l'article suivant, > consentement de son conseil de famille. Pourquoi exigeon pour l'enfant naturel le consentement d'un tuteur ad 7c? On répond très judicieusement, parce que l'enfant nairel n'a pas de famille, et que l'assemblée qui en tiendrait eu, composée d'indifférents, ne présenterait aucun caracire sérieux. Mais quand on demande alors à qui appartient
nomination de ce tuteur ad hoc, on répond : au conseil de mille, ou plutôt à cette assemblée qui en tient lieu, et qui a rien de sérieux. Cela nous parait inadmissible. Puisque
loi ne décide pas la question , c'est aux tribunaux, plus )mpétents que ce prétendu conseil de famille, qu'il apparent de statuer et de servir ainsi de protecteurs à l'enfant al n'en a pas (1).
57. Un enfant légitime, avons^nons dit, peut se trouver ms la même situation :
Art. 160. S'il n'y a ni père, ni lonté, les fila ou filles minenn ère, ni aïenls ni aleoles, ou de vingt-et-un ans ne peuvent Is se trouvent tons dana l'im- contracter mariage sans le conissibilité de manifester teurvo- senlement du conseil de famille.
Si les actes de décès des ascendants ne sont pas reprémtés, il faudra recourir à l'acte de notoriété prescrit par »rt. 155; si l'ignorance du lieu de leur dernier domicile ne permet pas, il faudra admettre l'attestation faite sur ce )int par le conseil de famille, par application de l'avis du inseil d'État du 4 messidor an XIII; en cas d'absence ou de sparilion des ascendants, les jugements dont parle l'art. 155 rarront être produits, ou bien un jugement spécial constara l'impossibilité où se trouvent les ascendants de mani-
0 Art. 180. — L. 28, C. », 4, De nupl. (1) Ladhent, t. 11, n* 342.
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fester leur volonté (1), et alors le mineur pourra se marier avec le consentement du conseil de famille.
Dans l'hypothèse examinée, le conseil de famille se -réunit, non pour donner un avis, mais pour exprimer, au lieu et place des ascendants qui font défaut, le consentement nécessaire au mariage d'un mineur. Il suit de là que la délibération du conseil de famille n'est pas régie par l'art. 883, C. pr. civ., qui statue dans un tout autre ordre d'idées. Par conséquent, le refus du conseil de famille ne doit jamais être motivé, et il ne peut jamais y avoir lieu à un recours contre ce refus (2). Le contraire est cependant jugé quelquefois (3). C'est plus qu'une erreur ordinaire, c'est la méconnaissance flagrante de ce principe que dans notre droit moderne l'aulorité publique ne peut plus intervenir, comme autrefois, ponr suppléer le consentement au mariage des parents ou de la famille (V. suprà , n^ 32) ; c'est une manifestation de cette tendance insupportable qui pousse certains esprits à favoriser toujours l'envahissement du domaine privé par rautorilc publique.
§ 6. — Empêchements dirimants (^t^^). Inceste.
58. — IV. Inceste. De la parenlé et de ralliance. Computation civile
et compatatlon canonique.
59. — Prohibition du mariage entre parents et alliés en ligne di-
recte, art. i6i.
60. — Prohibition du mariage entre certains parents et alliés colla-
téraux, art. 462.
61. — Comment s'établit la parenté naturelle dans les cas des
art. 464 et 462.
II
T{T- V. DU WAM^OE.
I d'alliance mettaDt obstacle au mariage entre l'mt
^rsonnes et les parents de l'aatreT
I dn mariage entre l'oncle on la tante et la nièce
ren, art. 168.
ses dana le caa dea art. 101 et 169.
ien résultant de l'adoption T
îiice de parenté ou d'alliance jusqu'à un cercoDSlituer l'une des conditions requises pour nariages.
rohibitioD de mariage entre parents, dit Mon* me chose très délicate de bien poser le point de la nature s'arrêtent et où les lois civOes l. ■ On peut conclure des aperçus du même uf ce qui concerne la prohibition en ligne pour la ligne collatérale tenir compte des stiques de chaque peuple, ivant d'entrer dans les détails, formuler queléliminaires sur la parenté et l'alliance, t le rapport qui existe entre les descendants imun.
le rapport qui existe entre l'un des conjoints B l'autre conçus avant la dissolution du madu mariage, et produit quelques empêche* que l'époux devenu veuf ou divorcé voudrait les plus proches parents de l'autre époux ■é. Mais l'alliance s'arrête là ; elle n'existe pas poux et les alliés de l'autre époux.
:te, ascendante ou descendante, est la série i descendent les uns des autres; c'est une
Uérale est. une ligne double présentant les its qui ne descendent pas les ims des autres, dent d'un auteur commun.
oii, lib. S0, ch. li.
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Le degré est la distanoe qui existe entr^ Amx parentSi cal* culée par le nombre des genératious*
Bn ligue directe, il y a autant de degrés que de générations (art. 737).
En ligne collatérale, les degrés se comptent par les générations, depuis l'un des parents jusques et non compris Tau* leur commun, et depuis oelui-oi jusqu'à l'autre parent; ainsi deux frères sont au deuxième degré, l'oncle et le neveu sont au troisième, les cousins-germaias au quatrième, et ainsi de suite (art. 788),
Cette manière de calculer les degrés nous vient du droit romain. Selon les principes du droit romain le mariage était prohibé en ligne directe à l'infini, et en ligne collatérale entre deux parents dont l'un touchait immédiatement à l'auteur commun.
L'influence du droit canonique modifia cet état de choses. En effet, les empêchements que le droit cononique avait tirés de la parenté et de l'alliance furent reçus en France par la loi dvile. Il en résulta que le droit civil suivit sur ce point les fluctuations du droit canonique. Au vin» siècle la parenté et l'alliance étaient, à quelque degré que ce fût, une cause d'empêchement. Gela avait des résultats fâcheux, et amenait, surtout dans les familles princières, des nullités à volonté; aussi on réduisit la prohibition au neuvième degré. Mais cette prohibition ne fit pas disparaître les abus qui furent signalés en 121S au quatrième concile de Latran. Le concile réduisit les empêchements au quatrième degré. Mais il importe de remarquer qu'en ligne collatérale, le droit canonique calculait les degrés autrement que le droit civil. Bn effet, quand les deux collatéraux sont également éloignés de l'auteur commim, au lieu de remonter de l'un des collatéraux à l'auteur commun pour redescendre ensuite Jusqu'à l'autre collatéral, ainsi que le veut le droiC civil, le droit canonique compte, entre les collatéraux, autant de degrés seulement qu'il en
ste entre l'auteur commun et l'un deux; quand les detuc latéraux sont inégalement éloignés de l'auteur commun, compte autant de degrés qu'il y en a du plus éloigné à iteur commun.
)n voit tout de suite que cette manière de calculer d'un é seulement, diminue le nombre des degrés, et rapproche apparence la parenté. Dans ce système, deux cousins-gerinsétaient parents au deuxième degré, alors qu'ils t'étaient quatrième d'après le calcul civil. Ainsi encore entre un ;le et une nièce la parenté était au deuxième degré, tandis elle était au troisième d'après le droit civil. Les partisans calcul du droit romain furent condamnés, leur opinion fut îlarée iiérétique et constitua ce qui fut appelé : Vhérésie incestueux.
A concile de Latran fixa donc les empêchements au qua- !me degré, ce qui formait le huitième du droit civil, ce qui signait par conséquent les petits-enfants des couslns-gerins. Hais pourquoi avoir choisi précisément le quatrième ;réTLe concile, par l'organe du pape Innocent III en donna raison suivante :
Ivatemarivx wro num&na bene congruit prokibitioni \jugii. . . quia quatuor tunt kumores in corpore, qui constant quatuor elementis (1).
jOs prohibitions du droit canonique étaient évidemment p rigoureuses. Néanmoins les choses demeurèrent ainsi qu'à la Révolution.
^a loi du 30 septembre 1792 ne prohiba le mariage qu'entre «ndants et descendants, et entre le frère et la sœur. En ae collatérale, il n'y eut plus d'empêchements pour cause lliance.
i9. Quand 11 fut question de rédiger un Code civil, il n'y : pas de difficulté pour les prohibitions entre ascendants iescendants.
1) Cap. S, Décret. Greg,, i, li {De eofuang. et adfin).
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Art. i6i. En ligne directe, le gitimes ou naturels, et les alliés mariage est prohibé entre tous dans la même ligne (*)• les ascendants et descendants lé-
« La loi naturelle, dit Pothier, a formé cet empêchement et tous les peuples se sont accordés à regarder comme incestueuse et abominable Yunion chamelle entre des parents de celte ligne. » — « Dans tous les temps, dit Portalis, le mariage a été prohibé entre les enfants et les auteurs de leurs jours; il bouleyerserait entre eux tous les droits et tous les devoirs, il ferait horreur. » Les auteurs reproduisent ces affirmations (1), mais ne songent pas à se demander pourquoi elles sont vraies, pourquoi l'union charnelle, pour employer Texpression de Pothier, répugne si fort aux hommes.
Chez les animaux, il n'y a que des unités. L'homme seul possède une individualité dont il a conscience. La conscience de cette individualité se continuant durant toute l'existence produit le sentiment de Videntité, L'homme sait donc qu'il jouit d'une individualité toujours identique à elle-même, et il reconnaît et respecte cette individualité chez ses semblables. Celui qui est père, demeure tel jusqu'à la fin de sa vie; jusqu'à la fin il conserve le sentiment d'une qualité que le temps ne saurait amoindrir. Il en est de même chez les enfants qui, à ce titre^ doivent à tout âge honneur et respect à leurs père et mère, comme le dit l'art. 371. Il n'en est pas de même des êtres inférieurs qui n'ont pas conscience de leur individualité, et chez qui le sentiment de l'identité n'existe pas. La qualité de générateur et d'engendré s'efface et disparait bientôt chez les animaux, qui, les uns par rapport aux autres, ne sont plus que des unités semblables. Voilà pourquoi n'existe pas chez eux cette répulsion invincible, que soulève chez les hommes les unions entre parents en ligne directe.
0 Art. 161. — Gai., Comm., I, % 59; Paul, Sent., % 19, % 40, 41; Jdst. ÎMt.^ 4, 40, De nupt., L. 63, D. 23, 3. (1) Voy. Demolombs, Mariage, no laS ; Laukbnt, t. II, n? 354.
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. COQsidéralJons démontrent que la probibîtion de labiés unions devait être édictée auBii bien dans le cas rente naturelle que dans le cas de parenté légitime. Le ge est dono défendu en ligne directe entre les enfants els et tous leurs ascendants. La loi reconnaît ainsi une de parenté entre un homme et les enfants naturels de Is, mais uniquement sons le rapport envisagé (art. 756). rt. 161 met en outre les alliés en ligne directe sur la 3 ligne que les ascendants; ainsi un veuf ne pourrait ler les ascendantes de sa femme décédée, ni une de ses ndantes d'un autre lit. Cette prohibition B'étend même illiés naturels; ainsi un veuf ne peut épouser la fille ou ire naturelle de sa femme décédée, ni la veuve de son naturel on de son fils naturel.
Si le mariage entre parents en ligne directe parait con- I à la nature de l'homme, il est certain qu'en ligne coU lie il n'en est pas ainsi. La morale abstraite ne s'oppose
ce qu'un frère épouse sa sceur, car il a bien fallu que loses aient d'abord commencé ainsi, aussi bien dans atbèse de l'existence d'un seul couple primitif , que dans de plusieurs centres de création. Ce sont les mœurs ques, l'konestas publica, qui devront servir de règle, une société où tous les parents demeurent, durant plus générations, groupés autour de l'auteur commun, le ige pourra être défendu, même entre cousins issus de ains, Car l'espoir du mariage pourrait favoriser certains ■dres, et, dans l'intérêt des mœurs, 11 faut inspirer l'horde llnceste. Au contraire, dans une société où les frères parent bientôt, 11 n'y a aucun inconvénient à permettre ariage entre cousins germains qui n'ont Jamais vécu [nble. Tous les peuples se sont plus on moins conformés 1 données théoriques, et le Code civil ne s'en est pas é; U a admis que le mariage devait être prohibé en
•ollatérale toutes les fois qu'il n'y a qu'un degré
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dïntervalle entre l'un des futurs et Tâutôur commtin.
Art. 163. En ligne ûoUatélrale, turels, et lès alliés au même de* le mariage est prohibé entre le gré (*). frère et la sœur légitimes ou na-
La prohibition va donc jusqu'au deuxième degré comme sous l'empire de la loi de 1792; mais le Code va plus loin en y ajoutant la prohibition pour alliance. Ainsi un veuf ne peut épouser la sœur légitime de sa femme, ni la sœur de son frère naturel, ni la sœur naturelle de sa femme, ou de son frère légitime.
61. Il résulte donc des art. 161 et 462, que tant en ligne directe qu'en ligne collatérale la parenté naturelle fait obstacle au mariage. Mais pour qu'il en soit ainsi la parenté naturelle doit être prouvée ; d'où la question de savoir si, lorsqu'il s'agit de faire obstacle au mariage, la parenté naturelle peut être établie par toute espèce de preuves, ou seulement suivant le mode et dans les limites tracés par les art. 334, 338 et 340 ? La raison de douter, dont on a voulu faire une raison de décider, vient uniquement de ce que les art 161 et 162 prohibent le mariage entre tous les ascendants et descendants légitimes ou naturels, entre le frère et la sœur légitimes ou naturels sans ajouter le mot reconnus. Mais le Code a organisé pour la preuve de la filiation naturelle, un système restrictif, qui doit être appliqué chaque fois qu'une question de filiation naturelle se pose, et qui a été créé précisément pour recevoir une telle application. Quant aux conséquences monstrueuses qu'on allègue, un père pouvant épouser sa fille, un frère pouvant épouser sa sœur, elles n'existent qu'à la condition de commencer par ajouter foi aux commérages de quartier, et d'accepter comme justifiées des rumeurs le plus souvent chimériques.
0 Art. 462. — Gai., Comme I, S ^1 ; JtisT., Inst. 4 , 40» S S, De nupt. ; L. 2, G. Théod. De incêêt. nupt.; L. 5, G. 5, 5.
atre question plus sérieuse est celle de savoir s'il ir du commerce illicite qui s'est établi entre deux lorsque d'ailleurs ce commerce est antérieurement 1 reconnaissance d'un enfant naturel commun, ou ornent qui aurait annulé un mariage contracté de )î, une sorte d'alliance ou quasi-affinité entre l'un oints îrréguliers et les parents de l'autre? Pothier 'on admettait dans ce cas une sorte d'af&nité avec loins complets que la véritable alliance ; elle était igné collatérale au 2= degré. L'empêchement qui t avait pour motif l'immoralité de l'union qu'un tdrait contracter avec la mère, la fille ou la sœur ibine. Mais que décider sous l'empire du Codeî Le
de l'alliance mais ne la définit pas. 11 faut donc alliance comme elle était entendue en droit çanoit là un procédé légitime d'interprétation. Or le dque, ainsi d'ailleurs que l'ancien droit, considéce comme dérivant d'un commerce illicite. Il faut
l'empire du Code, admettre une telle solution, uteurs l'entendent ainsi (1), et pendant longtemps } partagé cette opinion. Un examen plus attentif . changer d'avis. L'argument tiré du sens historit alliance aurait une portée décisive si l'alliance :té qu'en droit canonique. Mais elle existait aussi nain où elle ne dérivait que du mariage. Le droit avait principalement pour but la direction de la Individuelle, et par ce cOté il confinait à la morale, onne qui avait eu commerce avec une autre devait enirdumariage avec les proches de celte dernière, civil ne peut avoir entendu l'alliance que dans le
wor, BoNNiER et RonsTAtN, sur l'art. !61 ; Demnte, t I, : et II; Marcadé, t. I", p. U9; Zachari^, t. III, § MI, nés, 3 déc. 18U, D. Ripert., y Mariage, a* 229.
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sens où elle intéressait la vie sociale, c'est-à-dire dans le sens romain, et non dans le sens où elle intéressait la conscience individuelle. Le Code civil présente d'ailleurs une détermination implicite de l'expression alliance qui résulte de la portée qu'elle doit avoir dans tous les textes où elle est contenue. Ainsi, par exemple, l'art. 978 défend de prendre pour témoins d'un testament, ni les légataires, ni leurs parents ou alliés jusqu'au quatrième degré tnc/M5tDet?wn/. L'alliance dont parle le Code civil est évidemment l'alliance proprement dite supposant le mariage, et non la quasi-affinité introduite avec tant de rigueur par le droit canonique. Les art. 268 et 283, C. pr. c, fournissent un argument semblable. Enfin, la Cour de cassation en décidant que l'adoptant et le mari de l'adopté sont alliés, et ne peuvent dès lors faire ensemble partie d'un même conseil municipal (1), montre qu'à son point de vue, le législateur moderne s'est éloigné des traditions canoniques, puisqu'elle trouve les éléments de l'alliance dans une institution inconnue du droit canonique.
L'alliance et l'empêchement qui en résultent continuent de subsister malgré la dissolution du mariage sans enfants survivants. Il est reconnu par la jurisprudence et la doctrine que cette dissolution fait cesser seulement l'obligation de fournir des aliments aux beaux-pères et belles-mères, mais qu'elle laisse subsister tous les autres effets de l'alliance (2).
ART. 463. Le mariage est en- nièce, la tante et le neveu (*). core prohibé entre l'oncle et la
Cette prohibition ne peut concerner que l'oncle et la nièce
0 Art. 463. — Gai., Comm., I, g 62; Just. /n«/., 4, 40, § 3; Ulp., Prag,, 5, S 6; L. 89, D. 23, 2, De rit. nupL ; C. Theod., De incest, nupt,
(i) Cass. 30 nov. 4842, S. 42, 4, 9i6.
(2) Cass. A nov. 4868, S. 69, 4, 48; Caen, 41 août 4868, 6, 68, 2, !46; Cens. d'État, 46 déc. 4881, D. 84, 3, 23; Dijon, 26 déc. 1888, se janv. 4889, la Loi, 4" fév. 4889.
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légitimes, la tante et le neveu légitimes. Le frère, par conséquent, peut épouser la fille naturelle de sa sœur,
D*un autre côté Tart. 163 ne parlant pas des alliés, 11 paraît évident que le mariage est permis entre oncle et nièce, entre tante et neveu par alliance (1).
De même, Tart. 163 ne parlant que de l'oncle et de la nièce, il semble arbitraire d'étendre la prohibition au grand-oncle et à la petite-nièce (2). Tel avait été Tavis exprimé par le Conseil d'Etat le 23 avril 1808. Mais comme cet avis ne fut pas approuvé par le chef de l'Etat, et comme il y a parité de raison pour admettre à l'égard du grand-oncle et de la petitenièce la même solution que pour l'oncle et la nièce, la jurisprudence, faisant l'office du législateur, corrige le texte de Tart. 163, et l'étend au grand-oncle et à la petite-nièce (3).
64. Cette extension est d'autant plus irrationnelle que la pratique des dispenses autorisées par l'article suivant, enlève aux prohibitions de la loi toute efficacité sérieuse :
Art. 464. Néanmoins, il est tre beaux-frères et beUes-sœurs, loisible au chef du pouvoir exé- et par Fart. 168, aux mariages cutif de lever, pour des causes entre l'oncle et la nièce, la tante graves, les prohibitions portées et le neveu, par l'art. 46â, aux mariages en- Primitivement le texte ne donnait pas au gouvernement le droit d'autoriser les mariages entre beaux-frères et bellessœurs. Le Code paraissait en cela plus sévère que le droit canonique. Cette sévérité se justifiait par cette considération, que, le divorce étant admis, il ne fallait pas que l'espérance du mariage, après un divorce scandaleux, favorisât de mauvaises passions. Mais le divorce ayant été aboli, il n'y avait plus de motif pour refuser aux beaux-frères et belles-sœurs le bénéfice des dispenses. Cependant, ce ne fut qu'en 1832
(i) Cass. ii nov. 4858, D. 59, 4, 467.
(SI) Nimosi 48 août 4873, S. 7â, 2, 445; LAtlRXNT, U II, no 357. (8) Caen, 46 août 4876, S. 78, 2, 470; Casa. S8 hov. 4877, S. 78, 4,
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([ne la loi du 16 août étendit aux beaux*-frères et belles^sœurs le système des dispenses et amena le remaniement de Tarticle 164.
Le rétablissement du divorce aurait donc dû avoir pour conséquence, soit l'abrogation de la loi du 19 août 1832, et le rétablissement du texte primitif de l'art. 164, soit Tadop* Uon d'une disposition analogue à celle de la loi belge, portant que les dispenses ne peuvent être accordées que lorsque le mariage est dissous par la mort.
La procédure à suivre pour obtenir les dispenses est réglée par l'arrêté du SO prairial an XI, que nous avons cité plus haut (n^ 26).
65. Le lien civil résultant de l'adoption n'est pas une véritable alliance; néanmoins il produit aussi des empêchements au mariage, entre l'adoptant^ l'adopté et ses descendants; entre les enfants adoptifs du même individu; entre l'adopté et les enfants qui pourraient survenir à l'adoptant; entre l'adopté et le conjoint de l'adoptant, et réciproquement entre l'adoptant et le conjoint de l'adopté (art. 848). On s'accorde pour reconnaître que ces empêchements sont purement prohibitifs. L'art. 184 en effet ne prononce la nullité du ma« riage que s'il y a violation des prohibitions contenues dans les art. 161, 162 et 168; il n'y est pas fait mention de l'ar-» ticle348.
S 7. — Empêchements dirimants {9Uite). Vices du
consentement.
Rèhtatton
72. -— 2* opinion : la loi a entendu parler d'une erreur sur l'identité
physique et sur l'identité civile.
73, — Réfutation.
7-4. — 3* opinion : il s'agit d'une erreur sur les qualités dont la gravité est appréciée par les juges du fait; réfutation. 7tf . — Système proposé : distinction entre les aUributs et les qualités,
76. — L'erreur sur les attributs peut être une cause de nullité.
77. — Application aux divers attributs; personnalité civile, natio-
nalité, religion;
Raison de la rigueur apparente de la loi
66. La cinquième condition requise pour que le mariage soit valable, est celle qui concerne la pureté juridique du consentement que doivent échanger les parties au moment de la célébration du mariage.
Nous avons déjà vu que, d'après Tart, 146,1e défaut absolu de consentement empêchait le mariage d'exister. Il faut pour qu'il y ait mariage un consentement tel quel. Lorsque ce consentement a été donné, le mariage existe, mais il n'est pas sûr qu'il soit valable. Si le consentement a été vicié par la violence ou Verreur, ce consentement n'est pas valable; le mariage est entaché de nullité, et il pourra être annulé; c'est ce qui résulte de l'art. 180 dont nous plaçons ici l'explication, et qui est ainsi conçu :
Art. i80. Le mariage qui a été pas été libre. .
contracté sans le consentement Lorsqu'il y a eu erreur dans
libre des deux époux, ou de l'un la personne, le mariage ne peut
d'eux, ne peut être attaqué que être attaqué que par celui des
Sar les époux, ou par celui des deux époux qui a été induit en
eux dont le consentement n'a erreur.
Nous avons déjà énoncé plus haut (n<> 41), que les règles
sur le consentement admises pour les contrats ordinaires, ne
sont pas applicables de la même manière aux contrats con**
cernant les personnes, et par conséquent au mariage.
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67. Ainsi les contrats ordinaires sont annulables pour cause de violence, d'erreur et de dol, et même dans certains cas, pour cause de lésion.
Mais pourquoi le mariage n'est-il pas annulable pour cause de dol? On fait souvent à cette question une réponse cynique. En fait de mariage, dit-on, on trompe si souvent et on est si souvent trompé, que si le législateur avait fait de ces tromperies une cause de nullité, Tinstitution même du mariage en eût été ébranlée ; et on ne manque pas de citer le proverbe du bon vieux temps, rapporté par Loysel, en mariage trompe qui peut.
Nous pensons que la décision du législateur peut être justifiée d'une autre manière.
Si le dol peut être une cause de nullité, c'est parce qu'il fait naître une erreur sous l'empire de laquelle la personne trompée a contracté. Or, même pour les contrats ordinaires, il n'est pas vrai que cette erreur vicie le consentement au point d'engendrer nécessairement une action en nullité. S'il en était ainsi, le dol, comme la violence, devrait permettre de demander l'annulation de l'engagement, même lorsqu'il émane d'un tiers. Or, il n'en est pas ainsi : le dol engendre seulement le droit de réclamer des dommages-intérêts en réparation d'un préjudice causé. — Voilà pourquoi, lorsqu'une telle réclamation est dirigée contre la partie contractante, on peut obtenir, sous le nom impropre de nullité, que les choses soient remises en l'état antérieur. — Mais ce rétablissement dans l'état antérieur ne peut être admis pour le mariage comme pour les contrats ordinaires. L'état nouveau créé par le mariage ne peut être détruit que par une véritable action en nullité, et non par une action en dommage déguisée sous le nom d'action en nullité (1).
D'un autre côté, si le législateur voulait étendre au ma-
(1) Demolombk, Mariage^ n» â55.
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Faudrait admettre que, dans le cas le mariage émane d'un tiers sans ;ipé, la partie trompée pourra agir iera, alors qu'elle ne pourrait pas Dn verrait l'un des époux réclamer Bonne en réparation du préjudice personne en lui faisant contracter l'un des époux aurait le droit d'în- ) action qui serait une injure Sa* tl 11 faudrait encore admettre que, !nt, l'époux trompé aurait contre lotuel d'une action en dommage, d'une telle action qui deviendrait
du mariage I
avait des raisons juridiques suffire au mariage la théorie du dol, et s achèvera de le démontrer. D'aile produisent le plus ordinairement, iriages, ont trait le plus souvent à l'autre des conjoints, ou aux oonïsquelles repose le contrat de manariage, distinct du mariage lui* t de régler les intérêts pécuniaires ) annulé pour cause de dol, comme ce ou d'erreur, par application des 1, sans que la validité du mariage
)1, la violence, ou plutôt la craiate ence, est tout au moins mi vice du pas, dit-on, que la personne vio- '.; au conlralral et c'est bien pour qu'elle est engagée, et quil faut
t de mariage, 1. 1, n* flS.
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venir à son secours. Entre deux maux, elle a choisi le moindre : elle a choisi! donc elle a voulu. < Qui mavuUy mU,9^€Quamvi8y8iliberum essem^noluissem^Uimen coactus wlui. 1 L. 31, g 5, D. Qtiod mettes catisa^ 4, 2 (1). Tout cela est absolument faux. Le jurisconsulte Paul ne formule les apborismes précités que pour les repousser. Ils étaient en effet une application des doctrines stoïciennes qui n'admettaient pas que la crainte ou la douleur eussent le pouvoir d'enlever à l'homme sa liberté. Sans doute, lorsqu'on place l'homme en présence de deux éventualités agréables pour lui à des degrés différents, de deux choses par conséquent qu'il voudrait faire ; si on lui impose par la violence un choix que, libre, il n'aurait pas fait, il est exact de dire que cet homme a voulu, quoique dominé par la crainte : Qui mavulty vuU:coactavoluntas est voluntasMaAs si au contraire on place l'homme en présence de deux éventualités qui lui sont l'une et l'autre répugnantes, en présence de deux maux, et que par la violence il soit forcé à se prononcer pour le moindre, on pourra bien voir dans cette résignation un bien faible exercice de la volonté, mais il ne sera pas vrai de dire : Qui
mamUy viUt Aussi le préteur, que touchaient fort peu les
maximes transcendantes des stoïciens, venait-il au secours de la partie violentée : Sed, continue Paul, per pretorem res- Muendus sum.
Donc, théoriquement, on peut concevoir que la violence soit complètement destructive du consentement. Mais, dans la pratique, et avec une législation qui assure tout au moins la liberté extérieure des futurs conjoints quand ils comparaissent devant l'officier de l'état civil, on peut admettre qu'avec un peu de fermeté ils peuvent se soustraire à l'influence de la terreur et reconquérir leur liberté morale ; si donc ils sont impuissants à produire l'effort qui serait néces*
(1) Demou>iibe, Mariage^ n"* 248 ; Laurent, t. II, n* 299.
saire pour y arriver, on peut jusqu'à un certain point reconnaître qu'ils ont donné un consentement, mais un consentement incomplet. Voilà comment la violence peut être une cause de nullité du mariage.
Le fonctionnement abstrait du consentement humain dans les actes juridiques, est évidemment indépendant de l'objet du consentement lui-même, c'est-à-dire de la nature de la convention. Dans le dtwrum consensus in idem placitum^ le consensxis sera toujours influencé de la même manière quel que soit le placiium.
Or, en ce qui concerne la violence morale, c'est-à-dire la crainte, le Code ne dit pas quels doivent être ses caractères pour qu'elle vicie le consentement au mariage ; mais au titre des obligations et dans les art. H11-1H4, il indique au contraire les caractères que doit présenter la violence pour vicier le consentement dans les contrats ordinaires. La plupart des auteurs sont d'avis qu'on doit appliquer les art. HH- 1114 au mariage, et que si un tribunal décidait, en droit, qu'il n'y a pas lieu d'en faire l'application au mariage, son jugement serait sujet à cassation. — Cela est fort douteux. Les règles contenues dans les art. 1111-1114 ne sont qu'une application spéciale à la matière des contrats ordinaires des principes supérieurs qui dominent le fonctionnement intrinsèque du consentement; c'est ce qui explique que les articles dont s'agit supposent toujours des rapports de créancier à débiteur. Mais il convient de tenir compte de ces articles, dans la matière du mariage, non comme contenant une règle générale, mais comme révélant les principes dont ils présentent une application, principes qui seront expliqués en leur lieu.
Pour le moment bornons-nous à dire que la violence doit être définie : une contrainte extérieure^ c'est-à-dire émanée d'un tiers, exercée sans droite sur la volonté. Cette contrainte doit produire son effet au moment où le consentement
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est manifesté. Ainsi, le rapt de violence^ ou enlèvement ne sera pas une cause de nullité, si la personne ravie avait recouvré sa liberté au moment de la célébration du mariage. Quant à la séductioriy elle ne peut jamais entraîner la nullité du mariage, quand même elle serait frauduleuse, car alors elle se confondrait avec le dol qui ne vicie pas le mariage. L'aucien régime admettait une solution différente dans le but d'empêcher les mésalliances et de maintenir les distinctions des castes.
Arrivons à Terreur
On peut verser dans Terreur, en fait de mariage, de trois manières :
!• L'erreur d'une partie peut porter sur Tidentité physique de Tautre partie ; hypothèse à peu près impossible ;
2® L'erreur peut porter sur Tidentité de la personne civile, quand un individu se produit avec un état civil qui, en réalité, n'est pas le sien ;
i^ L'erreur peut porter sur les qualités physiques ou morales de la personne.
La question est de savoir si ces trois genres d'erreur vicient le consentement, et rentrent dans la formule de Tart. 180 : Lorsqu*il y a erreur dans la personne j le mariage peut être attaqué.
70. Quelques personnes ont pensé que Tart. 180 par ces mots : erreur dans la personne, se référait uniquement à la première hypothèse, celle où Terreur porte sur Tidentité physique de l'individu; que c'était le cas unique prévu par cet article, que par conséquent le mariage est dans ce cas annulablcj et qu'il ne Test pas au contraire si Terreur porte seulement sur Tidentité de la personne civile ou sur les qualités.
Cette opinion est tout à fait erronée : L'article 180 suppose qu'il y a eu consentement ; or quand l'erreur porte sur Tidentité physique, elle est destructive du
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Ire dans l'arl. 146. Celte disUncirises dans la discussion, ootam- . qui insista sur ce qu'il n'y^ avait tt dans le cas d'erreur sur l'ideny avait consentement, mais conîrneur avait porté sur un autre lalgré ces observations, plusieurs i discussion à confondre ces deux n est pas moins vrai qu'en défi- ) comme l'entendait le premier e excluant précisément l'erreur sntraot dans l'art. 146, et admelt la personne, ce gui fait aUusion îivile. Ce qui le prouve, c'est que Li avait proposé de substituer les à la formule : erreur dans la perr conséquent Portalis se irompail é des motifs de l'art. 180 :
mariage ne s'entend point d'une ités, la fortune ou la condition de unit, mais d'une erreur qui a pour
rise et soutenue avec force par iquer les principes généraux au n que l'erreur sur l'individu phyistant... Mais la question est préeut appliquer les principes gêné*
au mariage Quand je vous
18 croyez acheter le fonds B, il est 3ate; ilne saurait y avoir l'ombre ion, aucun de nous ne veut conj'épouse Jeanne alors que je crois
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épouser Marie, l'une des parties veut contracter; et qui peut savoir si Tautre ne le veut pas ? Celui-là seul qui est dans Terreur. Dès lors, il faut qu'il fasse connaître sa vraie volonté, il fant qu'il déclare s'il s'est trompé ou s'il ne s'est pas trompé. Et il faut qu'il le déclare dans un bref délai. ^ TeUe est la Ihéorie consacrée par les art. 180 et 181, C. C. N'est-elle pas nulle fois plus raisonnable que la théorie du mariage inexistant? Quoil vous avez épousé Jeanne, croyant épouser Marie; cela ne vous empêche pas de cohabiter avec elle pendant des années, et après cela vous viendrez dire : il n'y a pas de mariage I Telle serait en effet la conséquence du mariage inexistant. Il y en a une autre tout aussi absurde. Un mariage inexistant peut être attaqué par toute partie intéressée. Donc un collatéral viendra demander que votre mariage soit déclaré inexistant, alors que vous, malgré Terreur qui vous l'a fait contracter, vous vouliez le maintenir? Pourquoi ne pas permettre à répoux qui a été dans l'erreur de confirmer son mariage? Gela n'est pas juridique, nous le savons, car on ne confirme pas le néant. Mais si cela n'est pas juridique, cela est moral, ce qui vaut mieux (1). »
Cette argumentation est seulement spécieuse
D'abord nous avons déjà eu occasion de remarquer que les règles sur la manière dont fonctionne le consentement dans les rapports juridiques, sont forcément les mêmes, quelle que soit la nature du rapport envisagé. On fait remarquer que lorsque, dans une vente, les parties ne s'entendent pas sur l'identité de la chose vendue, aucune déciles ne veut contracter^ tandis qu'au contraire quand un individu épouse Jeanne alors qu'il croit épouser Marie, Pune des parties veut contracter! Mais en quoi cette remarque peut-elle présenter une utilité quelconque? Qu'est-ce que cela fait à celui qui a été dans l'erreur, que l'autre partie ait voulu ou n'ait
(4) T. II, n^aoï.
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S voulu contracter? On insiste cependant et on dit ; Mais iit-étre que lui-même a voulu contracter; lui seul peut le foir, donc il faut qu'il fasse connaitre sa vraie volonté, et
a dans un bref délai Mais certainement il faudra qu'il
soit ainsi, et le vice du raisonnement que nous combatis consiste à se placer en présence d'une situation ima£;iire qui n'a rien de commun avec la réalité. Il ne s'agit pas in individu qui, après des années de cohabitation avec la ame qu'il a épousé, viendra demander ta nullité du mariage is prétexte d'erreur ayant porté sur l'identité physique de peraonne, attendu qu'il n'a pu confirmer le néant... Od loi }ondrait qu'il n'y a même pas lieu d'examiner son allégan, attendu que les faits démontrent qu'il n'y a pas en eur. La longue coliabitation qui s'est produite lui sera posée, non comme étant la ratification d'un acte inexis* it, mais comme étant au contraire une reconnaissance de xistence de l'acte. U faut donc écarter celte hypothèse possible et prendre celle où l'erreur sur la personne mt découverte presque immédiatement après la célébran du mariage, les deux parties se séparent sans qu'il ait eu cohabitation commune. La question se présente )rs entière, dégagée de tout élément élrangei-, et les résul- .s signalés ne peuvent se produire. Mais ajoute-t-on, un Uatéral pourra demander que votre mariage soit déclaré sxistant, malgré vous, alors que votts, malgré l'erreur qui us l'a fait contracter, vous vouliez te maintenir!... Cela îst pas possible ; un tel débat ne peut se produire en l'abnce du conjoint que l'on soutient s'être trompé; il devra 'e mis en cause, et s'il veut maintenir le mariage, l'attitnde 'il prendra dans l'instance démontrera au contraire qu'il Y a pas eu erreur de sa part.
Enfin il faut convenir que dans une législation qui ne re* nnait pas las mariages par procureur, qui exige la compation personnelle des parties accompagnées de leurs témoins
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respectifs, devant un officier de Tétat civil, qui soumet ces mêmes parties à la nécessité de répondre clairement à une interpellation personnelle et directe, il est véritablement impossible de comprendre comment une substitution de personne pourrait avoir lieu. Pour imaginer une pareille substitution, il faut recourir à des suppositions qui seraient improbables, même sur la scène. Par conséquent vouloir limiter la disposition de Fart. 180 à Terreur sur la personne physique, c'est en réalité lui enlever toute application.
72. 11 est donc indispensable de trouver pour Tart. 180 un champ d'application plus large, et une seconde opinion s'est produite aux termes de laquelle Verreur dans la personne^ dont parle l'art. 180 se réfère à la fois, à l'erreur sur l'identité physique, et à l'erreur sur l'identité civile de la personne (1).
On commence par établir, dans cette opinion, que les cas distincts d'erreur sur la personne physique et sur la personne civile se réduisant l'un et l'autre à une erreur sur une identité, doivent être traités de la même manière. S'il y avait absence de consentement dans le cas d'erreur sur la personne physique, il faudrait admettre aussi qu'il y a absence de consentement, et par suite mariage inexistant, dans le cas d'erreur sur la personne civile. Or, quand l'erreur a porté seulement sur la personne civile, il n'est pas possible d'admettre que le consentement fait absolument défaut, que le mariage est inexistant, tout ce qu'on peut faire, c'est reconnaître que le consentement est vicié et le mariage annulable; il faut donc admettre la même solution pour le cas d'erreur snrla personne physique.
La jurisprudence a consacré cette solution. La Cour de Paris a d'abord jugé que, d'après l'art. 180, l'erreur dans la personne n'est une cause de nullité de mariage, qu'autant
(1) Demantb, t. !•', sur l'art. 180, n« 262, bis m ; Aubry et Rau, t. V, $ 462, note 6 ; Glasson, Consent, des ép, au mariage, no idi.
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; porte sur une personnalité complète, soit physique, l'Ile, et qu'elle soulève, dans l'un comme dans l'autre le question d'identité (1). La Cour de cassation a égaleidmis que l'art. 180 s'applique d'abord au cas de l'erpovenant d'une substitution frauduleuse de personne ment de la célébration, mais qu'il ne doit pas être resà ce cas unique, et qu'il doit également recevoir son ition quand l'erreur porte sur la personne civile, c'estquand l'un des époux s'est fait agréer en se présen- )mme membre d'une famille qui n'est pas la sienne, -dire en prenant un état civil qui ne lui appartient
Mais, ajoute la Cour suprême, le texte et l'esprit de 30 écartent les erreurs d'une autre nature... La nullité rreur dans la personne reste sans extension possible Qples erreurs sur des conditions ou des qualités de la ne, sur des flétrissures qu'elle aurait subies (2). > îi la solution consacrée par cette jurisprudence devait )ir définitivement, il faudrait tenir pour certain que, en t de cûté l'hypothèse assez chimérique de l'erreur sur té physique, un mariage ne peut être annulé que 3 l'erreur a porté sur l'état civil de la personne, car lypothèse est la seule où l'erreur, pour employer le e des décisions précitées, soulève une question tTiden'
la personne civile. Or, est-il présumable que la loi )ulu permettre l'annulation d'un mariage pour cause r que dans cette hypothèse unique?
it d'abord écarter cette idée bizarre que, dans le même u, il y a deux identités ou deux personnalités dis- , l'une physique, l'autre civile. 11 n'y a qu'une seule 5, celle, que révèle la personne physique. Toute erreur
riB, i, fév. 1860, S. D. 60, 9, 88.
6B.24aTrI1488a,S.62,l,3«;Arf(/e, Montpellier, l-fév.lSUa. , 33» ; Bordeaux, U mars 1866, S. 66, t, 309.
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SUT ridenUlé de la personne physique implique forcément une erreur sur Tétai civil de celte même personne, par la raison bien simple que celui qui s'est substitué à un autre ne peut pas avoir le même état civil que Tindividu dont il a pris la place. Mais la réciproque n'est pas vraie ; l'erreur sur l'état civil d'un individu, n'implique pas une erreur sur l'individu lui-même ; l'erreur a porté sur un attribut de la personne, mais non sur l'identité de la personne. Voilà pourquoi dans un cas il y a absence de consentement, et consentement vicié dans l'autre. L'opinion que nous repoussons a donc le tort d'assimiler deux situations devant demeurer différentes, et de vouloir soumettre à l'art. 180 un cas régi manifestement par l'art. 146.
D'un autre côté, où voit-on, dans l'art. 180, qu'il faut que Terreur soulève une question d'identité civile? Cette interprétation est divinatoire et arbitraire ; elle a en outre pour effet de restreindre Tapplication de l'art. 180 dans des limites encore trop étroites.
74. Demolombe a tenté de les élargir; mais il a rompu la digue, et s'est trouvé entraîné de telle façon qu'il n'a pu se marquer à lui-même un point d'arrêt.
11 part en effet de cette idée inexacte que Terreur sur la personne civile y sur la personne sociale y n'est en réalité qu'une erreur sur des qualités civiles et sociales. Or, dit-il : € Dès qu'on admet une fois une certaine erreur sur les qualités comme cause de nullité, et on ne fait pas autre chose en accordant cet effet à Terreur sur la personne civile, dès ce moment on ne peut plus faire de la difficulté une question de droit, mais uniquement une question de fait Les tribunaux auraient à considérer toutes les circonstances du fait, la position de Tépoux trompé, son caractère personnel^ toute la situation enfin, pour décider en fait si cette erreur a ou n'a pas altéré d'une manière profonde et essentielle son consentement ; si elle a enfin ou si elle n'a pas produit ce que
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. 180 appelle erreur dans la personne. Et j'attendrais :i, pour les résoudre en fait, toutes les hypothèses qu'on trait proposer (1). »
C'est une doctrine déplorable, dit avec raison M. Laurent,
celle qui abdique ainsi devant tes faits En disant que
lariage est nul quand il y a erreur dans la personne, les rars du Code civil ont-Us voulu que les tribunaux pussent uler le mariage en se fondant sur le caractère personnel 'époux? Non, évidemment non....; il est dangereux de rier les juges à laisser là les lois pour ne se guider que irès des impressions individuelles. Si tel était le pouvoir juge, à quoi servirait la science du droit (2) i > ous croyons, en ce qui nous concerne, que les termes de :. 180, interprétés d'après une saine tradition, permettent lopter une doctrine ferme et précise, plus large que celle fortalis et de M. Laurent, sans tomber dans l'arbitraire >emolombe.
S. D'abord nous ferons remarquer que l'art, 180 ne parie d'une erreur sur la personne, mais d'une erreur dans la ;onne, locution assez particulière, puisqu'on dit toujours: commis une erreur sur tel point, et jamais : j'ai commis erreur dans tel point.
û second lieu, ce qui a contribué beaucoup à empècber cord entre les auteurs qui ont examiné la question, c'est [éfaut d'une suffisante précision dans la terminologie; on pas distingué entre les attributs de la personne et les tlités de la personne.
«s attributs sont des propriétés ou manière d'èlre de la sonne; ils ne sont susceptibles ni de plus, ni de moins; existent dans la personne ou ils n'existent pas. «s qualités sont au contraire certaines modifications que
) Loc. cit., a' 268.
!) Loe, cit., n* 992.
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la personne peut éprouver; elles sont susceptibles de plus ou de moins ; c'est pour ce motif qu'elles peuvent être exprimées par un acUectif qualificatif comportant ce qu'on a appelé un superlatif, un comparatif et un positif.
Ces points étant indiqués, nous ajouterons que, dans notre matière, il faut tenir compte de la doctrine des canonistes. Le droit canon, sur cette matière, ayant été civilement obligatoire, les canonistes ont exercé une grande influence sur la doctrine des civilistes. Ainsi c'est le droit canon qui va nous expliquer pourquoi l'art. 480 au lieu de parler d'une erreur sur la personne, parle d'une erreur dans la personne.
Les canonistes avaient d'abord distingué quatre sortes d'erreur : 1*" l'erreur sur la personne physique ; 2° sur sa condition sociale; 3® sur sa fortune; 4** sur ses qualités. Au fond, ces quatre erreurs pouvaient se réduire à deux : l'erreur sur l'identité de la personne , et l'erreur sur ses qualités.
Quant à l'erreur sur l'identité physique, ils reconnaissaient qu'elle rendait le consentement impossible. Mais pour les qualités, ils distinguaient entre les qualités substantielles ou essentielles, qu'ils disaient être redundantes in personam et les qualités secondaires. L'erreur sur les premières viciait le consentement; l'erreur sur les secondes ne produisait aucun effet.
Dans le premier cas, l'erreur portait sur un élément qu'on avait cru exister dans la personne alors qu'il n'y était pas; l'erreur portait donc sur un élément redundantem in personaniy et c'est la doctrine que le Code civil a exprimée par la locution correspondante : erreur dans la personne.
Mais remarquons tout de suite que les éléments appelés par les canonistes qualités substantielles ou essentielles, ne sont pas en réalité des qualités, mais des attributs. Cette équivoque dans la terminologie a faussé dans son application une doctrine qui, sans cela, eût été d'une netteté par-
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faite. Tout ce qae les CEinonistes ont dit des qualités substanvral en l'entendant des attributs.
attributs dont nous parlons sont certaines maire de la personne; leur présence est tellement |ue l'esprit ne s'en préoccupe jamais spécialement, 3ur3 porté à la présumer. Mais précisément à cause •écisément parce que la présence de ces attributs ant elle est naturelle, leur absence fait qu'on n'aulousé la personne si l'on avait su qu'elle en était canoniste célèbre a formulé cette idée avec un eur d'expression, tout en désignant l'attribut par n qualité suivant l'usage de son temps : circa gualitatem dicitur redundare in peraonam, pen, quando animus conlrahentîa sic fertur in certatem, ut iupliciti noUt personam, si ipsi délit t qua errai (1). »
>nt donc les attributs qui présentent ce caractère? mme est rattaché par sa naissance :
mille,
iligion.
ance nous révèle donc immédiatement trois attnl'homme :
; civil ; ilionalité; tligion.
ma l'homme est envisagé spécialement quant au 'est-à-dire comme personne mariabte, on découvre a quatrième attribut :
culte d'engendrer, ins le milieu social actuel, tel qu'il a été façonné
eccleticM., pari lecvnda, tlt. XIII, cap. ni, n* 0.
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par des influences dont il faut tenir compte^ on peut en trouver un cinquième :
5* La liberté de tout engagement religieux, ou en d'autres termes : la laïcité.
L'erreur qui porterait sur Fun des cinq attributs ci-dessus énoncés doit pouvoir, en principe, entraîner la nullité du mariage (in thest)^ à moins que les circonstances du fait ne démontrent que Tattribut sur lequel on s'est trompé était indifférent {in hypothesi).
En effet, quand un mariage se conclut, les investigations préliminaires ne portent pas en général sur ces attributs. Leur présence est si ordinaire, si naturelle, qu'on ne suppose jamais leur absence. — Quand un individu jouit d'un état civH apparent ; qu'à cet état civil correspondent une na* lîonalilé et une religion déterminées, qu'il vit comme les personnes laïques, qu'enfin rien ne fait douter de sa faculté d'engendrer, on sera porté à tenir tout cela pour constant; on n'ira pas faire d'enquête pour s'assurer de la présence d'attributs aussi naturellement Inhérents à la personne. Donc l'erreur sur ces attributs tombe véritablement dans la personne»
Au contraire les qualités ne sont jamais que des accidents; elles peuvent être aussi bien absentes que présentes, et elles sont susceptibles de plus ou de moins. Elles ont trait à la fortune de« la personne, à son honnêteté, à sa probité, à sa santé, etc. Dans les mariages, les investigations des parties ne portent que sur la présence de ces qualités, précisément parce qu'elles peuvent n'exister pas, ou n'exister qu'à un degré insuffisant. Tant pis pour celui qui se trompe ou qui s'est trompé, l'événement prouve qu'il n'a pas su ou voulu se renseigner. Le dol ici ne fait rien à l'affaire ; plus l'erreur sera grave, moins elle sera excusable... A quel degré d'avilissement le mariage ne tomberait-il pas, si; pour faire rompre une union, il suffisait de dire : je me suis trompé.
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77. Reprenons maintenant Texamen de ces cinq attributs au point de vue de la jurisprudence.
En ce qui concerne Terreur portant sur la personnalité civile, ou en d'autres tçrmes sur l'état civil d'une personne, nous avons déjà vu ci-dessus {n^ 72) que le dernier état de la jurisprudence la considère comme suffisante pour vicier le consentement. Mais les arrêts déclarent en même temps qu'il n'est pas possible d'aller plus loin.
En ce qui touche l'erreur portant sur la nationalité ou la religion, les tribunaux français n'ont jamais eu l'occasion de se prononcer. Les tribunaux italiens ont au contraire été plusieurs fois saisis de la question, et ils l'ont tranchée dans le sens de la doctrine que nous avions produite depuis plus de vingt ans (4). Par application de l'art. 105 du Code civil italien, qui reproduit textuellement notre art. 180, la Cour de cassation de Turin et la Cour de Brescia ont jugé que l'erreur sur la personne doit s'entendre de l'erreur sur les qualités constitutives de la personne civile, et notamment de l'erreur sur la nationalité et le statut personnel. Ainsi, par exemple, doit être annulé pour erreur dans la personne, le mariage d'une temme qui croyait s'unir à un Italien (ou à un Français) régi par la loi de la monogamie, et qui a épousé un Israélite ottoman, auquel son statut personnel permet la polygamie (2).
Remarquons que, dans l'espèce, le mari en exigeant que sa femme le suive en Afrique, pour y être reçue et traitée avec tous les égards voulus par le statut personnel ottoman, n'aurait fait qu'user de son droit, et par conséquent ne se serait rendu coupable d'aucun procédé contraire à la dignité de la femme et pouvant autoriser contre lui soit une demande en divorce, soit une demande en séparation de corps.
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quant à tout engagement antérieur, c'est-à-dire sur sa laïcité, a été l'objet, en France, de plusieurs décisions.
Nous avons décidé ci-dessus que, selon la loi française, le prêtre catholique peut valablement se marier. C'est là une pure question de capacité. Donc le mariage contracté sciemment avec un prêtre catholique, ne peut être attaqué ni par l'une ni par l'autre des parties. Mais en sera-t-il de même du mariage contracté par erreur avec une personne engagée dans les liens de la prêtrise, ou de vœux analogues à ceux qu'entraîne la prêtrise? Ce mariage ne peut-il pas être argué de nullité par la partie qui a versé dans l'erreur? L'affirmative n'est pas en contradiction avec la solution précédente, car il s'agit ici d'ime pure question de consentement.
Pour trancher les questions de ce genre, il faut tenir compte du milieu social dans lequel fonctionne la loi qu'il s'agit d'appliquer ; car c'est pour ce milieu que la loi a été faite, et non pour un milieu idéal. Or, en France où il y a des laïques et des non laïques, il est incontestable que, pour la grande majorité des individus, même pour ceux qui sont le plus affranchis de toute préoccupation religieuse, la qualité de prêtre cathoUque n'est pas indifférente au point de vue d'un mariage à contracter. Quand un individu se présente comme laïque, et recherche en cette qualité une jeune fille en mariage, jamais la jeune fille recherchée n'ira se poser la singulière question de savoir si, par hasard, le poursuivant ne serait pas un prêtre dissimulant son état. Le poursuivant sera donc accepté comme laïque; mais implicitement il est , repoussé s'il ne l'est pas : implicite nolit personam si ipsi desit qualitas in qua errât. La Cour de Colmar a rendu ime décision en ce sens en 1811 (1). On peut trouver l'arrêt mal rédigé; mais la solution qu'il consacre n'a rien d'étrange. Une femme avait épousé par erreur un individu antérieure-
(1) 6 déc. 1811, D. Bépert.j v» Mariage, n» 71.
ment engagé dans des vœux monastiques. « Cette erreur, at-on dit, ne prouve qu'une chose, c'est que la femme attachait une importance extrême à telle croyance religieuse. Qu'estce que ces préjugés ont de commun avec la loi civile. La loi ignore les croyances religieuses et n'en tient aucun compte, puisqu'à ses yeux le mariage est un contrat purement civil. Qu'importe donc que les époux soient imbus de tel ou tel préjugé religieux? Est-ce que des scrupules de conscience sont des causes de nullité du mariage (1)? >
La loi, répondrons-nous, doit ignorer les croyances religieuses et n'en tenir aucun compte, qtiand il s'agit de régler les droits et la capacité des personnes. Mais, nous le demandons, en quoi ce principe est-il méconnu par la décision de laquelle il résulte qu'une jeune flUe, même sans préjugés, n'a pas entendu épouser un curé défroqué ?
79. Le cinquième attribut que doit posséder une personne pour être mariable^ est la faculté d'engendrer. Cette faculté est tellement essentielle que certains maîtres de la science du droit n'hésitent pas à déclarer que l'absence de cette faculté, c'est-à-dire l'impuissance, entraine l'inexistence du mariage (2).
Mais, comme le dit fort bien Pothier : l'union des corps n'est pas précisément et absolument de l'essence du mariage (3)- — « Nous disons aujourd'hui, avec le Premier Consul, ajoute M. Laurent, que le mariage est l'union des âmes ; cette union-là peut exister malgré l'impuissance, comme elle peut exister malgré la stérilité, comme elle peut exister malgré le grand âge des futurs époux (4). »
Tout cela est fort juste lorsque les deux futurs connaissent
(1) Merlin, Répert,^ y Empêchements de mariage^ S S« ^^^ 1» n« 5; Laurent, t. II, n» 296.
(8) ZAGHARiiB, t. III, S 4IK, note 4.
(8) Contrat de mariage, n** 96, 97.
(4) Loc. cit., n« 298.
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la réalité des chosesi ; mais lorsque Tan des deux a été trompé sur la condition physique de l'autre, quand il est obligé de renoncer à tout espoir de paternité ou de maternité, parce qu'il a été trompé, alors l'union des âmes est rendue aussi impossible que l'union des corps, et le mariage doit pouvoir être aimulé pour cause d'erreur redundantem in personamy il y a eu véritablement erreur dans la personne, et Tari. 180 est applicable (1).
Demolombe admet pareillement que l'impuissance est une cause de nullité, toutes les fois qu'elle est extérieure et manifeste, sans qu'il y ait à distinguer si elle résulte d'un défaut naturel de conformation, ou d'un accident. Il applique son système général d'après lequel les tribunaux ont le pouvoir d'apprécier dans quels cas Terreur sur les qualités présente un degré de force assez considérable pour devenir erreur dans la personne (2). Cette raison est impuissante à justifier la solution. L'erreur dont il s'agit, objecte M. Laurent, ne porte que sur une qualité. « Or, l'erreur sur les qualités, quelque substantielles qu'on les suppose, ne vicie jamais le consentement (3). » Hais la faculté d'engendrer n'est pas une qualité, c'est un attribut de la personne, qui existe ou qui fait défaut, mais n'est pas susceptibte de plus ou de moins.
Quoi qu'il en soit, la jurisprudence décide que l'impuissance naturelle ne constitue pas une erreur dans la personne de nature à entraîner la nullité du mariage (4).
La jurisprudence a surtout été entraînée dans cette voie par le désir d'éviter les difficultés que présenterait la preuve de l'impuissance si elle était admise comme cause de nullité. Il n'est pas possible en effet de ne point recourir, en cas pareil,
(i) Merun, Répert.f y Impuissance, n* 3. (3) Loc. ctï., n* 354.
(3) Loc. cit.j n* 398.
(4) Riom, 7 jain 1876 ; 3 août 1876, S. 77, 2, 153.
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à une visite corporelle, et d'un autre côté, quoi qu'en dise Demolombe, on ne saurait en cas de refus, employer la force ' " ue vis-à-vis de la partie qui résiste. Mais d'abord il e faire que la partie arguée d'impuissance consente à fication ordonûée par le juge, et dans ce cas toute difdisparaît. Dans le cas contraire, les faits et les docuversés aux débats, les circonstances dans lesquelles iroduite la demande ou la résistance à l'esperlise ore, etc., pourront fournir aux juges des éléments de )n; sinon la demande pourra être repoussée, actore 'obante revs absolvitur; non déficit jus sed probatio. reste, il ne faut pas exagérer ces difficultés ; elles n'ont apêcbé les rédacteurs du Code civil italien de déclarer ,'art. 107 que : < L'impuissance de l'un des conjoints, . elle est manifeste, permanente, et qu'elle remonte à Doque antérieure au mariage, peut être proposée par ! conjoint comme cause de nullité. »
Q il convient de remarquer que, même dans l'opinion ïnsidère l'impuissance ignorée de l'une des parties e constituant une cause de nullité, l'impuissance, quels soient la cause et le caractère, n'est pas un empécbeprohibitif à la célébration, dès que les futurs éponx lêmes y consentent (1).
loctrine que nous venons d'exposer sur l'interprétation rt. 180, présente ce caractère particulier qu'elle ne aucune prise à l'arbitraire ou à la fantaisie, et se limite lême par l'impossibilité de l'étendre aux simples quatoutes susceptibles de plus ou de moins. La doctrine itraire qui re'pose sur une prétendue distinction entre alités substautielles et celles qui ne le sont pas, livre asards des appréciations individuelles, sans règle et rein, lés difficultés qu'elle se propose de résoudre.
'oy. Demolombe, Mariage, n* 13.
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80. Les qualités proprement dites» distinctes des attributs dont nous venons de parler, peuvent être distribuées en quatre groupes et elles se réfèrent :
!• A la fortune ;
P A la santé ;
i^ A la vertu ;
4<» A la probité.
Ces qualités n'étant pas l'apanage de tout le monde, per« sonne, quand il s*agit d'un mariage à conclure, n'est supposé les posséder au degré voulu. Aussi est-ce sur leur existence que portent les investigations des parties. Comme ces qualités sont susceptibles de plus ou de moins, il n'était pas possible d'accueillir comme étant une cause de nullité du mariage, l'erreur pouvant se produire à leur occasion. Il aurait fallu, en effet, pouvoir mesurer en quelque sorte l'intensité de l'erreur, et établir une échelle dont il est impossible de déterminer les degrés. Ainsi, par exemple :
81. i^ La fortune. Un individu croyait épouser une femme ayant un patrimoine d'un million, et il est vérifié qu'elle ne
le possédait pas Combien devra- t-il lui manquer de mille
francs pour que l'erreur soit considérée comme assez grave?...
2° La santé. On découvre que l'un des conjoints, que l'on croyait d'une santé parfaite, est en réalité affecté par la lèpre, ou atteint d'épilepsie. Il est des jurisconsultes qui n'ont pas hésité dans ce cas à prononx^er la nullité du mariage Mais pourquoi limiter cette solution au cas de la
lèpre ou de Tépilepsie? Il est bien d'autres maladies présentant pour la vie commune des ennuis, des dangers ou des inconvénients analogues; il n'y a pas de raison pour s'arrêter à un point déterminé quelconque, et avec ce système le mariage ne formerait bientôt plus qu'un lien dérisoire.
82. 3® La vertu. Que dirons-nous de l'erreur portant sur les qualités morales? Un individu a épousé une femme qu'il croyait vertueuse, il découvre ensuite qu'elle était déjà en-
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ceinte au moment de la célébration du mariage; pourra-t-il obtenir la nullité d'une telle union? Oui, a répondu un tribunal, il y a eu erreur dans la personne morale (1). Pour être logique, il faudrait é\âdemment admettre la même solution si l'on découvrait qu'elle a eu, autrefois, un enfant naturel, quand même cet enfant serait mort, ou encore qu'elle a fait une fausse couche. Mais alors ne faudrait-il pas admettre aussi la nullité du mariage contracté, par erreur, avec une femme qui n'a pas eu d'enfant, mais qui a vécu dans la prostitution? Ne doit-il pas en être de même si la femme a vécu antérieurement en état de concubinage successif avec plusieurs personnes? Mais que fait à la moralité le nombre et la durée des liaisons? N'y aurait-il eu qu'une seule liaison, et cette liaison n'aurait-elle duré qu'un jour, Terreur est la même; on a épousé une femme que l'on croyait vertueuse et qui en réalité ne l'était pas Nous croyons inutile d'insister.
4° La probité. On a fait grand bruit, il y a déjà quelque temps, au sujet du mariage contracté par une femme avec un forçat libéré dont la condamnation était ignorée au moment de la célébration de l'union. La demande en nullité fut d'abord repoussée (2). Cette décision fut cassée, parce qu'elle posait en principe que l'erreur doit porter sur une personnalité complète (3). La Cour de renvoi rejeta aussi la demande en nullité (4) ; et enfin la Cour de cassation, toutes Chambres réunies, déclara que : < La nullité pour erreur dans la personne reste sans extension possible aux simples erreurs sur des conditions ou des qualités de la personne , sur des flétrissures qu'elle aurait subies (5). >
Dans l'espèce, il s'agissait d'une condamnation à quinze
(1) Trib. Chanmont, 9 juin 1858, S. 58, % 543. (S) Paria, 4 fév. 1860, D. 69, 3, 88.
(3) Cass. H fév. 1861, D. 61, 1, 56.
(4) Orléans, 6 jaiU. 1861, D. 61, 2, 13â.
(5) Gass. â4 avril 1862, D. 62, 1, 159.
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années de travaux forcés. Mais la question eût été la même si la condamnation arait seulement entraîné la réclusion, ou même seulement cinq ans de prison pour vol. La question, disons-nous, ne change pas. La femme avait cru épouser un honnête homme, elle a épousé un individu déjà condamné pour vol ; or, une condamnation pour vol peut aller depuis seize francs d'amende jusqu'aux travaux forcés à perpétuité. Dans les milieux où la! dignité humaine est le plus assurée de Irouver le respect qui lui est dû, la plus légère condamnation
pour cause d'improbité sufQt à disqualifier un homme
faudrait-il accueillir la demande en nullité formée par la femme qu*il aurait réussi à épouser en dissimulant sa condamnation? Ce n*est pas possible.
83. Quels sont donc les motifs qui ont pu conduire des esprits distingués à soutenir la doctrine que nous repoussons?
C'est d*abord une sensibilité déplacée : On a été ému de pitié à Taspect d'une femme liée pour toujours à un lépreux, à un épileptique; à un forçat libéré ; à l'aspect d'un homme associé pour la vie à une créature avilie, et on a voulu chercher à rompre un lien insupportable. Mais les questions de droit positif ne peuvent pas être tranchées avec le sentiment. Il faut reconnaître que celui qui est trompé sur la santé de son conjoint, sur sa vertu, sur sa probité, a agi avec une légèreté suspecte, et a négligé de recourir à des moyens efficaces d'information.
En second lieu on a subi l'influence exercée par les doctrines canoniques dont le point de vue purement individuel n'a pas été compris :
Chaque fois en effet, que le mariage n'a pas encore été consommé par la cohabitation des deux époux, l'église catholique se montre facile pour prononcer la nullité. Mais pourquoi? Parce que l'église se place toujours au point de vue individuel ; elle examine la question au regard de la situation personnelle des parties intéressées, et elle est dominée par
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occupation de faire disparaître les obstacles qui pour- , entraver leur salut. Aussi lorsque le mariage, quoique ■é, n'a pas encore été consommé, s'il y a eu erreur porur la probité, ou la vertu de l'une des parties, l'église 'e l'inconvénient résultant de l'annulation aux inconvé* 1 résultant du maintien.
s la loi civile ne peut pas se placer ainsi au point de vue duel, et elle n'a pas pour mission de statuer en vue irer le salut des âmes. Le droit civil doit veiller, dans térêt général supérieur, à ce que les mariages soient isement contractés, après que toutes les informations saires ont été prises, et il ne doit pas favoriser les s irréSécbies en accordant trop facilement l'action en S,
Le sévérité du législateur de 1804 a été critiquée après ition du divorce, sur le fondement même de cette abo- , et critiquée encore après le rétablissement du divorce, ! fondement même de ce rétablissement. C'est un point curieux à signaler :
Pourquoi, a-t-on dit, le législateur de 1804 s'est-ilmon- , rigoureux? — Parce qu'il admettait le divorce... Il y dans la possibilité du divorce uu correctif à la sévérité loi en matière de nullités de mariage. Or, on s'est borné iprimer plus tard le divorce sans apporter au Code ae autre modification. Le système primitif du Code a été dérangé dans son économie. La sévérité de la loi t aux causes de nullité a été conservée, après que le clif de celte même sévérité a disparu. Donc, la suppresdu divorce devait provoquer nécessairement une réviies causes de nullité dans le sens de leur extension. En iquence on proposait d'admettre la nullité des mariages certains cas favorables où l'erreur avait porté sur la I, la probité, la vertu de l'une des parties, us répondions, dès 1868, qu'il était inexact de voir dans
GHAP. I. KRRSUBy ART. 180. 105
le divorce un correctif à la sévérité de la loi en matière de nullités du mariage; attendu qu'il n'existait aucune espèce de relation entre les causes de nullité, et les causes de divorce (1).
Depuis cette époque le divorce a été rétabli; donc ceux qui voyaient dans le divorce un correctif à la sévérité de la loi, devaient, à ce point de vue tout au moins, se déclarer satisfaits. Il n'en a pas été ainsi : Voici comment s'exprimait devant le Sénat M. ÂUou au sujet d'une proposition concer* nant les nullités de mariage^ et certaines modifications au régime de la séparation de corps :
« Lorsque la loi du divorce fut votée, il avait été répété, à différentes reprises, par les défenseurs de la loi nouvelle, que la séparation de corps restait toujours réservée aux scrupules religieux. C'est sur la foi de cette déclaration que quelquesuns de nos collègues avaient pensé à apporter à la séparation
de corps elle-même, certaines améliorations Dans le même
ordre d'idées, les auteurs de la proposition avaient abordé l'examen et étendu le nombre des nullités de mariage...., Le Conseil d'Etat (à qui la proposition avait été renvoyée), a traité la question des nullités de mariage, pour écarter absolument toute modijScation à la loi actuelle; il a pensé que les cas nouveaux de nullité qu'il s'agissait d'introduire dans la loi, étaient tout à fait exceptionnels, et qu'il y aurait quelque danger à remanier d'ensemble toute cette législation, à l'heure surtout où une loi récente rétablit le divorce; qu'il convenait de respecter la fixité des lois constitutives de la famille. Votre conmiission s'est rangée de l'avis du Conseil d'Etat... Nous maintenons donc les dispositions actuelles de l'art. 180, C. C, sans aucune modification (2). »
(1) V. notre Code civil italien, p. 6i .
(9) Sénats annexe ou procès-verbal de la séance du il nov. 1886«
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': — Bot et ntilité de la pablicité des mariages.
16. Il va être question dans ce chapitre de la publicité, qui istitue une Bizième condition requise pour la validité du riage et de la compétence de l'ofScier de l'état ciril qui me une septième condition. C'est à propos des dispositions ilenues dans ce chapitre et dans le chapitre suivant, que us aurons à examiner les art. 63 à 69, dont nous avons ivoyé l'explication à ce moment
ja publicité des mariages constitue d*al>ord une garantie plus que la volonté des parties est sérieuee, puisque «tte onté devra être manifestée publiquement, La contrainte et surprise deviennent ainsi fort difâciles. il importe en entre a le public n'ignore pas l'existence de ce lien nouveau qui modifier profondément l'étal des personnes, et restreindre capacité civile de la femme.
ïnân !a publicité donnée aux projets de mariage pourra iir cet effet de révéler aux parties elles-mêmes qui llgDO' it l'existence d'un empêchement dirimant. — Si on suppose e les parties sont de mauvaise foi, la nécessité de cette pndté pourra rendre impossible des unions prématurées, ou tachées d'inceste on de bigamie.
La publicité dont il s'agit est double ; elle est d'abord antéure au mariage et a pour but d'en révéler le projet au pac; ensuite elle est concomitante du mariage lui-même.
% 1«. — Pablicité précédant le mariage.
1- Origine des publioationB de mariage ; leurt fermes, art. ^
etei.
— Réitération des publications, art. 6S.
CHAP. II. FORHALiris, ART. 63. 407
SS. ^ Dispense de publications, art. 169»
89. — Où doivent être faites les publications, art. 166, 167, 169.
S6. Cette publicité résulte de dénonciations faites au public. L'idée en a été empruntée au droit canonique. De tout temps en effet, TEglise avait prescrit la publicité des mariages; le curé devait les annoncer en chaire quelque temps à l'avance, afin que dans l'intervalle les causes d'empêchement pussent être révélées et aussi pour que les oppositions pussent être formulées par qui de droit. Cependant l'Église ne considéra pas tout d'abord les mariages clandestins comme nuls, mais seulement comme ne pouvant produire aucun effet dans l'ordre civil. Ils étaient valables quant au lien; la femme avait le titre d'épouse, et les enfants étaient légitimes, mais n'avaient aucun droit de succession. Un édit de Henri II, du mois de février 1886, reproduisit complètement cette doctrine.
Cette situation bizarre faite aux mariages clandestins, valables quoad fœdus, nuls quant aux effets civils, ne pouvait que produire des inconvénients. L'Eglise modifia donc sa doctrine, et décida, dans le Concile de Trente, qu'à Tavenir la clandestinité serait une cause de nullité. Seulement il faut remarquer que la clandestinité, ainsi que nous le verrons d'ailleurs, ne résultait pas de la seule omission des publications. Les dispositions du Concile de Trente furent reproduites presque textuellement dans l'Ordonnance de Blois de 1879, et le droit qui nous régit aujourd'hui a pareillement maintenu la nécessité des publications.
Voyons donc comment doivent être faites ces publications :
ART. 63. Avant la célébration prénoms, noms, professions et du mariage, l'officier de Tétat domiciles de leurspères et mères, civil fera deux publications, à Cet acte énoncera en outre, les hait jours d'intervalle, un jour jours, lieux et heures où les pude dimanche, devant la porte de nlications auront été faites ; il
sera inscrit sur un seul registre.
la maison commune. Ces publications, et l'acte qui en sera
qui sera coté et paraphé comme il ' * - -- . -
dressé, énonceront les prénoms, il est dit en l'art. 41, et déposé, à
noms, professions et domiciles la fin de chaque année, au greffe
des futurs époux, leur qualité de du tribunal de l'arrondisse-
majeurs ou de mineurs, et les ment
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ublications dont parle la loi sont des bans ou proclaorales. Dans les petites communes les proclamations nre peuvent produire une publiciLé efficace; mais elles ivent produire aucune dans les grandes villes. Aussi m a-t-ilété abandonné dans les grandes villes d'abord, iment à peu près partout. De sorte que la publicité uniquement de cette circonstance que l'acte qui est lequel ne correspond à aucune publication orale, deifiché conformément à l'article suivant ;
k Un extrait de l'acte de mariage ne pourra être célébré
on sera et restera affiché avant le troisième joop, depois
I de la maison commune, et non compris celui de la se-
les huit jours d'intervalle conde publication.
à l'antre publication. Le
dit : à quoi servent des affiches pour ceux qui ne sa-
5 lire ? Nous répondrons : à quoi servent les procla-
orales pour ceux cpii ne se trouvent pas à la porte lison commune quand elles sont faites? La vérité est !St possible d'organiser qu'une publicité formelle, et eul élément de cette publicité est la permanence de
d'un dimanche à l'autre.
ier de l'élat civil dresse l'acte de publication et l'afiprès les notes que les futurs lui remettent. Ces dei^ ; sont pas tenus de produire à ce moment les pièces tives de leurs asserlionsl (Avis du Cons. d'État des ars 1808).
ulte de ce qui précède que la première publication I uniquement dans l'affichage de l'acte, et que la
publication dérive uniquement de ce que l'affiche te se trouve maintenue; il n'est pas nécessaire de aveler.
aïs l'effet attendu de ces deux publications idéales, el îhe qui s'y réfère, ne peut pas être considéré comme . se produire indéfiniment; si les futurs n'ont pas i certain délai réalisé leur projet d'union, on peut r qu'Us l'ont abandonné, et par conséquent s'ils
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veulent le reprendre Us doivent en informer le public qui a perdu le souvenir de raffiche déjà faite; d'où la prescription suivante :
Abt. 65. Si le mariage n'a pas célébré qu'après que de nou-
étécélébré dans Tannée à compter Telles publications auront été
de r^iration du délai des pu- faites dans la forme ci-dessus
blications, il ne pourra plus être prescrite.
Le délai des publications parait être celui dont parle Tar- Ucle 64 duquel il résulte que le mariage ne pourra être célébré avant le troisième jour depuis et non compris celui de la seconde publication, c'est-à-dire le mercredi. Ce troisième jour étant compris dans le délai des publications, il en résulte que le mariage ne pourrait plus être célébré le mercredi de l'année suivante (1).
88. Le délai nécessité par l'observation des règles concernant ce qu'il est convenu d'appeler : la première et la seconde publication, est susceptible d'être abrégé :
Art. i69. Il est loisible au chef ser, pour des causes graves, de de TBtat ou aux officiers qu'il la seconde publication, préposera à cet effet, de dispen-
L'officier préposé à cet effet, est le procureur de la République près le tribunal dans l'arrondissement duquel le mariage doit être célébré (arrêté du 20 prairial an XI, art* 3).— Les causes graves qui peuvent justifier la dispense de la seconde publication sont souverainement appréciées par le ministère public, sans qu'il appartienne aux tribunaux d'exercer à cet égard un contrôle quelconque (2).
Quand il y a eu dispense de la deuxième publication, le mariage pourra être célébré le mercredi suivant. Mais il ne pourra pas être célébré plus tôt. Il a été jugé cependant que le mariage célébré moins de trois jours après les publications préalables pouvait être déclaré valable, si l'intervalle
(1) Laurent, t. II, n* 428.
(2) Aix, 18 août 1870, S. 72, 2, 69.
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entre ces deux faits est jugé suffisant pour que les oppositions aient pu se produire (1).
Dans quelles communes les publications doivent-elles
être faites?
ART. 166. Les deux publica- seront faîtes à la municipalité da tions ordonnées par Fart. 63 au lieu où chacune des parties contitre des actes de Fétat civil, tractantes aura son domicile.
Le domicile dont parle cet article est le domicile de droit dont parle Tart. 102. La loi s'occupe d'abord de l'hypothèse, la plus simple et la plus naturelle, celle où les deux futurs ont un domicile de fait qui se confond avec leur domicile de droit.
Mais il peut se faire qu'il n*en soit pas ainsi ; il peut arriver que les parties, tout en conservant leur domicile de droit, aient acquis, par six mois de résidence (art. 74), un domicUe spécial pour le mariage qui devient dès lors un nouveau domicile. La publicité ne serait pas complète si les publications ne devaient être faites qu'à ce nouveau domicile de six mois, il faut de plus qu'elles soient faites au dernier domicile, c'est-à-dire au domicile de droit, tel est le sens qu'il faut doimer à l'article suivant :
Art. 167. Néanmoins, si le do- cations seront faites, en outre, à micile actuel n*est établi que par la municipalité du dernier dosîx mois de résidence, les puhii- micile.
Le domicile acttiel dont parle le texte est celui qui résulte uniquement d'une résidence de six mois, et qui ne produit d'effet utile que pour le mariage» les parties ayant en effet conservé leur ancien domicile de droit. Mais si les parties avaient légalement transporté leur domicile de droit dans le lieu où elles ont ensuite résidé six mois, l'art. 167 cesserait d'être applicable, et il n'y aurait plus lieu de faire les publications à l'ancien domicile.
Si les parties ayant transporté leur domicile de droit dans une autre commune, veulent se marier dans cette commune
(1) Aix, 18 août 1870, S. 73, â, 69.
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avant d'y avoir résidé durant six mois, elles devront faire les publications à la municipalité de leur dernier domicile (1).
Enfin, lorsque elles ont besoin pour se marier du consente* ment de certaines personnes, c'est-à-dire jusqu'à vingt-cinq ans pour les fils, et vingt-et-un ans pour les filles, le projet de mariage doit également être publié dans les communes où habitent les personnes dont le consentement est nécessaire :
ART. 168. Si les parties con- tiens seront encore faites à la
tractantes, ou Tune d'elles, sont, municipalité du domicile de ceux
relativement au mariage, sous la sous la puissance desquels elles
puissance d'autrui, les publica- se trouvent.
n peut résulter du système organisé par la loi que les publications soient nécessaires dans huit communes différentes. Les futurs, en effet, peuvent avoir chacun deux domiciles, Fun réel et l'autre spécial pour le mariage ; ils peuvent en même temps avoir chacun deux ascendants domiciliés séparément dans des conmiunes distinctes.
Si les parties sont mineures de vingt-et-un ans et n'ont plus d'ascendants, elles sont alors, quant au mariage, sous la puissance du conseil de famille, et on admet que la publication a lieu dans la commune où siège ce conseil. Il se peut qu'aucun des membres du conseil n'ait son domicile dans cette commune. Mais le système de la loi ne comporte pas des avertissements individuels. On présume que l'affichage de l'acte de publication suffira pour leur donner connaissance du projet de mariage.
n ne peut être, dans la métropole, accordé aucune dispense pour les publications à faire en conformité des deux articles qui précèdent. Mais pour les personnes résidant en Cochinchine, et à cause de l'éloignement, un décret du 27 janvier 1883, confère au Conseil privé de la colonie le droit de les dispenser des publications prescrites par les art. 167 et 168. Le décret déjà mentionné à l'occasion des actes res-
(1) arc. min. just., 31 déc. 1871, S. 71, 3, 388.
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pectueux (V. ci-dessus, n® 52) du 29 janvier 1890 a rendu applicable aux Français habitant TAnnam, le Tonkin et le Cambodge, le décret précité du 27 janvier 1883. Les dispenses autorisées par le dernier décret seront accordées aux Français résidant au Cambodge par le Conseil privé de la Cochinchine, et à ceux qui résident en Annam ou au Tonkin par le Conseil du protectorat du Tonkin.
§ 2. — Célébration du mariage.
Où doit être célébré le mariage, art
91. — Il peut être notamment célébré au domicile réel, sans qu'il
y ait eu six mois de résidence.
92. — Comment est célébré le mariage ; Tofficier de l'état civil peat
se transporter au domicile des parties.
93. — La compétence de l'officier de l'état civil est territoriale et
non personnelle.
94. — Prohibition à l'égard des ministres du culte, résultant des
art. 199 et 200, C. P.
Art. 74. Le mariage sera celé- tinne dans la même commune,
bré dans la commune où l'un des Art. 165. Le mariage sera ce-
deux époux aura son domicile. Ce lébré pubUqnement, devant l'of-
domicile, quant au mariage, s'éta- ficier civil au domicile de Tune
blira par six mois d'habitation con- des deux parties.
Le mariage, d'après l'art. 168, doit donc être célébré devant l'officier de l'état civU du domicile de l'une des deux parties. Or, d'après l'art. 74, le domicile, quant au mariage, s'établit par six mois d'habitation continue dans la même commune ; donc il semblerait légitime d'admettre que le mariage ne peut être célébré que dans la commune où l'une des parties a une résidence de six mois. Telle est en effet l'opinion admise par quelques jurisconsultes (1). D'après cette opinion on ne peut se marier à son domicile réel ou d'origine qu'à la condition d'y avoir six mois de résidence.
(1) Notam. Laurent, t. II, n** 412 et suiv.
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91.^ Cependant cette doctrine n'est pas sûre. L'art. 166 esige en effet que les deux publications soient faites au domicile de chacune des parties contractantes, au domicile pour le mariage bien entendu. Or, Tart. 167 ajoute : néanmoins si le domicile actuel n'est établi que par six mois de résidence, les publications seront faites en outre à la municipalité du dernier domicile. C'est donc là une disposition exceptionnelle en vue du cas où le domicile n'est établi que par sii mois de résidence ; ce qui suppose bien que le domicile réel est celui où se fera le mariage. C'est dans le cas contraire que le texte exige des publications au domicile réel, autrement on ne pourrait expliquer l'utilité de l'art. 167 parlant du même domicUe que les art. 165 et 166.
On peut donc se marier soit au domicile réel, soit au domicile de fait établi conformément à l'art. 74. La discussion au Conseil d'Etat prouve l'exactitude de cette solution, car sur une question du Premier Consul, Tronchet déclara formellement qu'il en était ainsi (séance du 4 vendémiaire an X). Cette solution était d'autant plus naturelle qu'elle était conforme à la règle déjà en vigueur au moment de la rédaction du Code. En effet, le texte de la loi de 1793 ne paraissait admettre, pour le mariage, que le domicile de six mois. Mais la question fut soumise à la Convention nationale qui répondit par un décret interprétatif du 32 germinal an II, portant que les parties peuvent aussi se marier au domicile réel. La réponse de Tronchet prouve donc que les rédacteurs du Code n'ont pas voulu changer ce qui existait. Néanmoins^ quand le mariage doit être célébré au domicile de fait, comme la résidence de six mois ne garantit pas une publicité entière. Fart. 167 exige que les publications soient faites en outre au domicile réel. Donc, si le mariage est célébré à un domicUe réel où l'on n'a pas en même temps six mois de résidence, il faudra faire encore les publications à la municipalité du det' nier domicile. Par conséquent le dernier domicile dont parle
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Tari. 167 sera le domicile réel quand le domicile actuel n'est établi que par six mois de résidence, et le précédent domicile réel quand le domicile réel actuel ne comporte pas encore six mois de résidence.
L'exactitude de cette solution a été consacrée offlciellement» sinon législativement. En 1871, les représentants de l'Alsace et de la Lorraine saisirent TAssemblée nationale d'un projet de loi ayant pour but d'autoriser les Alsaciens- Lorrains ayant opté pour la nationalité française à se marier au lieu de leur nouveau domicile après une résidence d'un mois seulement. La commission chargée d'examiner la question, déclara que les textes du Code autorisant le mariage au lieu du domicile réel, alors même qu'on n'y a pas une résidence de six mois, le projet de loi était sans objet.
En conséquence le ministre de la justice publia une circu* laire portant que les Français en général, et notamment les Alsaciens et les Lorrains peuvent se marier dans le nouveau domicile qu'ils se sont choisi, quel que soit le temps qui s'est écoulé depuis qu'ils ont acquis ce domicile, sans avoir besoin d'attendre l'expiration d'un délai de six mois de résidence dans leur nouveau domicile, sauf à justifier de publications faites à l'ancien domicile aussi bien qu'au nouveau (1).
92. Les publications voulues ayant été régulièrement fai* tes, les parties remettront à l'officier de l'état civil qui doit célébrer le mariage les diverses pièces et documents destinés à justifier que toutes les prescriptions de la loi ont été observées (Voy. 1. 1»^, n»» 341 à 344), et alors il pourra être procédé à la réalisation de l'union projetée.
Où et comment y sera-t^il procédé? C'est, d'après l'art. 75, dans la maison commune^ où les futurs conjoints doivent se présenter en personne (V. 1. 1*, n« 348). Lors de la rédaction de l'art. 7B, la section de législation avait ajouté au projet un
(I) Cire. min. just., SI déc. 1871, S. 71, 3, 283.
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article ainsi conçu : c En cas d'empêchement le sous-préfet pourra autoriser l'officier de l'état civil à se transporter au domicile des parties pour recevoir leurs déclarations et célébrer le mariage. » Mais cet article ne fut pas maintenu parce qu'on ignorait à ce moment si les mariages in extremis seraient prohibés ou non. Or, ces mariages n'ayant pas été prohibés sont permis, et tout le monde admet aujourd'hui que Tofficier de l'état civil peut, sans néaimioins y être tenu, se transporter au domicile des parties, et par conséquent procéder à l'union hors de la maison commune, dans ime maison privée, mais les portes ouvertes pour assurer une publicité suffisante (1).
93. On est allé plus loin; on a voulu soutenir que l'officier de l'état civil était investi d'une compétence personnelle et non territoriale ; que par conséquent il pourrait se transporter même hors de sa commune pour y procéder au mariage d'un de ses administrés se tAuvant dans l'impossibilité de rentrer dans la commune. Cette opinion s'appuie sur la généralité des termes de l'art. 165 portant que le mariage sera célébré devant l'officier de l'état civil du domicile de l'une des parties; et sur cette considération qu'à défaut d'une telle faculté, les mariages in extremis qui sont permis, se* raient souvent impossibles.
Les termes formels de l'art. 74 ne permettent pas d'adopter cette opinion. L'officier de Tétat civil n'est investi d'une mission officielle que dans l'enceinte de sa commune. En dehors de sa commune il n'a plus qu'un titre auquel ne correspond aucune attribution. Les mariages in extremis ne seront impossibles que pour les moribonds qui se trouvent hors de la commune. C'est comme un cas fortuit qui atteint certains individus. Remarquons d'ailleurs que l'argument tiré des mariages in, extremis est détruit par ce fait que l'of-
(1) AU, 18 août 1870, S. 72, % 69.
ficier de l'état civil n'est jamais tenu de se transporter à domicile.
Le mariage ne peut être célébré que dans la commune, et en règle générale, dans la maison commune, le jour qu'il plaît aux parties de désigner; mais à l'heure choisie par l'officier de l'état civil lui-même, ou acceptée par lui. Il est procédé à l'union conformément à l'art. 75 (V. t. I®"^, n9 345), et l'acte de mariage est immédiatement rédigé (V. t. 1^, no 346).
94. D'après les art. 199 et 200, C. P., il est interdit aux ministres du culte de procéder aux cérémonies religieuses da mariage sans avoir reçu la preuve que l'union civile a déjà eu lieu. Rien de plus légitime et surtout de plus moral que cette prescription qui a pour but d'empêcher le rétablissement indirect de l'institution aristocratique du concubinat romain ou des unions morganatiques. Si une telle prescription n'existait pas, on verrait souvent des personnes de condition iaégale, du moins d'après certaines idées qui persistent toujours, se borner à faire bénir par l'Église, pour mettre leur conscience en repos, des unions qu'elles chercheraient d'ailleurs à dissimuler par respect pour les préjugés dont nous parlons. Il n'y a rien là de contraire à la liberté de conscience (1).
S 3. — Mariages contractés i rétranger par des Français, et en France par des étrangers.
Quid des mariages consensuels
95. Lorsque deux personnes se marient dans un pays qui n'est pas le leur, quelle est la loi qu'il faut appliquer pour que leur union soit valablement contractée?
En Angleterre, on décide que le mariage doit toujours être régi par la loi du lieu où il est contracté, sans qu'il y ait à distinguer entre les règles de fond et les règles de forme. Ce système ne reconnaît aucune autorité à la loi nationale. Ainsi un mariage conclu en Angleterre par deux Français, en violation des dispositions de la loi française, et annulé en France pour ce motif (1), sera maintenu en Angleterre.
Le Code civil italien (art. 102), reconnaît que la capacité de l'étranger pour contracter mariage est déterminée par la loi du pays auquel il appartient ; il déclare néanmoins que l'étranger est en outre soumis aux empêchements d'ordre public édictés par la loi italienne. C'est là une restriction légitime au principe posé.
Le premier système méconnaît la règle que les lois d'un pays ne peuvent avoir aucune autorité sur les nationaux d'un autre État. Mais la réciproque de ce principe est également vraie : les lois d'un pays sont obligatoires pour ses nationaux, même en pays étranger. Dans quelle mesure une loi nationale peut-elle ainsi être obligatoire pour ses sujets en pays étranger? Évidemment en ce qui touche les règles du fond; quant aux règles de forme, la force des choses
(1) Paris, 1854 (Simonin-Malac).
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rvalion de la loi en vigueur au lieu où le mariage Ces principes ont été adoptés par la loi tna-
DQariageconlractA pnblioatîona pnoeritM par l'arti- Br«ntra Français, ole68,au titre des actes de l'âUl is et étranger sera ciTil, et qaeleFrançsîan'ait point été célébré dans contrevenu aux diapeaitiona contes dans le pavs, tenues an chapitre précédent. it été précédé des
[uçais peuvent donc librementse marier en pays s aucune condition de résidence, à la charge de itrevenir aux dispositions du chapitre l** du ge. C'est l'application de l'art. 3 posant le prin- 1 française régit l'élat et la capacité du Français Le mariage contracté par un Français à l'étranloumis à toutes les règles de fond qui sont édici française. Il ne peut y avoir aucun doute à cet par exemple, un mariage contracté à l'étranger isâgéde moins de vingt-cinq ans est nul, s'il l'a insentement des parents (1), qu'il s'agisse d'un e deux Français, ou d'un mariage entre deux partenant l'une à la nationalité française, l'antre aalité étrangère (2). Néanmoins, d'après une rine, lorsque les deux futurs n'ont pas la même faudrait, pour éviter le conflit entre deux lois ippliquer la loi du mari. Ainsi, une Française étranger en pays étranger devrait, dans celle régie, pour sa capacité de contracter mariage, son futur mari. Cela est inadmissible : il n'y a :as conflit, mais seulement concours dans l'apdeuz lois différentes; chacune des deux parties i devra observer sa loi nationale, et aux yeiu de se, le mariage sera valable, quoique la Française
I, 4 janv. 4888, D. 89, 2, 69 et les notes. lOLOUDE, Mariage, a' 230 et les autorités cilées.
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n'ait pas rempli les conditions imposées par la loi de son fatar mari, laquelle n'avait pas prise sur elle.
97. La loi française laissant à ses nationaux la liberté de se marier dans tous les pays étrangers sans exception, devait nécessairement leur reconnaître le droit de se marier suivant le mode autorisé par la loi du lieu, sans les formes qu'elle prescrit sur le territoire français* C'est ce qui résulte claire* ment des termes de l'art. 170.
Cependant cette solution a été contestée : L'art. 170, a-t*on dit, porte que le mariage contracté à l'étranger sera valable « s'il a été célébré dans les formes usitées dans le pays. > Done il faut une célébration et des formée pour que le mariage soit valable, et même l'art. 171 exigeant la transcription en France de l'acte de mariage suppose que la rédaction d'un écrit est nécessaire. La conséquence d'une telle inter« prétation serait que le mariage contracté par simple consen* lement en Ecosse ou aux États-Unis, ou même par réunion de fait comme au Paraguay, ne serait pas valable en France. Ain» donc une disposition ayant pour but d'assurer aux Français la liberté de se marier dans tous les pays, suivant les modes utités^ se trouverait restreinte parce que le légisiatenr aurait employé des expressions se référant à Vtd quod plerumque flu La jurisprudence repousse avec raison un pareil système (1). L'argument tiré de l'art. 171 n'a pas plus de valeur, car cet article n'exige pas la transcription à peine de nullité» et s'il n'y a pas eu d'acte de mariage, une simple mention faite sur le registre sufBra.
98. L'art. 170, qui dédare le mariage valable bHI a été célébré dans le$ formes usitées dans le pays, ne fait pas obstacle à ce que le mariage soit célébré eonfcrmémerU aux lois fran^ V^Mse par les agents diplomatiques ou par les consuls^ ainsi que le dit l'art. 48 ; mais il faut pour cela qu'il s'agisse d'un
(1) Paris, 30 janv. 1878, S. 78, 2, 477.
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entre Français (1) etnon d'un mariage entre Français ïer(2).
l'art. 170 exige qu'il soit procédé aux publications 18 par l'art. 63, lesquelles devront être effectuées parelles devraient l'être si le mariage était célébré en Ces publicaliona sont nécessaires quand même elles ent pas ordonnées par la loi locale. La règle ioaa um que l'art. 170 applique au mariage, ne s'oppose que la loi française détermine les formalités préala-
sont de nature à être accomplies sur le territoire
Ferons remarquer à cet égard, que lorsqu'il s'agira lage entre Français devant l'autorité consulaire fran* irt. 17 de l'ordonnance du 12 novembre 1833, autorise Us à dispenser dans un cas grave, dont l'apprécialaissée à leur prudence, de la seconde publication,
n'y aura pas eu d'opposition à la première, ou aainlevée leur aura été présentée.
IS de la même ordonnance autorise également les ^néraux résidant dans les pays situés au-d^ de atlantique à accorder des dispenses d'âge, à la charge e compte immédiatement au ministre des affaires es des motifs qui les auront portés à accorder ces a. Les mêmes pouvoirs, ajoute le texte, pourront être
par ordonnance spéciale, aux consuls de première de classe résidant au-delà de l'Océan Atlantique, ;ela sera jugé nécessaire.
i publications faites en France d'un mariage qui doil Lracté en pays étranger ont une importance tonle jre. Au lieu de constituer simplement l'un des élé' 3 la publicité, comme cela a lieu pour le mariage
S8 oct., 13 nov. 1838, art. IS.
. CIT. Epinal, U août 1889, Gas. Pal., 89, S07.
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célébré en France, elles sont l'unique moyen de le faire connaître en France. Cette considération rapprochée du texte de Tart. 170 : le mariage sera valable... pourvu qu'il ail été pré* cédé des publicalions prescriles..* a permis de soutenir que le défaut de publications en France entraine nécessairement la nullité du mariage contracté par un Français en pays étranger (1).
Mais l'argument a contrario tiré des termes de Tart. 170 ne pouvant équipoUer à une déclaration de nullité, il est manifeste que Fart. 170 ne peut fournir par lui-même le principe d'une action en nullité. Le principe d'une telle action ne peut se trouver que dans le chapitre VI Des demandes en nullité de mariage. Or, dans ce chapitre, le législateur ne fait aucune allusion à la nullité qui pourrait résulter de l'omission des publications prescrites par l'art. 170. Il faut donc reconnaître qu'une telle omission n'est pas une cause de nullité (2).
11 s'est néanmoins produit une opinion intermédiaire d'après laquelle le mariage n'est pas nécessairement valable puisque la condition de sa validité n'a pas été accomplie; il n'est pas non plus nécessairement nul, puisqu'aucun texte n'en prononce la nullité. Donc les tribunaux auront un pouvoir discrétionnaire.
Mais le pouvoir discrétionnaire qui permettrait aux tribunaux de prononcer la nullité d'un mariage ne peut pas résulter ainsi d'un raisonnement ou d'une induction ; en conséquence Demolombe déclare qu'il appartient aux magistrats d'apprécier toutes les circonstances du fait, et de maintenir ou d'an* noler les mariages en vertu de l'art. 193 suivant que les con-
(1) Margadé, t. II, art. 170, no â.
(2) Mjerun, Répert,^ v» Bans de mariage y n* 2; QuesL de dr.y vo Public, de mar.y S 1 et 2; Zacharijs, t. III, p. 312, 314; Laurent, t. III, n« 81.
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ditions de publicité leur paraîtront satisfaites ou violées (1).
Voici réconomie de ce procédé :
Diaprés l'art. 191 : tout mariage qui n*a pas été corUracté publiquement peut être argué de nullité comme clandestin ou entaché d'un défaut de publicité.
Or le défaut des publications voulues par l'art. 170 peut équivaloir à un défaut de publicité. Les juges pourront, s'ils l'estiment ainsi, prononcer la nullité du mariage;
Mais ils peuvent aussi, en vertu de l'art. 193, décider que cette contravention n^est pas suffisante pour faire prononcer la nullité du mariage.
Le pouvoir discrétionnaire du juge, quant à la difficulté qui nous occupe, repose donc sur un texte.
Nous admettons bien que l'art. 193 accorde au juge un certain pouvoir discrétionnaire. Mais ce pouvoir ne peut s'exercer que dans la sphère d'action de l'art. 193 lui-même. Or cet article place le juge en présence d'une contravention qui pourrait, en vertu d'un autre texte ^ être jugée suffisante pour faire prononcer la nullité du mariage. Il faudrait donc commencer par établir que l'art. 170, tout seul, permet de prononcer la nullité du mariage pour défaut de publications en France; ce point établi, on pourrait admettre que l'art. 193 donne au juge le pouvoir de le maintenir dans le même cas; on arriverait ainsi à constater utilement l'existence d'un véritable pouvoir discrétionnaire. Mais commencer par établir l'existence de ce pouvoir discrétionnaire uniquement pour arriver à donner au juge le pouvoir d'annuler un mariage dans un cas où la loi n'en prononce pas la nullité et en vertu d'un texte destiné. à lui permettre de maintenir ce même mariage, c'est véritablement se donner beaucoup trop de peine pour élargir le champ déjà trop vaste de l'arbitraire.
Voici du reste comment, d'après Demolombe, doit fonc-
(I) Dbmoloubb, Mariage j n*" 228.
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tioflner le système qu'il préconise ; les juges se demanderont, par exemple : c Quel est ce mariage ? est-il raisonnable ou extravagant? aurait-il eu lieu en France ? Aurait-on osé le contracter ? Aurait*on osé lutter publiquement contre Topposition d*un père, qui aurait dénoncé ce honteux mariage (1)? » Ainsi donc : étant donnés deux mariages contractés à l'étran-^ ger dans des conditions identiques, et sans publications préalables en France» les juges sont invités à déclarer l'un clandestin s'il est à leurs yeux extravagant ou honteux, et a déclarer l'autre non clandestin s'il leur parait raisonnable!
Même procédé pour les fins de non recevoir par lesquelles les magistrats pourront repousser, s'il y a lieu, la demande en nullité. L'art. 193 suffit : < Les magistrats, en effet, appelés à statuer sur le sort d'un mariage célébré en pays étranger, et confirmé ensuite par la possession d'état des époux, par le consentement des parents, par la naissance d'enfants, etc., appréciateurs des faits nouveaux comme des faits anciens, déclareront finalement, non pas, si vous voulez, que le vice de clandestinité a été purgéy mais que ce vice n'existait pas! »
Ainsi le même mariage pourra être déclaré avoir été clandestinement ou non clandestinement contracté suivant qu'il aura ou non produit des enfants ! Et l'auteur conclut avec satisfaction : « Rien ne sera plus logique, à la fois, et plus légitime (2) ! >
100. La Jurisprudence, qui a d'abord donné raison à cette doctrine, parait aujourd'hui vouloir en restreindre l'application au cas où l'omission des publications en France aurait entraîné la clandestinité du mariage, et au cas où le mariage aurait été contracté à l'étranger dans le but d'éluder l'appli-
(i) Loc. eit.y n* SS5, p. 3(13.
(3) Ibid.y p. 355.
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lise (1). Les dernières décisions rendues Lent que le mariage de deux Français l'est point nul pour n'avoir pas été préjublications exigées par la loi, lorsqu'il ssion procède d'une erreur, d'une néglii*re circonstance fortuite; mais qu'il en l'il est démontré que c'est avec préméesprit de fraude à la loi française que t pas été faites {i). Nous avons déjà en [tliquer sur cette théorie de la fraude à faire admettre la nullité dans des hypo- 1 prononce pas.
la loi, en prescrivant les publications rojet de mariage devant être célébré à :e projet soit connu en France de tous importait aussi que ce mariage, lorsqu'il alement connu en France. Parallèlement )le, la loi a donc organisé une publicité
rois mois contracta en pays étranger sen
inçais sur transcrit sur le registre poblic
publique, des mariages du lieu de son do-
1 mariage micile.
Tocéder à une telle transcription ne pon-
e imposé qu'au Français lui-même, el le
formalité doit être remplie ne pouvait,
commencer à courir que du Jour de la
u Français intéressé. Or, il peut arriver
ressé tarde très longtemps à rentrer en
7 rentre pas du tout. U n'était donc pas
% S. 78, I, 340; Casa. 8 ma» 187S, D. 75,1, 1879, D. 80, 3, 189.
17, S. 90, 1, U6; Cass. 30 avril et Orléans, M 86, 877 et S. 86, 9, 191 ; Trib. cîv. Seine, M
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possible de sanctionner d'une manière eMcace la prescription de l'art. 171. Il pourra donc arriver souvent que cette prescription ne soit pas observée. Que résultera- t-il de celle
D'abord il est certain que la validité intrinsèque du mariage ne saurait être compromise par le défaut de transcription. Par conséquent, les tribunaux ont tort d'introduire cel élément, comme ils le font quelquefois, dans l'appréciation des causes de nullité d'un mariage contracté à l'étranger (1). La transcription n'étant qu'une formalité de publicité, intéresse seulement les tiers. Or, étant donnés les termes de la loi, est-il possible de soutenir que le mariage non transcrit n'étant pas réputé légalement connu en France, n'aura aucun effet à l'égard des tiers (â), ou tout au moins aucun des effets que le mariage ne produit qu'à raison de la publicité dont il est entouré (3), sauf les cas où les tiers ont connu l'existence du mariage (4) î
Toutes ces solutions sont arbitraires; aucune d'entre elles n'est autorisée par le texte de l'art. 171. Tout ce qu'on peut faire, c'est d'accorder aux tiers lésés par le défaut de transcription une action en dommages et intérêts contre les époux, fondée sur l'art. 1383 (5).
Par conséquent, et en fait, la seule sanction qui assure dans une cerlainemesurerobservation de l'art. 171 concerne seulement les époux et leurs enfants ; elle consiste dans les difficultés plus grandes que présentera la preuve du ma-
il) Ex ; jng. précité du irib. civ. de la Seine; arrêt de Besançon, 4 jaav. 1888, S. 90, 3, 16S.
(3) Delvincocht, 1. 1, p. 68, note 6.
(8) Zacbabia, t. lil, p. 31G-316; DnvEROiSR, sur Tooluer, 1. 1, n» B», note 6.
(i) DEM.iNTB, t I, p. 340.
(B) CaBs. 38 déc. 1874, S. 76, 1, 347; Conf. Demolohbb, Mariage,
""^^Jt-
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riage , lorsqu'il n'aura pas été régulièrement transcrit sur les registres français (1).
102. Puisque les Français peuvent se marier en pays étranger, les étrangers doivent aussi pouvoir se marier en France. Mais de même que le Français à l'étranger demeure soumis à la loi française, de même un étranger en France ne peut être soumis qu'à sa loi personnelle et nationale.
Donc, pour savoir si un étranger peut se marier en France, il faudra consulter sa loi nationale. Mais comment savoir si celui qui veut se marier remplit les conditions voulues par la loi de son pays? Une circulaire du garde des sceaux du 4 mars 1831 (2) a cru lever la difficulté en exigeant que tout étranger, voulant se marier en France, produise un certificat délivré par l'autorité compétente, et attestant qu'il peut, d'après sa loi nationale, contracter mariage. Mais conmie il n'existe nulle part d'autorité compétente pour délivrer un tel certificat, le résultat de cette circulaire pouvait être de rendre impossible le mariage des étrangers en France. Aussi vit-on plusieurs États, la Prusse notamment, prendre immédiatement, par rétorsion, une mesure semblable vis-àvis de la France. De sorte que le mariage devint pour les Français impossible en Prusse, puisqu'il n'y a pas en France de fonctionnaire pouvant délivrer le certificat exigé. C*est donc avec raison que le tribunal de Rouen a dispensé un étranger de la production d'un tel certificat (3). Dans certains tribunaux, on remplace ces certificats par des actes de notoriété ; mais ces actes n'ont évidemment aucune valeur et ne peuvent être produits que comme renseignements. C'est à l'étranger à fournir, comme il le pourra, la preuve qu'il est capable de se marier d'après la loi de son pays. En cas de difficulté, les tribunaux apprécieront.
(1) MouRLON, Revue de dr. fr. et étr., 1844, t. I, p. 885 et suîv.
(8) S6 janv. 1843, D. 43, 8, 155.
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103. La circulaire du 4 mars 1831, quoique manquant son but au point de vue pratique, est néanmoins importante en ce qu'elle contient une juste interprétation de la loi, en déclarant qu'un étranger ne peut se marier en France qu'en obéissant aux prescriptions de sa loi nationale.
Nous avons vu que le Code civil italien proclamait également ce principe (n<> 95), mais qu'il le restreignait en même temps en soumettant l'étranger aux empêchements d'ordre public édictés par la loi italienne.
Nous pensons que la même solution doit être adoptée en France. Les lois réglant la capacité des étrangers pour le mariage ne peuvent recevoir d'application en France que tout autant que cette application n'est pas de nature à troubler chez nous l'arrangement i^ocial qu'on appelle l'ordre public (1). L'arL 3 suffit pour justifier cette solution.
On a cependant contesté cette solution par les raisons les plus singulières. Ainsi on a prétendu que < jamais Ton ne peut dire que l'ordre public soit troublé par le fait de la celébraêion du mariage. Quand un mariage viole l'ordre public ce n'est pas le fait matériel du contrat, c'est la situation qui en dérive qui viole l'ordre public. •• il faudrait donc déclarer nul en France un mariage valablement contracté en pays étranger par des individus à qui leur loi nationale permettait un semblable mariage (2). »
C'est précisément tout le contraire qui est vrai. L'ordre public n'est jamais troublé que par le fait de la célébration éPun mariage^ et jamais par la vie commune pouvant en être la conséquence. Ce qui serait grave en effet, ce serait l'intervention d'un représentant officiel de la loi française venant consacrer une union que cette même loi française réprouve. C'est ce démenti que la loi française aurait l'air de se donner
(1) Demolohbe, Mariage^ 1. 1, n* 234.
(2) DmuMD, Etiai de dr. intem. pr., p. 808 et note 8iO.
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même qui compromettrait l'arrangement eocial doal posé les bases, et qui pourrait porter le public à dou-
sa légitimité. Quant à la vie commune entre deux
us, on n'a pas plus à s'en préoccuper dans ce cas que
îs autres hypothèses où la morale privée peut se trou-
ensée.
. donc avec raison qu'une circulaire ministérielle du
i 1824 décide qu'un beau-ft^re et une belle-sœur, à
ir loi nationale permet de se marier, ne peuvent se
en France qu'avec une dispense du gouvernement; lème une autre circulaire ministérielle du 29 avril 183! ' aux étrangers à qui leur loi personnelle permet de se
avant quinze ou dix-huit ans, l'obligation de demane dispense d'âge.
Que faut-il penser des dispositions prohibitives de la mgère mettant obstacle à un mariage qui pourrait lablement contracté selon les principes de la loi ft-an-
uestion est oiseuse; du moment en effet qull est cer- L non contesté que les mariages des étrangers en
sont régis, quant aux conditions de capacité, par leurs rsonnelles, et qu'on a cru pouvoir exiger d'eux la pro- 1 d'un certificat d'aptitude au mariage, le bon sens [u'on ait égard, en France, aux prohibitions contenues !S lois de leur pays, ndanl cela est encore contesté; on soutient que la
ne doit tenir aucun compte des prohibitions politiques ^euses que certains peuples conservent encore, sous le que ces prohibitions surannées ne sont plus en baravec nos principes modernes. Mais nous n'avons pas à les lois étrangères, pas plus que les étrangers n'ont à lotre loi nationale. Si nous ne voulons pas, par exemple, ompte du statut personnel de l'israélite barbaresque
défend de se marier avec une catholique, pourquoi
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limiter cette solution à l'hypothèse où la prohibition présente on caractère politique ou religieux? Si nous ne respectons pas le statut personnel étranger sur un point, de quel droit irions-nous prétendre, pour nos nationaux, au respect de leur statut personnel, en pays étranger (1) î
105. En ce qui touche la forme extérieure les mariages des étrangers en France sont régis par les lois françaises.
Les étrangers qui n'ont pas six mois de résidence sont donc tenus, aux termes de la circulaire du 4 mars 1831 , de faire publier leur mariage à leur dernière résidence en pays étranger. Les publications font en effet partie des formes prescrites par la loi française.
L'observation des formes française» est impérative et obligatoire dans le cas du mariage d'un étranger avec un Français, ou dans le cas du mariage en France de deux étrangers appartenant à des nationalités différentes.
106. En est-il de même lorsque deux étrangers ayant la même nationalité ont la possibilité de contracter mariage en France en se conformant à leur statut personnel qui n'exige l'intervention d'aucun ofBcier public?
Il s'agit de savoir si, dans ce cas, l'observation de la règle loeus régit actum est simplement facultative.
Nous appliquerons les principes que nous avons déjà formulés (t. I, n* 170). Les mariages purement consensuels sont en usage dans plusieurs États. Il peut donc arriver que des individus appartenant à ces États, et voulant se marier en France, aient intérêt à se marier consensuellement, comme ils pourraient le faire chez eux, précisément pour se sous- Inùre aux lenteurs résultant de l'emploi des formes fi-ançaises, et surtout aux ennuis que pourrait leur causer l'impossibilité de produire le certiQcat d'aptitude exigé par la circulaire de 1831. Donc, théoriquement les personnes dont
(i) Conlrà, note bous Caas. Turin, 31 julUet i888, S. 86, 4, 1.
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n'exige aucune Bolennité pour contracter mase marier en France consensuellement. Leur Bt pas douteux, sera reconnue valaMe par les iur pays. Mais pourra-t-elle être reconnue va> ribunaux français? Ainsi posée, la question 3 et devient une question de preuve. Les ma- 38 en France entre étrangers, sont régis, quant ïuve, par la loi française (I), c'est la règle géus les actes Juridiques accomplis en France, issibitité de la preuve elle-môme est détermiu pays où le fait juridique qu'il s'agit d'établir l", n" 174). Or, d'après l'art. 194, nul ne peut re d'époux et les effets du mariage s'il ne reste de célébration inscrit sur le registre de iiette disposition est générale et s'applique à iges que l'on prétend avoir été célébrés en 'angers ne sauraient ae soustraire à l'applieaigle. Par conséquent la faculté que nous leor théoriquement de contracUir en France un nsuel, se trouve à peu près paralysée, dans la Et nécessité d'observer les règles localas sur la irait, pour qu'il en soit autrement, que la loi nt une disposition analogue à celle du projet s haut, portant que si les loii nationales de ■ties autorisât de plus amjdes moy«ui de ont admis (t. 1-, n" 17S).
U Marioft, u 1, n* 834.
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Responsabilité de l'opposant qui succombe, art
107. L'opposition est Tempèchement que met une personne à un mariage projeté, au moyen d'un acte signifié dans les formes légales tant à Tofficier de Tétat civil qu'aux futurs époux.
Cet acte a pour but de prévenir les mariages qui seraient sur le point d'être contractés malgré Tesistence d'un empêchement dirimant ou prohibitif, et quelquefois de forcer les futurs époux à réfléchir plus sérieusement au sujet d'une union vue avec défaveur par leurs ascendants.
L'effet direct de l'opposition est d'empêcher l'officier de rétat civil» sous peine d'une amende et de dommages*iatérêls, de procéder au mariage tant qu'il n'a pas été donné
silion soit par l'opposant Ini-mètne, Boit
élODl.
e la théorie des oppositions au mariage ; que dans une lé^slation exigeant l'inisentant de la loi pour la formation dn ce motif, il ne pouvait en être quessriage se concluait par le seul consen-
iT opposition :
int duquel son conjoint veut se rema-
art, 473; ■aux, art. 174; curateur, art. 176.
3 former engagée par mariage aree rnns ition da des deux parties contractante!. ;>erBonne
Lion le conjoint, même séparé de corps, )□ titre. Les fiançailles, ou l'union célé- ! ne peuvent attribuer la faculté de faire d'ancien conjoint ne saurait avoir plus qui a obtenu le divorce pour cause joint n'ajias qualité pour former oppo> jeté entre celui-ci et son complice, cod> bition de l'art. 298. Les termes formels permettent pas (1).
il défaut mariage do leurs enbolset dei^ .éfantde ceodants, encore que ceux-ci et aïen- aient Tingt-cinq ans accomplis. sitioQ au Itée peut-elle former oppositiontL'affir-
Dgé à tort par le trib. de IMeppe, le S6 juin
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mative semble tout d'abord naturelle, car Tenfant qui ne consulte pas la mère viole la loi, art. 148. D'un autre côté les larmes de l'art. 173 ne peuvent être invoqués en sens contraire, car ce texte suppose que le père représente la mère quant au droit d'opposition; mais lorsque les intérêts du père et de la mère sont séparés, quand il y a eu, par exemple, divorce ou séparation de corps, il semble qu'on ne puisse pas aller jusqu'à dépouiller la mère de son droit. Dans ce cas elle n'a pas été représentée par le père, et on peut dire dès lors que ce dernier fait défaut dans le sens de l'art. 173. Cependant la négative est préférable ; il ne faut pas perdre de vue en effet qu'il s'agit de savoir si l'officier de l'état civil sera tenu de s'arrêter devant l'opposition ainsi faite par la mère, s'il pourra être condamné à une peine dans le cas où il célébrerait le mariage malgré l'opposition de la mère. Or, les termes de l'art. 173 ne le permettent pas. Il y a donc une lacune dans la loi; seulement la mère pourra faire savoir officieusement à l'officier de l'état civil qu'elle n'a pas été consultée.
110. Le droit de s'opposer à un mariage étant admis dans la théorie générale de la loi, il était naturel de l'accorder au père et à la mère. Mais il était excessif de l'étendre aux aïeuls et aïeules. Cette extension a fait naître plusieurs questions controversées.
On se demande si l'aïeule pourrait former opposition du vivant de l'aïeul dans la même ligne ? Non, car d'après l'art. 150 il suffit du consentement de l'aïeul, et on ne saurait traiter l'aïeule mieux que la mère.
L'ascendant d'une ligne peut-il former opposition si l'autre ligne a consenti? L'affirmative peut invoquer le texte de notre art. 173 qui paraît accorder le droit d'opposition concurremment aux aïeuls et aïeules de l'une et de l'autre ligne; or ce droit ne leur appartiendrait pas concurremment si la ligne qui refuse était empêchée de l'exercer par celle qui consent. Mais
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ilement que les ascendants ne peuvent pas en aire opposition au mariage et y consentir; or, 150, le dissentiment entre les deux lignes Qtement; donc celle qui refuse n'a pas le droit tion. Mais il en serait autrement si elle n'avait t consultée, ïeuls et aïeules le droit d'opposition passe aux
te, encore que les enfants et descendants aient ; accomplis, c'est-à-dire un âge quelconque vingt-cinq ans^ et il peut être exercé même Scation des actes respectueux et l'expiratioD s'y réfèrent.
evons remarquer que les ascendants ne sont lotiver leur opposition. Mais le tribunal auquel le l'opposition sera demandée, ne devra pas i elle n'est fondée sur aucune cause légale, s d'aiUeurs que paraissent, en fait, les raisons opposant (1).
lira-t-on, que devient le droit qu'a l'ascendant ver son opposition, et de quoi lui sert-ilT Hais it le droit de l'enfant de se marier librement gt-cinq ou vingt-et-un ans, sauf à faire des jux, si l'opposition sans cause légale fonnée mt devait avoir pour résultat nécessaire d'enment le mariage? La vérité est qu'il ne saurait Ait sérieux entre une simple faculté, créée fort ; par la loi en vertu de considéralîoDs dont la 't contestable, et le droit de contracter mariage int de lui-même, sans cause légale ne peut donc, dans la tbéorie
lin 1879, 3. 79, 1, 410. — Voy. MeiUin, aépert.,^ 178, n* 4} Diujoz, Béperl., f* Mariage, n» 964/9^
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de b loiy ayolr d'autre but que de retarder le mariage; maUi
elle peut avoir pour résultat de faire manquer tout à fait le
mariage, car Tenfaiit reculera peut-être devant la nécessité
d'engager contre son ascendant un procès en mainlevée
d'opposition, et si personnellement il est disposé à agir, c'est
peut-étl*e l'autre partie qui préférera abandonner le projet
d'union; Ces résultats possibles, envisagés avec satisfaction
par quelques auteurs (1), suffisent pour faire juger une inâ«
titution qui méconnaît en même t^mps le droit de l'enfant 6t
l'intérêt de la société.
Dans les cas que nous allons maintenant examiner
l'opposition ne peut être faite que pour cause déterminée.
ART. 174. A défaut d'aucun —2^ lorsque l'opposition est fanascendant, le frère ou la sœur, dée sur Tétat de démence du futur l'oncle on la tante, le eoasln ou époux:cetteopposition,dont le trila cousine germains, majeurs, ne bunal pourra prononcer mainle- ])ètivent former aucune opposi- véepureetsimple, ne sera jamais tion que dans les deux cas sui- reçue qu'à la charge, par l'oppovants : — 1 • Lorsque le consente- sant, de provoquer l'interdiction, mentduconseildefamîlle, requis et d'y faire statuer danë lé délai par l'art. 160, n'a pas été obtenu ; qui sera fixé par le jugement.
Le droit de former opposition, dans les cas prévus par cet article, appartient, à défaut seulement d'aucun ascendant, individuellement et concurremment aux collatéraux parents du futur époux dans la personne duquel l'empêchement au mariage existe et non aux parents de l'autre. Il faut qu'ils soient majeurs, c'est-à-dire en état d'exercer personnellement ce droit.
Pour trouver des applications du premier cas prévu par l'art. 174, il faut imaginer des hypothèses qui ne sont pas de nature à se présenter souvent, celle par exemple où il a été présenté un acte de consentement simulé, où le consentement a été d'abord donné puis rétracté ; l'officier de l'état civil peut en effet ignorer le retrait, etc.
Le second cas, au contraire, est de nature à se présenter
(1) Notamm. DemoloUbb, Mariage^ t. I, n* i40.
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luemment. Il peut toat d'abord paraître singulier collatéraux ne soient pas admis à former opposition autres cas d'empêchement dirimant'. La jurîspmt Parlement de Paris le permettait et le tribunal de i avait demandé qu'il en fut ainsi. Mais on se défia téranx; on n'a voulu leur accorder le droit d'opposidans les deux cas, faciles à vérifier tout de suite, ar notre article, alors surtout qu'ils ont toujours la e dénoncer l'empèchemeat pouvant exister, état de démence du futur conjoint aUégaé par ses ux opposants doit être de nature à faire prononcer tion s'il était justifié; il faut donc qu'il soU habituel ».
utur époux demande la mainlevée de l'opposition, it devra alors articuler devant le tribunal les faits ice, d'imbécillité ou de fureur ; le tribunal appréciera 1 au besoin procéder à un interrogatoire de l'inté- U estime que l'opposition est sérieuse, le tribunal n jugement portant que l'opposition est admise à la ar l'opposant de provoquer l'interdiction et d'y faire lans un délai déterminé ; si ce délai expire sans que it ait obtenu l'interdiction, le tribunal de nouveau le futur devra donner mainlevée de l'opposition, rait au contraire évident que l'opposition est mal le tribunal pourra en prononcer immédiatement la le pure et simple.
i propos des collatéraux que l'art. 174 mentionne le ur les juges de prononcer immédiatement, le cas la mainlevée pure et simple de l'opposition. Mais ce ir appartient également dans le cas où l'opposition se de démence a été formée par un ascendant (1) ;
. 34 juillet 1873, S. 73, 1, 330; Bordeanz, 3 ; Orléans, 26 août 1871, S. 73, 3, 146.
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par voie de conséquence ils peuvent également, en pareille bypothèse, repousser la demande de sursis que ferait Tascendant pour provoquer l'interdiction du futur époux (1).
114. Le projet de Code civil ne contenait aucune déclaration donnant au tuteur ou curateur du futur conjoint le droit de former opposition ; c'est sur la demande du tribunal que fut introduite la disposition suivante :
Art. 475. Dans les deux cas ou curatelle, former opposition
{)réTQ8 par le précédent article, qu'autant qa'il y aura été autorisé
e tuteur ou curateur ne pourra, par un conseil de famille, qu'il
pendant la durée de la tutelle pourra convoquer.
Cela se comprend pour le premier cas qui est celui où le futur épouXy mineur de 21 ans, et n'ayant plus aucun ascendant n'a pas obtenu l'autorisation du conseil de famille requise par l'art. 160. Il était légitime d'accorder en ce cas au tuteur et au curateur le droit d'opposition concurremment avec les collatéraux désignés en l'art. 174.
Mais il est impossible de comprendre le second cas supposant une opposition faite par le tuteur, autorisée par le conseil de famille, et fondée sur la démence du futur époux. Dans ce cas en efTet, le conseil de famiUe refusera son consentement ou le rétractera, et dès lors il ne sera pas néces-
saire de fonder l'opposition sur la démence, ce qui nécessiterait une demande en interdiction, il sera plus simple de la fonder sur le défaut de consentement.
Plusieurs hypothèses ont été imaginées pour trouver un sens utile à la loi; de l'aveu de tous les auteurs aucune ne satisfait complètement l'esprit (2), il serait donc superflu de les exanoiner, d'autant qu'il est fort probable que l'extension irrationnelle de l'art. 17g au second cas de l'art. 174 est due à un simple efTet de la symétrie dons les mots.
(i) Cass. 80 juin 1879, S. 79, 1, 416.
(3) Valette, Explie, iomm.j p. 102 et 403; Demolombe, loe. cù.j nMIS; Laurent, t. II, n» 386.
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i. Le droit de tonner opposition étant une création arbir
ï de la loi n'appartient qu'aux personnes à qui il a été
alemeqt accordé.
ne n'ont pas le droit d'opposition :
3 alliés, même les plus proches;
3 neveux et les nièces ;
>aDdant, aux termes de l'art. 490, tout parei^t est autoi provoquer l'interdiction de son parent. Les neveux, «cendants pourraient donc provoquer l'interdiction d'un I, d'un ascendant, comment donc se fait-il qu'ils ne lent pas tormer opposition à son mariage?
raison tirée de la déférence que les neveux et nièces tnt à leurs oncles ou tantes, et surtout tes enfants à
ascendants est certainement entrée dans les préoccupa-
du législateur, mais ne signifie pas grand chose. Le ahle motif de la différence mise entre le droit d'opposiau mariage d'une personne et le droit de provoquer l'inction de cette même personne, se déduit de la manière le droit d'opposition a été conçu par le législateur : ns la pensée de la loi, le droit d'opposition, quand il est •A par un ascendant, même sans cause légale, peut idant produire en fait, ainsi que nous l'avons constaté, ésultats suivants :
tbord il retarde nécessairement le mariage projeté;
second lieu il pourra arriver que le descendant recule nt la nécessité d'engager contre son ascendant un prom mainlevée d'opposition ;
troisième lieu, l'autre partie et sa famille reculeront ■être également devant la nécessité d'une pareille
, si la loi a pu tolérer de telles conséquences dans le pas B opposition faite par le père au mariage de son fils, elle tuvaitpas admettre, en retournant les situations, qu'elles
CHAP. ni. OPPOSITIONS AU ICARIAGE, ART. 173. 139
puissent se produire à rencontre du père ou de l'oncle au moyen d'une opposition faite par le fils ou le neveu.
Si les descendants ou neveux avaient eu, théoriquement, le droit de former opposition à un projet de mariage de leur ascendant, ou oncle, dans les conditions réglées par l'art. 174, il aurait pu arriver, en fait, que cette opposition eût été fondée, mensongèrement, ou en vertu d'une appréciation exagérée, sur un prétendu état de démence du futur époux.
Cette opposition aurait eu pour effet immédiat de retarder le mariage, et d'obliger l'ascendant ou l'oncle à se porter demandeur en mainlevée d'opposition, — et pour effet possible de faire abandonner le mariage par crainte d'un procès scandaleux. La crainte d'encourir des dommages-intérêts en vertu de Fart. 179, n'aurait peut-être pas empêché un tel abus. On comprend donc que les neveux et descendants n'aient pas le droit de faire opposition quoiqu'ils aient le droit de provoquer l'interdiction de leur oncle ou ascendant. Comme leur action en interdiction ne pourra pas retarder le mariage, il est probable qu'ils ne l'intenteront que si l'état de démence est bien caractérisé.
C'est donc avec raison que la jurisprudence décide que les enfants sont sans qualité pour former opposition au mariage que leur ascendant a l'intention de contracter, même alors qu'ils auraient introduit contre celui-ci une demande en interdiction pour cause de démence, et qu'ils ne peuvent même obtenir qu'il soit sursis à statuer sur le mérite de l'opposition jusqu'après le jugement à intervenir sur la demande en interdiction (1).
Les juges devront donc, nécessairement, donner mainlevée de l'opposition, quel que soit l'état du procès en interdiction, même en présence d'un avis de parents favorable à l'interdiction (art, 494) ; même en présence des réponses les plus
(1) Cass. St8 août 1872, S. 72, 1, 3S9.
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extravagantes du défendeur dans son interrogatoire (art. 496). € J'ai peine à croire, dit M. Demolombe, que la loi Tait ainsi voulu (i) 1, et il admet en conséquence l'enfant, demandeur en interdiction, à faire opposition à titre de mesure conservatoire. De quoi servira, en effet, l'interdiction, si le père se marie en faisant de folles libéralités dans son contrat de mariage? Mais si les choses en sont au point indiqué par Demolombe, il n'y a qu'à dénoncer le procès en interdiction à l'officier de l'état civil, et ce dernier refusera évidemment son concours au mariage d'un individu incapable de consentir (2).
Les considérations que nous venons de faire valoir pour expliquer comment il était juste de ne point accorder aux neveux ou descendants le droit d'opposition, sont également vraies vis-à-vis des frères et sœurs, de l'oncle et de la tante, des cousins et cousines germains du futur époux, surtout quand ce dernier n'a pas déjà des enfants. Il est bien à craindre qu'ils ne soient portés, quelquefois, à faire opposition au mariage de leur parent en alléguant une démence qui n'existe pas ; la crainte de s'exposer à des dommagesintérêts, ne les arrêtera peut-être pas, surtout s'ils sont peu solvables. Tout cela prouve que le régime des oppositions au mariage est défectueux, surtout en ce qui concerne les collatéraux.
116. Le Code ne contient aucune disposition donnant au ministère public le droit de s'opposer au mariage d'un citoyen. Ce droit ne peut résulter, quoi qu'en pense la Cour de cassatix)n (3), ni de l'art. 184 qui donne au ministère public le droit de demander la nullité du second mariage qui serait contracté avant la dissolution du premier, ni de l'art. 46 de la loi du 20 avril 1810 lequel ne saurait avoir d'application aux matières
(1) Loc. cit., n» 145.
(2) Laubent, t. Il, n» 384.
(3) Cass. âl mai 1856, D. 56, 1, 209.
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réglées d'une manière définitive et complète par des dispositions spéciales.
117. En ce qui concerne la forme, la signification des actes d'opposition a lieu d'après les règles communes à tous les exploits ; mais la loi édicté en outre certaines prescriptions particulières :
ÂBT. 66. Les actes d'opposi- tique ; ils seront signifiés, avec la
tion an mariago seront signés sur copie de la procuration, à la per-
l'original et sur la copie par les sonne ou au domicile des parties,
opposants ou par leurs fondés de et à l'officier de l'état civil, qui
procoration spéciale et authen- mettra son visa sur roriginal.
La première question à résoudre est celle de savoir quel est l'officier de l'état civil à qui la signification devra être faite.
L'opposant doit consulter les publications qui ont été faites du mariage. Si les publications indiquent la commune où le mariage doit être célébré, il fera signifier l'opposition à l'officier de l'état civil de cette commune. Sinon, la signification sera faite à l'officier de l'état civil de l'une quelconque des communes dans laquelle le mariage peut être célébré ; elle arrivera nécessairement à sa destination. Nous verrons en effet que TofiBcier de l'état civil devant qui deux personnes se présentent pour contracter mariage, ne peut procéder à leur union que s'il lui est remis un certificat de non opposition délivré par les officiers des différentes communes dans lesquelles le mariage pourrait être célébré. Mais s'il y avait lieu de craindre que les certificats de non opposition aient été déjà délivrés, parce que l'on serait, par exemple, à la veille du ma* nage, il serait prudent de faire signifier l'opposition à tous les officiers de l'état civil compétents pour célébrer le mariage, afin d'être assuré qu'elle arrivera en temps utile entre les mains de qui de droit ; elle peut d'ailleurs être faite Jusqu'au moment de la célébration.
L'opposition doit, à peine de nullité, être signifiée par huissier, tant à la partie qu'à l'officier de l'état civil; il ne pourrait y être suppléé par l'opposition que le père voudrait, par
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exemple, former en personne au mariage d'un de ses enfants et signifier lui-même à Tofficier de Tétat civil, ni par un acte sous-seing privé qui serait remis au maire, sous prétexte que Pfauissier requis par l'opposant a refusé d'instrumenter (1).
H8. Voyons maintenant quelles énonciations doit contenir Fexploft d^opppsitioi^ :
Art. i?6. Tout acte d'opposî- quête d'an ascendant, contenir
tion énoncera la qualité qui donne les motifs de ropposition : le toat
à ToppKMiant le droit de laformer ; k peine de nullité, et de l'inter-
|{ cqntiei|dra électipp 4® domicile diction 4e Tofficier ministériel
dans le lieiiou le mariage devra qui aurait signé Facte contenant
ètee célébré ; il devra é^lement, opposition, à moins qu'il ne soit fait à la re-
fi'llidication ^p la (qualité 4^ roppqs^nt et de^ motifi^ de Vppppsitipn ppru^et^ra à Vofflc}pp de rp|at Piyîl de vérifier si Topposition (|pU ^ég^lppient produire yis-àrvis de lui ^PA effpt Qr4ll)^i*P ?1?i ^st 4^ V^^Uger à si^rspoir à la eélébration du qariage.
L'éleptipif^ de domicile ii^téresse au cput^rafre plus partfpulièrenief^t le futur époux confère qui l'opposition est dirigée et (pii aur^ iptér0t ^ en poui*s^ivf€| la mainleyée*
L'oppps^i^t np connaîtra Ift cp^lmu^^ flans l^qfieUe le mafi^gp 4qH ^^^, ^élpbf é{ gue si rin4fpation 4e cptte commune se fejrquvp dftfls }ps| pubUpatlpns. pans cp caç, il sera fapfle 4e se poQformpft ^ |a lettrp de l'art. 17Ç. D^ns le pas contraire, |'9{)ppsant ne spr^ pas obligp dp faire élection de doimeile 4a|)s chac^i^p 4^^ cpp^inunpi; oi{ le niariagp peut être vala- |)le|nen| ppléb^^é; il 3ufQ( qfip V^PP^^ant éli^e domicile dans 1^ pommupe p^i le futur éppux contrp lequel Toppûsition est dirigée a ^çffi dqpiicilp réel 9^ imitrlmpnial,
11|. }^ enste une rplçitip(^ i^anifeste pntre les qpposttioDs et les publications qui les ont en quelqup sorte pm^voquéas; il faut ({u*pn P^iaae, en ppqsultant le rpgistpe des pu^iilica-
(\\ Rtiris, 18 déc. 1808, squiGass. 3» août 1879, 8. 79, 1, 829.
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tiens, savoir si ces publications ont été suivies d'oppositions. Dans ce but :
A&T. 67. Uofficier de Tétat ci- erîption des dites oppositions, des
vil fer^^ 8^8 dël^, qqe mfintim jagemei^^ qu dp9 9ct^9 dp if^in:
sommaire dès oppositions sur le levée dont ' expédition lui aura
registre des publications; il fevt^ été remise. aussi mention^ en marge dé Fins-
120. La maii)leyée de TpppQsition peut être vofpntaire; elle n*est soumise dans ce cas à aucune forme ; ainsi elle peut être donnée verbfdenient par Topposant ^ui assiste au marjage ; elle peut aussi être donnée par écrit. L'art. 67 parlant d'une expédition de l'acte de mainlevée gui serait remise à l'officier de réjat civil sei{^|}le supposer une mainlevée reçue par notaire et avec minute. Mais le texte ne T^xige pas d'une manière certaine. La mainlevée pourrait aussi être signifiée par huissier dans la forme établie par l'art. 66 pour rpppqsilion e|le-mêine.
À 4éfaut de jnaiplevép yplontaire, il y aura lieu de la parf de celïfi contre lemiel l'oppçsitîon a été formée, d'en demai}? der 1^ mainlevée judiciaire.
La demande en mainlevée pourra être portée devant le trir bunal 4u lieu où Tppposant e^t tenu d'élire doniicile suivant l'art. 176 (1) j maisf j si le (demandeur le préfère, il pourra, conformément au drpit commun, saisir le tribi^nal dii domicile ordinaire de l'opposant; nous verrons que la loi a pris des mesures pour qpe }a décision finale intervipi^np à prêt dp^aj.
121. Quant à l'officier de l'état civil, spn rôle est purement passif; il n'a qu'à attendre : ^
Art. 68. En cas d'opposition, sons peine de trois cents francs l'officier de l'état civil ne pourra d'amende et de tous dommagescélèbre le m^riagQ fixant qu'on ip|^rèts. lui ei) ait x^m^ |^ màinl^yée.
L'officier de Tétat civil sera-t-il ten^t de 3'arrèter devant
nne opposition quelconque, sous prétexte qu'il ne saurait 8^
constituer le juge da sa régularités
(1) Rouen, 18 nov. 1878, S. 78, i, 71.
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La loi du 19 septembre 1792 portait textuellement : c Toutes oppositions formées hors les cas, les formes, et par toutes personnes autres que ceUes ci-dessus désignées, sont regardées comme non avenues, et Tofficier de Tétat civil pourra passer à la célébration du mariage. » (Tit. IV, sect. III, art. 9).
C'est cette doctrine que le Gode a voulu reproduire, et c'est pour permettre à Tofficier de l'état civil de l'appliquer que l'art. 176 exige que l'acte d'opposition énonce la qualité qui donne à l'opposant le droit de la former, et en contienne les motifs si elle n'émane pas d'un ascendant. Par conséquent, si un neveu fait opposition au mariage de son oncle, ou un fils au mariage de son père, l'officier de l'état civil devra passer outre. Il en sera de même si un oncle fait opposition au mariage de son neveu sans indiquer aucun motif, ou en se fondant sur un motif autre que ceux autorisés par l'art 174. ou encore si l'exploit d'opposition n'indique pas la qualité de l'opposant ou ne contient pas élection de domicile, hypothèses dans laquelle la loi prononce la nullité (art. 476).
Mais si l'exploit d'opposition présente une irrégularité sur laquelle le législateur ne s'est pas expliqué, si, par exemple, il n'est pas signé de l'opposant, l'officier de l'état civil devra s'arrêter, car il ne saurait se constituer l'appréciateur des conséquences d'une semblable irrégularité. Enfin lorsque les oppositions doivent être motivées, il est manifeste que l'officier de l'état civil n'est' pas Juge de l'exactitude des motifs allégués, quelle que soit d'ailleurs pour lui l'évidence du fait (1).
Art. 69. S'il n'v a point d'oppo- mettront un certificat délivré par
sition, il en sera ndt mention dans Tofficier de l'état civil de chague
l'acte de mariage; et si les pu- commune constatant qu'il n'existe
blications ont été faites dans plu- point d'opposition, sieurs communes, les parties re-
Quand il y a opposition et que la mainlevée n'en est pas (1) Yoy. Laurent, t. II, n"* 896 et les autorités citées en note.
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volontairement consentie, nous savons que la partie intéressée doit s'adresser à la justice. Dans ce cas :
Art. 177. Le tribunal de pre- Art. 178. S'il y a appel, il y
mière instance prononcera dans sera statué dans les dix jours de
les dix jours sur la demande en la citation, malnleyée.
Cela ne veut pas dire que le tribunal et la cour doivent avoir jugé définitivement la cause dans les dix jours de l'acte qui les saisit. Ce serait souvent impossible par suite des nécessités de l'instruction ; il suffit que les juges s'occupent de l'affaire avant l'expiration des dix jours, et que dans ce délai ils statuent au moins préparatoirement s'il n'est pas possible de juger le fond tout de suite. En cas d'infraction aox dispositions qui précèdent, les juges s'exposeraient à être pris à partie.
Si le jugement accorde la mainlevée, le mariage peut avoir lieu à la condition que le futur époux remette à l'officier de rétat civil une expédition du jugement rendu en sa faveur, dont mention sera faite en marge des publications (art. 67).
En cas d'appel, le mariage sera retardé à cause de l'effet suspensif de l'appel. Si l'arrêt accorde également la mainlevée, le mariage pourra avoir lieu nonobstant le pourvoi en cassation qui n'est pas suspensif.
Mais qu'adviendra- t-il si, le mariage ayant été célébré, l'arrêt est cassé, et si la nouvelle Cour d'appel, saisie de la cause par le renvoi, maintient l'opposition? Le mariage qui a déjà eu lieu régulièrement va-t-il être rétroactivement annulé, sous prétexte que la cassation d'un arrêt met au néant l'arrêt cassé et tout ce qui a été fait en exécution d'icelui? On l'a soutenu (1). Mais le mariage ne peut être considéré comme un acte fait en exécution d'un arrêt (2)«
L'opposant qui succombe doit être condamné à payer
(1) Marcadé, sur l'art. 178, n» 2.
(^) Laurbnt, t. II, n^" 405; Comp. Demolombe, Mariage^ 1. 1, n* 176.
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procèSi NéaomoinB l'art. 131, G. p. (ùv.,estapidi- Bo l'opposant est raseendant, le frère ou la Bœm ux, le tribunal est autorisé à oompenser les dépens s.
e condamnatioD aux dépens sera-l-elle toqjoun 0ur dotiner satisfaction à la partie qoA a Boaffert lent BvideHUnËnl non i
8i l'Opposition est posrront Mrfl fcoddimDéi k des opposants, autres dommages-intérAls.
\àb lés ascendants,
dants âtrût en effet pféâtitiiéii avoir agi dàtis llur descendant.
le t^clfttQËt des dotntdageS'iAtérêtfi n'appâttlent U'i celui dtt chef duquel l'Opposition i^jetée a êlê ion à l'autre conjoint (1), à moins (]Ua ce dernier
i un dommdge âiteiil et ëenain.
I, 7 lOU 187i, B. 7S, s, 307.
GHAPITRK lY* DKS MCLLITiS BBLATIVSS. 147
GHAPITRS iV^
DBS DBMANDES BN NULLITÉ DM lURIAOE.
g i< — Des nullités ralatiTes.
u Sont-elles transnlissibles t
1244 L'objet réel de ce chapitre n'est pas limité aux seules énonciations de la rubrique. En efiet« indépendamment des demandes en nullité, il y est encore question de la preure du mariage (art. 194 à SOO), et des conséquences du mariage pu* kUif (art. 201-202)^ ce qui se rattache mieux à la matière des ûuUités de mariage.
Il importe d'abord de bien préciser l'objet de ee chapitre en ce qui concerne les demandes en nullités
Nous avons soigneusement distingué entre les conditions requises pour son existence, et les conditions requises pour sa validité.
Nous eroyons devoir rappeler que les eonditions requises pour l'existence du mariage sont :
l^ La différence de sexe ;
2** Un consentement donné ;
3"" La célébration devant l'offîcier de Tétat civiL
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absence de l'un de ces éléments fait que le mariage est istant. Nous savons que, dans ce cas, il n'est pas ques-
d'aclioQ en nullité à intenter. Par conséquent notre cba- 3 ne s'occupe pas et n'a pas à s'occuper du défaut de ces lents essentiels à l'existence du mariage. ;s conditions requises pour la yalidité du mariage sont, me nous l'avons vu, au nombre de sept :
Le consentement des parties exempt de violence ou reur;
L'&ge compétent;
L'absence de toute parenté au degré prohibe ;
Le consentement des ascendants ou de la famille;
L'affranchissement de tout lien conjugal antérieur;
La publicité ;
La compétence de l'officier de l'état civil, absence de l'une de ces conditions empêche, en principe, ilidité du mariage, sauf, pour les deux derniers cas, ose Une latitude d'appréciation laissée aux tribunaux. Hais i les sept hypothèses qui précèdent, la partie intéressée a intenter une action en nullité, c'est-à-dire porter en Jusine demande ayant pour but de faire annuler par le triha- Eompétent un mariage ayant existé jusqu'à ce moment )U5 avons déjà expliqué la théorie de la loi concernant inq premières conditions requises pour que le mariage valable; on a pu constater que l'absence de chacune de cinq conditions constituait autant d'empêchements dirits de nature particulière, c'est-à-dire constituait autant auses de nullité. A ces causes de nullité il faut ajouter s qui peuvent provenir du défaut de publicité, c'esl-àde la clandestinité, ou de l'incompétence de l'officier de t civil. Ces diverses causes de nullité font l'objet spécial otre chapitre IV; tous les cas de nullité y sont prévus e manière essentiellement restrictive et limitative, de i que, ainsi que l'a plusieurs fois proclamé la Cour de
CHAPITaX IV. DES NULLITÉS RELATIVES, ART. 180. 149
■fi
cassation : la nullité ne peut être prononcée que sur un texte formel, et seulement à la requête de ceux que la loi autorise spédalement à invoquer le texte (1) ; il n'y a pas de nullité viriueUe en fait de mariage.
125. Nous allons étudier maintenant les nullités se traduisant par une action^ ou demande en justice, et voir quelles i| sont les conditions d'exercice de cette action. ^«
On divise les nullités en nullités relatives et nullités ateo- -fi
lues.
Les nullités relatives sont celles qui ont été étabUes dans l'intérêt seulement de certaines personnes; elles sont étrangères à toute considération d'ordre public.
Les nullités absolues sont celles qui existent vis-à-vis de tout le monde [in reni)^ qui par conséquent peuvent être invoquées par toute personne intéressée; elles sont déterminées par des considérations d'ordre public.
126. Parlons d'abord des nullités relatives dont le Code s'est occupé dans les art. 180 à 183.
L'art. 180 a déjà été étudié en tant qu'il indique les vices qui peuvent infecter le consentement ; il est bon d'en reproduire les termes pour l'étudier maintenant à un second point de vue, en tant qu'il détermine les conditions d'exercice de Faction en nullité qu'il consacre :
Abt. 180. Le mariage qui a été deux qui n'a pas été libre.— Lorscontracté sans le consentement qu'il y a eu erreur dans la perlibre des deux époux, ou de l'un sonne, le mariage ne peat être d'eux, ne peut être attaqué que attaqué que par celui des deux par les époux, ou par celui des époux qui a été induit en erreur.
Les termes de cet article mettent en relief le caractère
purement relatif de la nullité en cas de violence ou d'erreur.
L'action en nullité n'est pas accordée à tout le monde, mais
seulement à certaines personnes, et spécialement, dans le
cas d'erreur, à l'époux qui s'est trompé. Cette précision nous
(1) 13 nov. 4844, D. 45, 1, 100; 12 nov. 1839, Dalloz, y Mariage, n* 514.
II
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t à fidra une observation qui achèTe de démontrer qae i admet bien, implicitement, la distinction snr laquelle vons insisté, entre les mariages inexistants et les ma-
annulables. Supposons en effet une femme ayant, :a loi du 31 mai 1854, épousé par erreur un mort civi- . Si le Code n'avait pas admis la distinction dool arlons, le mariage, dans le cas supposé, n'eût pas été ant, mais seulement annulable; par conséquent, la
seule aurait pu attaquer ce mariage pour cause d'er- )onc, si elle avait sciemment contracté mariage avec rt civilement, le mariage n'aurait jamais pu être attapar elle, ni par personne, quoique d'après l'art. 3S du vil, le mort civilement fût incapable de contracter nu e pouvant produire des effets civils, arquons encore que l'art. 180 est le seul qui rè^o ice de l'action en nullité lorsque le consentement des
est vicié. Si le Code n'avait pas admis la distinction es mariages inexistants et les mariages annulables, il nécessairement fallu traiter de la même manière le Jïsence du consentement, et le cas de consentement 'ar conséquent, dans le cas d'absence totale du conlent, comme il n'y a pas de texte qui accorde aux col- X le droit d'attaquer le mariage, les collatéraux ne le ient point I La vérité est que, dans le cas d'absence de tement, il n'y a pas de mariage qu'il faille annuler, et laéquent il n'était pas nécessaire d'un texte pourrecon* à toute personne intéressée le droit de faire considérer ! le néant Juridique, une union qui n'a jamais eu que s apparence du mariage.
Celui qui a le droit d'intenter l'action en nullité fondée 't. 180 peut-il y renoncer soit expressément, soit taciî 11 ne saurait y avoir de difficulté en ce qui concAne nciation ou confirmation tacite résultant d'une vie ne suffisamment prolongée :
GHAPITBX IV. 0BS NULLITES RBLATIVSS, ART. 181. 151
Aat. 181 . Dana le cas de l'arti- eontinnée pendant six mois, de«
cle précédent, la demande en poisquerépouz a acquis sa pleine
nullité n'estplusrecevable, tontes liberté ou que Ferrear a été par
'-' fois qu'il y a eu cohabitation, lui reconnue.
La loi n'a pas voulu obliger l'époux qui veut intenter l'ao tien en nullité à rompre brusquement la vie commune, sous peine de déchéance, au moment même de la découverte de Terreur ou de la cessation de la violence ; il fallait lui donner un certain temps pour réfléchir. Par conséquent, la grossesse de la femme ne mettrait pas obstacle à la demande en nul* lité. La cohabitation continuée pendant six mois constitue du reste le seul cas de ratification tacite, et les tribunaux ne pourraient en admettre d'autres.
L'action en nullité peut être paralysée par une fin de nonrecevoir tirée de ce que plus de six mois se sont écoulés depuis la découverte de l'erreur ou la cessation de la violence. Mais, conformément aux principes généraux sur la preuve, c'est au défendeur à établir que le demandeur n'est plus dans le délai légal (1).
128. La ratification expresse doit produire, a fortiori le même résultat qu'une ratification tacite. Cependant on l'a contesté par le motif que l'art. 181 n'en parle pas alors qu'il en est question dans l'art. 183, et par cette considération que la ratification expresse peut être le résultat de la surprise ou de l'obsession. Mais n'oublions pas qu'il s'agit d'apprécier la portée d'une manifestation de volonté, et il serait singulier qu'une manifestation expresse fut moins efficace qu'une manifestation tacite«
129. S'il n'y a eu ni ratification expresse, ni ratification tacite, c'est-à-dire si les époux ont vécu séparés, Taction en nullité pourra-t-elle être intentée à toute époque?
il est un fait certain, c'est que le refus persistant de cohabitation constitue de la part du conjoint violenté ou trompé QBe protestation continue ne permettant pas d'appliquer la
(!) CofOrà, Bordeaux, 20 fév. 1887, D. «8, 4, 19.
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m décennale qui repose sur l'idée d'une confinna- . Or, comme il n'y a pas de texte qui déclare l'ac- Ulité de mariage imprescriptible, et qu'il serait Bt inexact d'assimiler cette action à une quesUoQ lut nécessairement la soumettre au régime de la n trentenaire qui forme le droit commun, seconde cause de nullité relative est celle qui rééfaut de consentement au mariage de la part dea qui étaient appelées par la loi à donner ce consen- . nécessité de ce consentement avait une double Drd le droit des parents ou de la famille; en second et de l'enfant lui-même. Cet aperçu indique tout ueUes sont les personnes à qui la loi devait pe^ ttaquer, en ce cas, le mariage :
Le mariage contracté ne peutëlre attaqué que par ceni
«otement des père et dont le consentement était re-
icendaïUB, on an con- qnia, ou par celui des deux ëponi
Ile, dans les cas où ce qui avait besoin de ce conwnte-
Dt était nécessaire, ment.
) reporter au moment de la célébration du mariage quelles sont les personnes dont le consentement jsaire à ce moment.
neur s'est marié sans le consentement de ses père action en nullité n'appartient pas à la mère, mais au père, puisque le consentement de ce dernier 1 cas de dissentiment avec la mère.
sre et mère sont décèdes et qu'il y ait des aïeuls eux lignes, comme le dissentiment entre les deni porte consentement, il en résulte que les aïeuls B qui n'ont pas été consuUés, ne peuvent demanllité du mariage contracté avec le consentemenl ligne ; il eu résulte encore que si le mineur n'a iwnsentement d'aucun de ses ascendants, le refos 9S deux lignes d'agir en nullité rendrait non receion de l'autre ligne.
GHAPmUS IV. DES NULLITES BELATIVES^ ART. 182. 1S3
a les ascendants à qui appartient l'action décèdent avant de l'avoir intentée ou au cours du procès, l'action s'éteint et ne passe pas aux ascendants du degré supérieur ou au conseil de famille, puisque leur consentement n'était pas requis au moment de la célébration du mariage.
Quand il s'agit d'un conseil de famille dont le consente* ment n'a pas été demandé, le droit d'attaquer le mariage n'appartient pas individuellement à chaque membre du conseil, mais le conseil réuni déléguera soiî^le tuteur, soit un de ses membres pour intenter l'action.
Notre article 482 ne parle pas du mariage contracté par on enfant naturel sans le consentement d'un tuteur ad hocj et il n'y a pas de texte qui prononce la nullité d'un tel mariage; donc ce mariage ne pourrait, à ce point de vue, être attaqué par personne (1).
131. L'action en nullité n'appartient pas seulement aux personnes dont le consentement était nécessaire, elle appartient encore à l'enfant qui avait besoin de ce consentement et qui s'en est passé. Ce dernier pourra donc, théoriquement, abuser de la bonne foi de l'autre partie, s'unir à elle sans le consentement de sa famille, avec Parrière-pensée de demander lui-même, après quelques semaines, la nullité de ce mariage. Ce calcul immoral est en effet possible; mais pratiquement il sera fort difficile à réaliser. Il ne faut pas d'ailleurs perdre de vue que, dans la théorie du Code, le mineur qui se marie sans le consentement de sa famille ne donne qu*un consentement incomplet. Par conséquent son action est fondée sur ce que son propre consentement a été insuffisant.
132. Quand les consentements nécessaires à la validité d'un mariage n'ont pas été donnés, il y a eu une certaine atteinte portée aux droits de famille, mais on ne peut pas dire que
(*) Laurent, t. II, n* 460.
-.,- •^^-^-frt*
184 TITRB V. DU UABIAOS.
Tordre public ait été troublé. On peut donc» en pareille matière, concevoir l'extinction de l'action par yoie de ratification ou confirmation*
Art. 183. L'action en nullité sans réclamation de leur part,
ne peut plus être intentée ni par depuis qn^Us ont eu connaissance
les époux, ni par les parents dont du mariage. Elle ne peut être
le consentement était requis, intentée non plus par l'époux,
tontes les fois que le mariage a lorsqu'il s'est écoule une année
été approuvé expressément ou sans réclamation de sa part, de-
tacitement par ceux dont le con- puis qu'il a atteint l'âge compé-
sentement était nécessaire, ou tant pour consentir par lui-même
lorsqu'il s'est écoulé une année au mariage (*)•
La ratification expresse peut résulter d'un acte notarié, d'un acte sous seing privé, de lettres missives, etc.
La ratification tacite de la part des ascendants résultera de leurs procédés amicaux ou bienveillants envers les époux. Une habitation commune entre les père et mère et les nouveaux époux mariés sans leur consentement, emportera confirmation, nonobstant toutes réserves contraires, même con; signées dans un acte notarié»
Il y a encore confirmation quand il s'est écoulé une année sans réclamation de la part de ceux dont le consentement était nécessaire, à compter du jour où ils ont eu connaissance du mariage (1).
Pour les enfants, il n'y a de ratification tacite possible que celle résultant de l'expiration d'une année sans réclamation, depuis qu'ils ont atteint l'âge compétent.
La ratification des ascendants est opposable aux enfants; celle des enfants n'est pas opposable aux ascendants. Ainsi un an s'est écoulé depuis que le fils a eu l'âge compétent ; il y a donc eu ratification de sa part. Mais ses ascendants peuvent n'avoir pas encore eu connaissance du mariage; ils conservent donc leur action en nullité quoique l'enfant ait tacitement renoncé à la sienne.
O Art. 183. — Arg. ex. L. 3, et 5. G. 5, 4, De nupt. (i) Voy. Lyon, â4 fév. 4881, D. 81, S, 199; Gass. 8 mars 1876, S. 78, 1, 295.
CHAPITRE IV. DIS NULLITÉS RBLATIVSS, ART
133. Les nullités relatives soumises au régime organisé par Iesart.l80,181,182et 183 que nous venons d'examiner, présentent donc ce caractère commun qu'elles sont susceptibles d'être couvertes par une ratification. Elles se distinguent sous ce rapport des nullités absolues à l'égard desquelles il est impossible de concevoir une ratification quelconque.
134. Les nullités relatives se distingueraient encore des ûulUtés absolues en ce que» d'après une formule Inexacte Bonyent employée. Faction reposant sur une nuUité relative serait intransmissible aux héritiers du sujet investi ; tandis qa'au contraire l'action reposant sur une cause de nullité absolue serait opposable aux héritiers (1).
Ce qu'il y a de vrai, c'est que le droit de poursuivre l'annulation d'un mariage pour cause de nullité purement relative n'est pas transmissible aux héritiers. Nous verrons plus loin qu'il en est de même pour les nullités absolues quoique les héritiers, en tant qv^intéressés^ puissent intenter l'action.
La transmissibîlité ne peut en effet se produh*e qu'à l'égard des biensj droits et actions dont parle l'art. 724 qui se réfère uniquement aux éléments du patrimoine. Les droits inhérents à la personne, ce qui comprend les droits de famille et les droits purement moraux, sont tout à fait en dehors du patrimoine et échappent à la règle de la transmissibilité (2). Par conséquent les héritiers ne pourraient pas continuer l'instance si l'action en nullité avait été introduite par leur auteur (3), et ce dernier ne pourrait, par testament, léguer son droit d'intenter l'action, soit à Tun de ses héritiers soit à une autre personne.
(*) Trib. civ. Toulouse, U fév. 1879, D. 79, 3, 64.
(S) Voy. notre Draité de la eession et de la transmission des eriance«, 1. 1, n-* 42 et 47 ; Jug. trib. Toulouse précité ; Caen, 33 mai 1850, ^ »3, % 179 ; Gass. 18 juillet 1860, D. 60, 1, 299.
(3) Laurent, t. II, n»* 450, 457; Demolombb, Mariage^ 1. 1, n*" 279.
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§ 2. — Des nullités absolues.
135. — Nullités absolues. Généralités. A qui appartient l'action en nullité ? art. 184.
186. — Quid des ascendants? — Da conseil de famille et du pre-
mier conjoint.
De la ratification en cette matière
158. — Différences entre les mariages apparents mais en réalité
inexistants et les mariages annulables pour cause de nullité absolue.
135. Arrivons maintenant aux nullités absolues. Le législateur s'occupe d'abord :
De Vimpurberté (art. 144) ;
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De l'existence d'un premier mariage (art. 147) ;
De la parenté ou alliance au degré prohibé (art. 161, 162,163);
Dans ces trois hypothèses, quels sont ceux qui ont le droit d'attaquer le mariage?
ART. 184. Tout mariage con- attaqué, soit par les époux eux-
tracté en contrayention aux dis- mêmes, soit par tons ceux (jui y
positions contenues aux art. 144, ont intérêt, soit par le ministère
147, 161, 162 et 163, peut être public (*).
Nous trouverons plus loin une disposition analogue pour les cas de clandestinité et d'incompétence de Vofflcier public.
La formule générale résultant de la combmaison de ces deux textes, est que l'action en nullité appartient au ministère public et à toute personne intéressée.
L'intérêt servant de base à l'action peut être un intérêt moral, ou un intérêt pécuniaire.
L'intérêt pécuniaire est facile à déterminer; il limite en quelque sorte lui-même sa sphère d'action.
L'intérêt moral n'est pas susceptible de la même précision ; aussi n'engendre-t-il l'action en nullité que dans les cas limitativement déterminés par la loi (1).
Le premier de ces cas concerne les époux. Nous remarquerons en effet que l'action en nullité est accordée aux époux eux-mêmes. Par conséquent l'époux de mauvaise foi qui aura trompé l'autre en lui cachant la cause de nullité, pourra l'invoquer malgré la maxime : nemo auditur propriam turpitudinem alleganSy laquelle n'est pas applicable dans notre cas où il ne s'agit pas pour cet époux d'obtenir un avantage pécuniaire, mais de sortir d'une situation illégale où il ne saurait être contraint de demeurer.
136. Les ascendants ne sont pas textuellement indiqués dans l'art. 184; il est certain cependant qu'ils rentrent impU-
0 Art 184. — L. 4, D. 33, 2, De ritu nupt. (i) Paris, 26 juin 1883, S. 83, 2, 205.
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dans la classe des personnes ayant intérêt, qa'il Dintérêtmoral^elqu'ilspeuTealattaquer le mariage, isîon dans les travaux préparatoires ne laisse aacon r ce point. L'art. 191 leur accorde d'ailleurs l'aoUon
cas bien moins favorables, et l'art. 186 suppose ma< )Dt qu'ils en sont investis. La question est seulement ' s'il faudra mettre entre eux un ordre hiérarchique tdmettre à l'exercice de l'action, par analogie avec ce .6 l'art. 148 pour le consentement qu'ils doivent donarlage, et l'art. 178 pour l'opposition qu'ils peuvent 'affirmative soutenue par quelques auteurs non seule* repose sur aucun texte, mais est encore contraire à e la loi. Notre cas esten effet tout autre que celui dans mariage est annulable à raison du défaut de consente- I ascendants. Dans cette dernière hypothèse, c'est it le droit individuel d'un ascendant qui a été métans notre cas an contraire, le mariage est contraire public, et à ce point de vue, tous les ascendants ont égal à l'attaquer ; il n'y a donc pas à établir entre rdre hiérarchique (1). Il faut seulement observer que dantes ayant encore leurs maris, ne pourront agir l'autorisation de ces derniers, mais uniquement à s règles sur l'autorisation maritale, seil de famille, par induction a contrario de l'art. 180, ement l'action en nullité, car il exerce l'autorité e à défaut des ascendants.
le premier conjoint de l'époux bigame a encore un loral à faire prononcer la nullité du second mariage, irions maintenant des personnes qui, sans avoir les ci-dessus mentionnées, ont cependant intérêt à attalariage. Puisque ces personnes n'ont pas la qualité
tv et Rad, t. IV, S 4B1 texte et note 19; LAnuNT, t. Il, ntrd Dbholohbe, Mariage, 1. 1, a' 803.
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de conjoint ni celle d'ascendant, Tintérôt qui les détermine à agir ne peut être que pécuniaire (1)«
Ainsi, par exemple, il s'agit de créanciers réclamant à une femme l'argent qu'ils lui ont prêté. Cette dernière pour se soustraire à la nécessité du paiement, oppose le défaut d'autorisation de son mari ; les créanciers auront intérêt à soutenir que leur débitrice n'est pas légitimement mariée.
Les créanciers du prétendu mari pourront aussi avoir intérêt à faire annuler le mariage de leur débiteur pour faire tomber l'hypothèque légale qui appartiendrait à la femme (art. 2121).
Dans les hypothèses que nous venons d'indiquer l'intérêt des demandeurs en nullité est déjà n^ et actuel^ pour employer une expression consacrée par les art. 187 et 191, et ce n'est pas un intérêt successoral. Donc rmtérèt qui peut motiver l'exercice d'une action en nullité de mariage» n'est pas nécessairement un intérêt successoral.
138. On a cependant invoqué contre cette solution, la disposition suivante :
Art. 487. Dans tous les cas où, parents collatéraux, ou par les
conformément à l'art. 184, Tac- enfants nés d'an autre mariage,
tion en nullité peut être intentée du vivant des deux époux, mais
par tous ceux qui v ont un inté- seulement lorsqu'ils y ont intérêt
r^t, elle ne peut l'être par les né et actuel.
Il faut donc, d'après cet article, que les époux soient morts pour que les collatéraux puissent agir ; c'est-à-dire qu'ils doivent agir pour sauvegarder un intérêt héréditaire; c'est seulement dans ce cas qu'il y a un intérêt né et actuel^ et par conséquent les tiers qui ne peuvent invoquer qu'un droit de créance et non un intérêt de succession, ne peuvent venir mettre en question la validité d'un mariage (2).
Mais telle n'est pas la portée de notre art. 187 ; cet article signifie seulement que ceux qui ont un intérêt de succession,
(i) Paris, i5 juin 1888, S. 88, 2, 908. (9) Douai, 42 juiUet 1888, S. 89» 2, 286.
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doivent attendre que cet intérêt soit né, c'est-à-dire que la succession soit ouverte par le décès de l'époux. Cet art. 187 est même inutile, car il n'est que l'application aux collatéraux de la règle générale d'après laquelle il faut que l'intérêt soit né et acticel.
Cette disposition inutile a de plus été mal rédigée, ce qui a fait naître une difficulté nouvelle. Il peut arriver, en effet, que l'intérêt de succession apparaisse du vivant même des deux époux; bien entendu, il ne s'agit pas alors de la succession de l'un d'eux. La question est de savoir si l'action en nullité reposant sur un intérêt successoral sera, alors, recevable du vivant des époux.
Ainsi, par exemple, l'un des prétendus époux est appelé à recueillir la succession de son frère ; mais il y renonce, ou bien est déclaré indigne ; ses propres enfants seront alors, en qualité de neveux, appelés à recueillir cette hérédité. Mais U y a d'autres collatéraux qui veulent les écarter, en soutenant qu'ils n'appartiennent pas à la famille, attendu que le mariage de leur père est nul.
Autre exemple : un enfant d'un précédent mariage meurt laissant des frères ; les enfants du second lit qui sont pareille* ment des frères du défunt, veulent naturellement prendre leur part dans la succession. Pour les écarter, les enfants du premier lit prétendent que le second mariage de leur auteur est nul.
La règle générale est que l'action est recevable chaque fois qu'elle repose sur un intérêt né et actuel; donc l'action des collatéraux et des enfants d'un premier lit doit être écoutée. L'art. 187 ne s'oppose pas à cette solution; car s'il prohibe l'action du vivant des époux, c'est qu'il a statué sans nécessité d'ailleurs, en vue de l'hypothèse la plus ordinaire, celle où il s'agit de la succession de l'un des époux lui-même.
139. Toutefois, lorsque l'action est intentée par un enfant du premier lit, ne doit-elle pas être écartée en vertu de prin-
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cipes appartenant à un autre ordre d'idées, en vertu du principe consigné dans Tart. 371 aux termes duquel : l'enfant doit à tout âge honneur et respect à ses père et mère ? Quelques auteurs l'ont pensé, car il semble difficile d'imaginer une plus grave inconvenance que la demande en nullité du mariage intentée par le fils contre le père (1). Mais l'attaque apparente du fils n'est qu'un moyen de défendre son intérêt, compromis par les suites d'un mariage qu'il prétend être entaché de bigamie ou d'inceste. L'observation de l'art. 371 ne peut avoir pour effet d'imposer aux enfants le sacrifice de leurs intérêts actuels (2).
140. Telles sont les règles générales applicables aux demandes fondées sur une nullité absolue. Nous allons maintenant étudier les particularités.
Le premier cas est celui de Vimpuberté. Le mariage contracté par rimpubère peut être attaqué par tous ceux qui sont mentionnés dans l'art. 184 :
ART. 185. Néanmoins le ma- s'est écoulé six mois depuis que nage contracté par des époux qui cet époux ou les époux ont atteint n'avaient point encore rage re- Tâge compétent ; â* lorsque la qois, on dont Tun des deux n'a- femme qui n'avait point cet âge,
a conçu avant l'échéance de six
mois O.
La première fin de non -recevoir édictée par cet article résulte d'une cohabitation ayant duré six mois depuis que rage requis a été atteint. La loi n'a pas voulu qu'il suffise d'avoir, en fait, dépassé l'âge requis d'un laps de temps quelconque; il était nécessaire de laisser écouler un certain délai pour la réflexion et la préparation de l'action. La ratification tacite ou expresse, qui aurait lieu après l'époque de la puberté légale, et avant l'expiration de six mois, ne saurait faire disparaître une nullité considérée par la loi conmie étant d'ordre public.
O Art. 185. — V. L. 1, D. 23, 2, De ritu nupt.
(1) Demolombb, loc. cit., n* 307.
(2) Yoy. Laurent, loc. cit., n* 493.
vait point atteint cet âge, ne peut plus être attaqué : 1* Lorsqu'il
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Dans la seconde hypothèse, révénement a prouvé que, dans le cas particulier, les Umites de la présomption légale de puberté n'étaient pas en rapport avec la réalité. Le texte n'a pas entendu parler des six mois écoulés depuis le mariage. Le point de départ est le même que celui du paragraphe précédent. Le fait a prouvé que la femme était nubile ; si donc elle conçoit à une époque où le mariage pouvait encore être attaqué» désormais il sera inattaquable. Si la femme a conçu avant l'époque où la nullité aurait été couverte aux termes du paragraphe premier, cette nullité se trouvera couverte par l'effet du paragraphe second.
Il a été admis que la nullité serait couverte alors même que la grossesse n'arriverait que durant la litispendance; tant que la nullité n'a pas été prononcée, dans une hypo* thèse où la cause gui l'engendre doit nécessairement disparaître avec le temps , on ne peut pas dire qu'il y ait droit acquis à l'obtenir.
Remarquons enfin que le paragraphe deuxième de notre article s'applique seulement au cas où c'est la femme qui est impubère» et non à celui où c'est Thomme ; il y aurait à craindre, en effet, qu^e la femme pubère ne se livrât à l'adultère pour empêcher la nullité.
141. Les ascendants et la famille doivent également avoir l'action en nullité pour cause d'impuberté. Néanmoins :
Art. 186. Le père, la mère, les dans le cas de l'article précédent ascendants et la famille qui ont ne sont point reccyables à en de* consenti au mariage contracté mander la nullité.
Mais s'ils n'ont pas consenti, de quoi leur servira l'action en nullité pour cause d'impuberté, puisqu'ils ont déjà, en vertu de l'art. 182, l'action en nullité pour défaut de consentement? Il ne faut pas oublier d'abord qu'il n'y a pas, en fait de nullité absolue, d'ordre hiérarchique entre les ascendants pour intenter l'action. Or, celui qui demandera la nullité pour défaut d'âge pourra n'être pas celui qui aurait pu la demander pour défaut de consentement. En second
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lieu, il est possible que Tactlon fondée sur le défaut de con» sentement soit prescrite; alors 11 restera à Tasceiidant la res* source de l'action fondée sur l'impuberté. Enfin on ajoute, hypothèse difScile à admettre, que l'ascendant ayant consenti au mariage, a pu se tromper ou être trompé sur l'ftge de l'enfant
Ce qui caractérise l'impuberté, c'est que la nullité abêolue qui en dérive est susceptible d'être couverte, dans certains cas, comme s'il s'agissait d'une nullité relative. Cette partl« cularité ti^it à ce que l'impuberté étant un vice nécessairement temporaire, il est possible d'en concevoir la disparition anticipée*
142. Or, il n'en est pas ainsi dans les cas de bigamie et d'inceste; le vice de l'union dure nécessairement autant que l'union elle-même, et engendre à chaque instant l'action en nullité.
L'action en nullité du mariage dérivant du fait de la bigamie n'est pas, en effet, l'action civile en dommages^inté* rets ayant sa source dans l'obligation de réparer un préjudice causé. C'est une action ayant pour but de faire prononcer l'annulation d'une union contractée au mépris des dispositions de l'art. 147. L'action pourra donc être introduite après la prescription de l'action publique résultant du crime de bigamie, sans qu'il y ait à s'arrêter à l'art. 687, C. inst. crim., portant que l'action civile est prescrite en même temps que l'action publique* La prescription trentenaire elle-même ne saurait éteindre une action ayant pour base l'ordre public.
L'action en nullité pourra donc être exercée par tous ceux qui y ont intérêt, même après la dissolution du mariage par la mort, même après trente années depuis la célébration du mariage bigamique.
143. Cette action a une base purement morale, en tant qu'elle appartient aux époux, aux ascendants ou à la famille*
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Drte au contraire au palrimoine en tant qu'elle IX collatéraux. Mais dans ce dernier cas, elle n'est collatéraux que lorsque l'événement prévu par ir conférant on intérêt né et actuel s'est réalisé, loment elle ne constitue pour eux qu'une simple lusceplible de leur être enlevée par une loi pos-
n attribuer un tel effet à la loi du 27 juillet 1884 le divorce? On avait voulu tirer de celte loi une tcevoir contre l'action exercée par les collatéraux 'ononcerla nullité d'un mariage contracté par un étranger à la faveur d'une naturalisation et d'un mu en fraude de la loi française qui prohibait rce. La Cour de cassation a repoussé cette préreconnu que la loi de 1884 ne pouvait être invodre admettre la validité d'un mariage contracté istence d'un premier mariage non régulièrement
ariage entaché de bigamie peut non seulement ntérêt né et actuel appartenant à des collatéraux, surtout une atteinte directe aux droits de la peri premier mariage avait déjà investie du titre
époux au préjadice nullité, du vivant même de l'éonlracté an second poox qui était engagé avec loi. : en demander la
jé que l'un des conjoints est recevable à deman-
[maux français de prononcer la nullité du second
tracté à l'étranger par son conjoint à la faveur
alisation et d'un divorce frauduleusement obte*
marsi889, S. 90, 1,14B.
mp. BmxelleB, S août ISSO, S. 81, 4, 1, et note de
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nus à une époque où le divorce était prohibé par la loi française (1). Il était inutile pour justifier cette solution de mettre en avant la fraude à la loij il suffisait de faire remarquer qu'un individu ne peut, par sa naturalisation à l'étranger, diminuer le droit d'un tiers.
Le demandeur en nullité doit prouver l'existence du
premier mariage. Les nouveaux époux peuvent opposer la
nullité du premier, il y a alors une question préjudicielle à
résoudre :
ÀRT.489.Si les nouveaux époux de ce mariage doit être jugée opposent la nullité du premier préalablement, mariage, la validité ou la nullité
Et alors de deux choses l'une : ou le premier mariage sera reconnu valable, et par suite il constituera un empêchement dirimant à l'égard du second, qui devra être annulé; ou le premier mariage sera reconnu annulable et sera annulé en effet, et dans ce cas il n'aura constitué qu'un empêchement prohibitif à l'égard du second qui sera maintenu.
L'art. 189 suppose que la question préjudicielle relative au premier mariage est soulevée au cours d'une instance engagée devant un tribunal civil et ayant pour objet de faire déclarer la nuUité du second, en dehors de toutes poursuites criminelles contre le bigame.
146. Mais il peut arriver, l'action publique ayant été mise en mouvement, que l'accusé du crime de bigamie oppose comme exception la nullité de son premier mariage, ou comme défense la nullité du second. Il s'agit de savoir quelle est, dans cet ordre d'idées, la compétence des tribunaux de répression, et l'influence que devront avoir leurs décisions sur les questions purement civiles résultant d'une telle situation.
Suivant une certaine opinion, les tribunaux de répression sont compétents pour juger des questions d'état d'époux se rattachant au second mariage contracté par l'individu accusé
(4) Paris, ii mars 4889, Gaz. Pal,, 89, K40.
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de bigamie, mais ne aéraient pas compétants pour connaître de la validité du premier mariage (1).
Il est manifeste que la compétence de la Cour d'assises 8'im«» pose en ce gui touche la question de nullité ou de validité du deuxième mariage, qui ne saurait être séparée de la qnei'* tion de culpabilité de l'agent. En posant au jury la question de savoir si l'accusé est coupable d'avoir contracté un deuxième mariage avant la dissolution du premier» on lui demande s'il a réellement et valablement contracté un deuxième mariage (2). Si le jury rend un verdict afflrmatif, il est jugé à l'égard de tous qu'il n'existe^ à l'égard d^ ce deuxième mariage, aucime cause de nullité autre que celle qui résulte du précédent mariage, cause première de l'inçri*^ nûnation (3),
En ce qui touche Ict question relative à lat validité ou à U nullité du premier mariage, la question est en apparence plus douteuse. Le principe qui tend à prévaloir, est celui eu vertu duquel les juridictions répressives sont investies, dans la mesure jugée nécessaire pour le jugement de l'action pu** blique, des pouvoirs qui appartieiment à la juridiction d9 droit commun et aux juridictions d'exception chargées do l'application de la loi civile. Les dérogations à ce principe sont extrêmement rares (4), et c'est seulement dans le cas de suppression d'état que l'exercice de l'action pubUquQ est suspendu (g).
Il suit de là qu'une condamnation pénale pour crinie do bigamie, doit avoir nécessairement pour résultat de prQQla«>
(1) Voy. Merlin, Répert.^ v* Bigamie; Le Sellter, Action publique^ n** 1524 et suiv. ; Manoin, Aet, publique, n** 493 et soîv», ete. (3) Chauvbau et HéUE, Théorie du Codepénal, n** 4679 et 1680,
(3) Bertauu), Queit, préjud.j n*' 403, 404.
(4) Nous n'en connaissons que deux résultant de Fart. 483, C. for., et de l'art. 69 de la loi du 46 avril 4829, sur la pèche fluviale.
(6) Voy. Gass. 44 oct. 4863, S. 64, 4, 467.
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loer que Je premier mariage n'est affecté d'aucuUQ nullité rQ" lative quQ U bigame serait encore recevable k opposer; et que la yalidité de ce mariage est jugée, même à rencontre d9 répoux, qui n'a pas été partie dans le procès, en tant du moins qu'il s'agit des nullités ci«-dessus énoncées, et non de celles que ce conjoint eût pu proposer de son chef (1)«
Toutes ces conséquences sont nécessaires et il est impossible de s'y soustraire, même en affirmant, comme Ta fait la Cour de Rennes, la compétence de la juridiction civile. D'après cette Cour, la Cbambre d'accusation doit surseoir à statuer sur le fondi jusqu'à ce que la question de yalidité ou de nullité du premier mariage ait été décidée par la juridiction civile compétente, et elle doit impartir à l'accusé un délai afin qu'il saisisse la juridiction civile (3).
L'arrêt i^out^ que to validité du premier mariage doit être présumé^, et que c'est k l'accusé de rapporter la preuve de sa nullité dans le délai fixé!.,. Mais si l'accusé ne saisit pas la juridiction civile, il fondra bien que la justice répressive prononce, et alors, par la force des choses, le moyen de dé« fense tiré de la nullité du premier mariage aura été apprécié et jugé» Si l'accusé est condamné, il sera donc décidé par la justice criminelle, ainsi que nous l'avons dit ci-dessus, qiie le premier mariage n'est affecté d'aucune nullité absolue ou relative que le bigame serait encore recevable à opposer^ etc*
Quant au verdict négatif rendu sur une accusation de bigamie, il ne suppose la nullité ni du premier mariage, ni du second, puisqu'il peut avoir pour fondement la bonne fol de l'accusé.
147. Les mariages contractés entre parents ou alliés au degré prohibé (art. 161 à 163), sont entachés d'inceste. La nullité qui résulte de cet empêchement dirimant n'est pas
(1) Voy. Bertauld, loe. cit.
(9i Rennes, 88 janv. 1879, D. 80, %, 189,
TIT. X. DU UARIAOE.
iLible d'être couverte que celle résultant de la i circonstance que des dispenses obtenues avant )n du mariage peuvent faire disparaître cet empét indifférente. Des dispenses obtenues postérieulourraient produire aucun effet. S'il en était autreif de l'État en accordant des dispenses après le ème après la mort de l'un des époux, arriverait à ■ indirectement l'ordre des successions. Le mariage aceste pourra donc être attaqué par les époux , et par toutes les personnes intéressées et aussi tère public dont nous n'avons pas encore parlé. ,. 184 donnait en effet au ministère public le droit e mariage à l'égard duquel existe une cause de is le texte ne s'expliquait pas sur les conditions .e l'action qui lui appartient. Nous avons va que LUX et les enfants d'un premier mariage ne peuvent 1 souvent, qu'après le décès des époux; les ascenfamille peuvent au contraire agir du vivant et icès des époux. Que fallait-il décider à l'égard e public î
Le procureur de la l'erl. 18S, peut et doit demander
dana tous les cas la nuliilé da mariage, du vivant
cliqua l'art. 184, et des deux époux, et les faire con-
tficatioQS portées en damner k sa séparer.
de ce texte que le ministère public, dans les cas é, d'incesle ou de bigamie peut, s'ille juge conve-
en nullité, sans être tenu d'intenter l'action; et ut exercer celte faculté, il doit agir du vivant des
X dont il s'agit, sont ceux que le ministère public ire condamner à se séparer. Donc, en cas de itte expression ne concerne pas le premier époux !e de qui un second mariage a été contracté. Par ; si ce premier époux décède, le ministère public er l'action. L'opinion commune admet, au con-
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traire, que la bigamie ayant en quelque sorte disparu par suite de ce décès, c le motif essentiel de Tart. 190 doit ici remporter sur la trop grande généralité de ses termes (1). > Hais cette généralité existe, et nous ne voyons pas la nécessité de la méconnaître pour augmenter l'intérêt qu'ont les époux bigames au décès de celui dont ils ont commencé par violer le droit.
Le ministère public pouvant agir directement pour faire prononcer la nullité, est, par voie de conséquence, recevable à intervenir lorsque l'action en nullité est intentée par l'une des personnes à qui cette action appartient (2).
149. Hais le ministère public, de même qu'il peut agir en nullité d*un mariage contraire à l'ordre public et aux bonnes mœurs, peut-il agir directement et d'office pour faire maintenir un mariage valablement contracté? En d'autres termes, le ministère public peut-il se porter appelant d'un jugement qui annule un mariage?
L'affirmative a été soutenue (3) et la jurisprudence tend à se prononcer dans ce sens (4). A défaut de texte du Code autorisant une telle solution, on invoque la disposition finale de l'art. 46 de la loi du 20 avril 1810 accordant au ministère public le droit de poursuivre d'office l'exécution des lois^ dans les dispositions qui intéressent V ordre public. Mais la première phrase du même article porte que ce droit du ministère public d'agir d'office n'existe que dans les cas spécifiés par la loi. Or aucune loi n'accorde au ministère public le droit de demander par voie d'action la validité d'un mariage. Demolombe qui avait d'abord émis une opinion différente a fini par le reconnaître, et les meilleurs auteurs ont adopté cette solu-
(1) Deiiolombb, loà. cU.y n' 310.
(2) Paris, 80 juin 4877, D. 78, 2, 6.
(3) Dehantb, 1. 1, n* 273 bis; Valette sur Proudhon, t. I, p. 444, eto.
(4) Chambéry, 7 fév. 1885, D. 85, 2, 241.
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lion (1). Par conséquent te ministère public ne pourra soutenir la validité d'un mariage qu'en concluant en ce sens dànA les instances en nullité qui seront pendantes, et qui devfotit lui être communiquées, conformément à Vart. 83^ C« p. d.
150. La question que nous venons d'examiner à l'égard dtt ministère public, peut également être posée à l'égard ded particuliers. 11 peut arriver, en effet, qu'il y ait des personnes intéressées à soutenir la Validité d'un mariage. Il n'est pas douteux qu'elles n'aient le droit de le faire ; ainsi l'art* 189 suppose que les nouveaux épomc, dans le cas d'une pi*é« tendue bigamie alléguée contre eux, défendent là régularité de leur union. Seulement, dans la pratique, le droit de soutenir la validité d'un mariage ne se traduit pas ordinttlwment pat* une action proprement dite, mais bien par tine défense, où par Une intervention dans l'instance en nullité du mariage que l'on soutient être valable. Toute personne ayant intérêt à soutenir cette validité pourra intervenir, et se pourvoi!*, le cas échéant, par la voie de l'appel, tteinàrquons seulement que nulle part la loi ne donne ce droit aUi ascendants à raison de leur seul intérêt d^affection* La tali* dite d*un mariage pourra, cependant, être quelquefois sou^ tenue au tnoyen d'une action directement portée en Justice, mais ayant pour objet la reconnaissance de la légitimité ou de l'état civil de l'intéressé. Les défendeurs sont ainsi mis en demeure de contester la validité du mariage duquel on fait dériver l'état du demandeur. Dans ce cas, si l'action est intentée du vivant des époux, les collatéraux défendeurs qui n'auraient pu introduire l'action en nullité qu'à la condition d'avoir un intérêt pécuniaire né et actuel, seront recevables, sans justifier d'un semblable intérêt, à opposer la nullité du mariage à l'action dirigée contre eux, par cela seul que le
(1) Mehlin, R^.y Y* Mariage^ sect. VI, S 3, n"* S ; Demolombb, lœ. ciL^ n* 812; Laurent, t. II, n* 4,^1.
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jugement à intervenir devant avoir, k leur égard, l'autorité de la chose jugée» tous les moyens tant à l'appui de la défense^ qu'à Tappui de la demande, doivent pouvoir être produits (1).
iSl . Dand les dispositions examinées ci-dessus, le Code s'est uniquement occupé de Texercice de l'action en nullité dérivant de l'existence d*un empêchement dirimant au moment dé la célébration du mariage. Il va maintenant s'occuper des nullités absolues dérivant du défaut de publicité ou de compétence de la part dé l'offlcier de l'état civil.
Aftf . 191 . tout mariage qui n'a mêmes, par les pôré et tnèrë, )>ar
point été contracté publiquement, les ascendants, et par tous ceux
et qui n'a point été célébré devant qui y ont un intérêt né et actuel,
roffldier publie compétent, peut ainsi que par le ministère publia, être attaqué par les épeux eux-
Cette disposition suppose qu'on a violé une des deux règles contenues dans l'art. 165 qui exige : i^ que le mariage soit célébré publiquement; S^que cette célébration ait lieu devant l'officier civil du domicile de l'une des parties. Mais elle ne dit rien du défaut des publications qui doivent précéder le mariage. Au Conseil d'État, il fut constanmient admis que ce défaut de publication ne pouvait entraîner la nullité du mariage. Il y avait même dans le projet de notre titre une déclaration formelle dans ce sens. Mais le Tribunat fit remarquer avec raison qu'il était inutile de faire cette déclaratioui et qu'il n'y aurait pas nullité, de cela seul qu'on ne la prononcerait pas. La jurisprudence et la doctrine sont d'accord sur ce point (2) ; on rencontre cependant quelques décisions desquelles il semblerait résulter qu'il existe une action en nullité du mariage pour défaut de publication (3)» mais il n'y a pas lieu de s'y arrêter; il s'agissait, en réalité, d'une question de publicité.
(i) Casa. i5 mars 1889^ S. 00, 1, 140 et note V de M. Labbé.
(2) Voy. Dalloz, Bépert.f Y" mariage j n* 558.
(3) Gass. 11 mai 1875, S. 75, 1, 295.
172 TIT. V. DU MAHIAGE.
152» Le défaut de publication ne peut donc, par lui-même,
donner lieu qu'à une peine pécuniaire :
Art. 492. Si le mariage n'a ou ceux sous la puissance despoint été précédé des deux pablî- quels eUes ont agi, une amende cation requises, ou s'il n'a pas proportionnée à leur fortune, été obtenu des dispenses permi- Art. 193. Les peines prononses par la loi, ou si les intervalles cées par l'article précédent seront prescrits dans les publications et encourues par les personnes qui célébrations n'ontpoint été obser- y sont désignées, pour toute convés, le procureur de la Républi- travention aux régies prescrique fera prononcer contre l'ofjS- tes par l'art. 165, lors même que cier public une amende qui ne ces contraventions ne seraient pourra excéder 300 francs ; et pas jugées suffisantes pour faire contre les parties contractantes, prononcer la nullité du mariage.
Remarquons d'abord un fait exceptionnel dans notre système de pénalité ; c'est que la quotité de l'amende contre les parties contractantes et ceux sous la puissance desquels elles ont agi, est, d'après la loi, proportionnée à leur fortune, c'est-à-dire laissée complètement à l'appréciation des tribunaux, au moins pour le mtiximtim.
Les textes ci-dessus parlent de défaiU de publicité quant à la célébration du mariage, et d'incompétence de l'officier de l'état civil. Il s'agit, bien entendu, de l'bypotbèse où l'officier public est incompétent territorialement^ et non du cas où le prétendu officier de l'état civil n'aurait pas cette qualité, car alors le mariage serait inexistant.
153. La question est de savoir si l'art. 191 présente le défaut de publicité et l'incompétence de l'officier public comme deux causes distinctes de nullité, ou bien au contraire s'il considère cette incompétence comme rentrant dans le défaut de publicité. Dans ce dernier système il n'y aurait qu'une cause unique de nullité, la clandestinité, ou en d'autres termes le défaut de publicité voulue. Les éléments de cette publicité voulue seraient : d'abord une célébration publique, en second lieu la compétence de l'officier public.
Or, il nous paraît au contraire résulter invinciblement des textes que la loi a admis deux causes bien distinctes de nullité; d'abord le défaut de publicité dans la célébration, et en
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second lieu le défaut de compétence chez l'officier public.
Cette solution résulte d'abord de l'art. 165 contenant réellement deux règles comme le prouve l'art. 193 qui serait rédigé autrement si l'art. 165 contenait une règle unique. En second lieu, Tart. 191 parle distinctement des deux causes différentes de nullité. Le mariage pourra donc être annulé uniquement à raison de l'incompétence de l'officier public, quand même il ne serait résulté de cette incompétence aucune diminution de publicité. Dans l'opinion opposée, il ne pourrait y avoir annulation pour cause d'incompétence, que si, en fait, l'incompétence avait nui à la publicité Toulue.
Nous tenons donc pour constant que la nullité d'un mariage peut être prononcée :
10 Pour le défaut de la publicité nécessaire ;
i9 Pour une cause tout à fait différente : l'incompétence de l'offlcier public.
154. Il faut voir maintenant quels sont les pouvoirs du juge quant à l'appréciation de ces deux causes de nullité.
L'art. 193 donne aux juges le pouvoir de prononcer l'amende, lors même que le défaut de publicité et l'incompétence ne seraient pas jugés suffisants pour faire prononcer la nullité. Il résulte bien évidemment de ce texte que les juges peuvent apprécier la gravité du défaut de publicité, et de l'incompétence.
11 n'y a pas de difficulté quand il s'agit de la publicité; la loi prescrit plusieurs formalités qui ont toutes pour but d'assurer la publicité des mariages. Ces formalités sont : les publications, la célébration dans la maison commune, l'admission du public à cette célébration, la présence de quatre témoins. Or l'omission des publications ne peut, d'après l'article 192, qu'entraîner une amende ; quant aux autres formalités, on ne peut pas dire que l'omission de l'une d'elles suffira pour entacher le mariage de clandestinité, si d'ailleurs
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TaédompUisômënt des ftutfeu en ft pfoburé la publicité* Le« juges auront donô à àpprédef^
Mais il ne fout pas confondre le mariage secret, avec le ma«* riàge clandestin. Le mariage valablement contracté doit pro^ dulre tous ses eUfets, (juand meine il aurait été tend Ëecret par les épouï4 Mais si les épouï ont agi de manière à faire croire qu41s t'étaient pas marléâ^ ils devront la réparation dU pré^ Judice (}U*il8 auront pu causer ainsi aut tiers (art< l88â)«
IW. La disposition générale dô l'art. iOd montre qUe léë juges pourront égalémidnt ëtércer Un pouvoir d'appréciation ^and U i'agira dé rincômpétôUce» Maiei là difficulté est de comprendre comment ils pourront déterminer le caractère plus dU moiUii grave d'un fait tel ({Uë l'indompétënce qui U^ést susceptible iti de plus, ni de moins.
La difficulté n'ôët qu'apparente i là eompétenôé à laquelle ié réfèrent lès art 191, 19â et 168 li'éât pM eéllé qui pèriîiet de désigner les fonctionnaires à qui la loi donne là misÈiîon d'offlOiéfSI de l'état ëiVil^ Il n'y à pàâ à éët égard d'appréciation à tUtëi OU l'on s'est maHé devant un dfficier de l'état eivil, ôu dôVâût uue personne u'ayàût pâm cette qualité. Dans M demiéf dâfi lé mariage est inexistant à raison dé l'absenéë de l'dfflcièi' de l'état civil; on Uë peut pâë dire qu'il est aunu^ lable pouy iûôompétënëè de cet officier» La compétence dont parle noë articles^ est èëlle q[ui détermine, entre les diverë officiers de l'état civil, ceux auxquels les parties peuvent s'àdressëi* pour faire célébrer leur mariage. Or, nous avons vu qu'il peut y avoii* quelquefois quatre officiers différente compétents, attendu que le mariage pourrait être célébré dans quatre eommuned différentes. Il y à à cet égard deë questlonë douteuëea, éontroversées^ Âiii6i, un officier de l'état civil est-^il compétent pour ëélébrer un mariage dans une maisoU pal*ticulièrë hors du territoire de sa commune, maië entre dèUx personUeë ayant cependant leur domicUe dana sa commune? Nouë àvone udmis la négative. Supposons néan-
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moins qa# delà ait ett UeU; comnld là qtieitioîi êtft côûtroyersée, les ifibunaUl[| tout en esUmant que l'offloler de l'état ciyil n'aurait pas dû agir alnâi, peuvent cependant^ ainsi qUê le dit l'art 198, juger qUB dette tùntta^Mtiofi h'eét pûè sUf-^ (liante pour faire prononcer la nullité du fnariagà,.
Le pouvoir discrétionnaire exercé par les tribunaux soit dans le cas d'incompétence, soit dans le cas de défaut de pU^ blicité suppose une appréciation souteraine des fàitdi aUftai bien de ceux qui sont déjà connus (1)« que dA Oeu^ doUt la preuve est offerte par les partiei (8) *
1B6« L'art. 101 énumère les personnel à qui ttppaMléUt l6 droit d'attaquer un mariage pour cause de êlàudëstlnité ôu diueompétenée de l'offloiëf de l'état Civil» Ce Bout lesl épôUi eux-mêmes, les ascendants, les tiers intéressée et le miUlU-' tère public» o'est«-à-dire les mêmes persoûnèi qui pourraient faire valoir la nullité dans lei cas d'impuberté, d'iûceàtè et de bigamie.
Parmi lés intéressés» il est à rsmài'quer ipe ron ]^êut rëu^ contrer les enfants des époux ëUi^^méniés. Ainâlj deUt Fràn« çais se sont mariés à l'étranger sané s'être conformée aut disposiUons des art. 170 et 111 ; plus tard ayant reconuu un enfant naturel, et ayant quelques doutes sur la régularité de leur unlon^ ils procèdent en t^rance à la célébration dW nouveau mariage, qui a pour conséquence la légitimàtiOU de leur enfant reconnu. Cette légitimation étàUt contestée à raison de l'existence du premier mariage contracté à l'étràâ'* ger» l'enfant dont 11 s'agit a un intérêt matériel hé et nâtui^l à défendre son état d'enfant légitimé, et par coUséqUèUt A qualité pour se prévaloir de la UUlUté de la première uniou considérée comme entachée de clandestinité (8).
' (1) Aix, 18 août 1870, S. 73, 3, 69. (3) Cas8« 30 déc. 1878, S. 76, i, 160. (3) Cass. 15 join 1887, S. 00, 1, 446.
157. La nullité résultant de la clandestinité et de Tincompétence étant absolue n'est pas susceptible d'être couverte au moyen d'une ratification. Cependant puisque les juges ont un pouvoir d'appréciation d'après l'art. 193, en ce qui touche les conditions de publicité et de compétence, il est logique de reconnaître un pouvoir analogue aux intéressés. Les intéressés et les ascendants pourront donc apprécier eux-mêmes que les contraventions commises n'ont pas été asssez graves pour motiver de leur part une action en nullité. Cette appréciation qu'ils ont le pouvoir de faire, résultera notamment de leur inaction. Telle, du moins, parait être la portée d'une décision renduô en termes équivoques dans une espèce qui soulevait une véritable question de publicité (1).
158. Les mariages annulables à raison d'une nullité absolue, dans les cas de bigamie, d'inceste, d'impuberté, de clandestinité et d'incompétence de l'officier public, se rapprochent, sous certains rapports, des mariages inexistants. Ainsi ils ne sont pas susceptibles de ratification ; l'action en nullité est, en général, imprescriptible (2), et toute personne intéressée peut agir. — Ces analogies ont fait confondre, bien à tort, ces deux situations pourtant bien distinctes.
Voici le critérium qu'il convient d'adopter pour éviter toute confusion :
Dans les cas d'un mariage annulable pour cause de nullité absolue il est à remarquer que les ascendants, à raison de leur intérêt d'aflfection, d'une part, et d'autre part le ministère public, sont investis d'un droit d'action pour faire prononcer cette nullité. Au contraire, dans les cas d'inexistence du mariage il est impossible de concevoir l'exercice quelconque d'un droit d'action de la part des ascendants ou du ministère public.
(1) Cass. il mai 1875, S. 75, 1, 395.
Voy. Chambéry, 7 fév. 1885, D. 85, 2, 241.
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En d'autres termes, un mariage annulable vaut tant qu'il n'est pas annulé par un jugement rendu à la suite d'une action en nullité. Or, c'est parce que la situation comporte l'exercice d'une action en nullité, que le législateur a pu accorder une telle action aux ascendants, à raison de leur intérêt d'affection, et au ministère public.
Mais quand il s'agit d'un mariage inexistant, la situation ne comporte jamais, de la part de personne, l'exercice d'une action en nuUité. Il est danc impossible de concevoir comment les ascendants ou le ministère public trouveraient l'occasion d'agir.
Sans doute, en cas de difficulté, la justice, ainsi que nous l'avons reconnu plus haut {n^ 21 et 22) devra intervenir pour consUUer qu'il n'y a pas mariage, mais elle n'interviendra jamais à l'occasion d'une action ayant pour but l'annulation du prétendu mariage. Ainsi, par exemple, un créancier assigne sa débitrice en paiement d'une somme d*argent à eUe prêtée ; cette dernière se défend en alléguant qu'elle n'a pas été autorisée de son mari. Le créancier réplique en soutenant que la défenderesse n'a jamais été mariée, parce que son prétendu mariage a manqué de l'un des éléments essentiels à son existence. Il faudra bien que les tribunaux prononcent sur cette question. Ils pourront donc constater que la défenderesse n'était pas mariée, mais ils ne pourront pas annuler son prétendu mariage; si un acte de célébration avait été dressé, ils pourront, en constatant qu'il n'y a pas mariage^ déclarer que cet acte de célébration doit être considéré comme non avenu, mais ils ne pourront pas dire qu'ils annulent un mariage qui n'existe pas ! Les conflits d'intérêts qui se produisent dans la vie pratique peuvent donc expliquer comment il se fait qu'un tiers se trouve dans le cas de conclure à ce qu'un tribunal constate que le mariage apparent de tel autre individu n'existe pas. Mais pour concevoir l'hypothèse, il faut admettre un conflit d'intérêts pécuniaires et non d'inté-
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r^tfi momust Vçiiè pourquoi il est imposiible da eoneavoir uu§ §Uu«tiou dws laquelle a» Moendaut» à raison unique^ ment de sou intérêt d'affection, aurait à faire oouatater que, malgré le» appareuces, le prétendu mariage d'un de sas ejOmUi A'erâte pas, n n'y a pas de texte qui donne à Taa* cendant ou au ministère publia uue pareille faeultét La droit d'aetion ne leur est aoqgrdé que dans les oaa de nullité absolue.
§ 3. — Pu mariage putatif.
Conséquences de l'annulation d'un mariage
iSO. — Influence de la bonne foi ; mariage putatif, art SMM, iOa. iQi* -r^ La théorie du mariage putatif 9'applique«t-eUe au mariages
inexistants? — - Solution négative, 162. — Etat de la jurisprudence sur la question. 168. ~ Effets du mariage putatif.
104, ^ Mets de l'annulation d'un mariage pour raveuir, 16K, — Effets pour le passé*
166. — Application en cas de bonue foi ; h l'égard des époux,
mm A l'égard des tiers
160, ^ Cpuciusions subsi<tiair9$ des parties tendant ft faire v^om^
naître à un mariage le caractère putatif. 170. — Les tribunaux ne peuvent rendre une décision subsidiaire.
IN. Quela sont les efleta ordinaires de l'annulation d'un mariage, prononcée soit à raison d'une nullité relative» soit à raison d'une nullité absolue?
n faut d'abord écarter la prétendue règle : qtiùd nt^tim e$t^ nullum produeU effeetum, qui n'a pas d'application dans l'espèce. Un mariage annulable existe, et tout ce qui existe est susceptible de produire des effets. Or l'annulation d'un mariage ne peut pas détruire, rétroactivement, le fait de l'union irrégulièrement contractée; eUe peut seulement dépouiller ce fait du caractère juridique paraissant lui avoir appartenu jusqu'alors.
Il suit de là :
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i* 006 p§w r^yemri te mfinag§ a&fiiUé m pquI; ppoduiro nwm af et ; amsi s
Le droit aux aliments ^'évanouit ;
Le droit cte iuocesiiQn réciproque {^rU 767) disparidt ;
%9 Qao pour te passé» tes effets civils oui ét^mt te oonsé^ queoee directe du oaractèrQ juridique do rui4on annulée disparaissent ; ainsi ;
La tegitiniftUpn u'eppartieudra ni aux (d'rdeyaut époux, ni aux enfants ;
L'alliance résultant du mariage annulé &'a jamais existé;
Lçs conventions matrimoniales u'auropt pas tes offots déter«
minés par le contrat;
La société do biens qui aurait pu avoir été établie, sera liquidée comme doit l'être toute société de fait;
Les donations faites soit par Tun des époux à Tautre, soit par les tiers aux époux ou à Tun deux, seront considérées eonmie non avenues (art. 4086) ;
S"" Mais les effets qui dérivent uniquement du fait matériel du mariage annulé, lequel fait ne saurait être détruit, sont maintenus ; ainsi s
L'état des enfants nés du mariage annulé, ainsi que cela résulte du fait de leur acte de naissance, demeurera légale» ment constaté, en ce sens que s'ils sont des enfants naturels simples ils seront considérés comme enfants natures reconnus, et s'ils sont adultérins ou incestueux, que leur filiation sera prouvée, et qu'ils pourront en conséquence, réclamer des aliments (1);
Le mariage annulé fait obstacle à ce que la femme se remarie avant l'expiration du délai de dix mois depuis le juge« ment d'annulation (art. 228).
En toute bypotl^èse, celui des époux qui a trpmpé l'autre, en cachant Tempêchement qui s'opposait à la validité du
(1) Demolombe, loc cit.^ n* 84B; Laurent, t. II, n* 488,
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mariage, ou en dissimulant sont état, peut être condamné au paiement de dommages-intérêts en réparation du préjudice résultant de Tannulation du mariage (1).
160. Tels sont les effets que produit l'annulation d'un mariage, d'une mam'ère générale, en faisant abstraction de la bonne ou de la mauvaise foi des parties. Mais on comprend que la bonne foi des deux époux ou même de l'un d'eux, soit de nature à atténuer pour le passé, sinon pour l'avenir les conséquences rigoureuses que nous venons de décrire :
Art. 301. Le mariage qui a été Art. â02. Si la bonne foi
déclaré nul produit néanmoins n'existe que de la part de l'on
les effets civils, tant à Tégard des des deux époux, le mariage ne
époux qu'à l'égard des enfants, produit les effets civils qu'en fa-
lorsqu'il a été contracté de bonne veur de cet éj)oux et des enfants
foi (*). issus du manage (**).
La loi a ainsi organisé un mariage ptUatifj c'est-à-dire, un mariage qui, malgré le vice dont il était atteint, existait néanmoins dans l'opinion des deux époux ou de l'un d'eux.
La bonne foi souverainement constatée par les juges du fond (2), peut résulter d'un erreur de fait; elle peut aussi résulter d'une erreur de droit (3) ; mais, dit-on, elle sera présumée dans le cas d'une erreur de fait et devra être prouvée dans le cas d'une erreur de droit. Cette distinction, quoique généralement reçue, ne repose sur aucun texte, et est repoussée par le droit commun d'après lequel tout plaideur doit établir la vérité de son allégation (4).
Les effets civils attachés à la bonne foi cesseront d'être produits à partir du moment où le jugement de nullité est prononcé, ainsi les enfants conçus postérieurement ne seront
O Art 201. — L. «7 8 1, D. 23, 2, De Htu nupt.; L. 3, C. 5, 18, Solut. matrim. — Gap. 14, Décret. Greg.^ 4, 17, Qui filii iwU legit. O Art. 202. — Ibid.
(1) Alger, 26 mai 1879, S. 79, 2, 281 ; Rouen, 9 avril 1887, S. %
(2) Gass. 25 mars 1889, S. 90, 1, 145.
(3) Lyon, 24 fév. 1881, D. 81, 2, 199.
(4) Laurent, t. II, n"" 506.
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pas légitimes. Mais si la bonne foi des époux a cessé avant Fannulalion, les effets civils cesseront-ils à partir du même moment ? Par exemple, l'enfant conçu entre la cessation de la bonne foi et le jugement sera-t-il légitime ou non ?
Le texte de Tart. SOI exige seulement que le mariage ait été contracté de bonne foi, et ne parle pas de sa continuation. Il est vrai que les époux ont eu tort de demeurer ensemble ; mais le législateur ne pouvait faire cesser les effets civils au moment même où la bonne foi a disparu ; c'est là un point impossible à vérifier, et il eût été inique de faire dépendre la légitimité des enfants d'une question de fait aussi difficile à éclaircir.
161. La théorie du mariage putatif s'applique aussi bien, nous Tavons dit, au cas où le mariage a été annulé par l'effet d'une nullité absolue, qu'à celui où il a été annulé par l'effet d'une nullité relative. Mais cette théorie doit-elle s'appliquer aussi au cas où le mariage était inexistant ?
Nous savons que le mariage est inexistant quand il lui a manqué un de ses éléments essentiels ; nous savons aussi que ces éléments essentiels sont :
La différence de sexe ;
Le consentement;
La célébration devant l'officier de l'état civil.
La question est donc de savoir si un mariage inexistant à raison de l'absence d'un de ces trois éléments, peut néanmoins produire quelque effet civil à l'égard du prétendu conjoint qui aurait été de bonne foi?
La question, après avoir été ainsi posée d'une manière abstraite, est ordinairement examinée par les auteurs à l'occasion d'une seule hypothèse» celle où le mariage n'a pas été célébré devant l'officier de l'état civil. Ensuite on généralise purement et simplement la solution affirmative ou négative qui a été adoptée. Nous procéderons différemment, et nous examinerons successivement la question à propos de chacun des éléments essentiels au mariage*
II
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Le premier de ces éléments est la différence de sexe. Qui oserait soutenir que lorsque, par erreur, un mariage a été célébré entre deux personnes du même sexe, une pareille union doit produire des effets civils quelconques, par exemple, qu'il y aura eu communauté légale entre les prétendus époux?..*. Inutile d'insister.
Le second élément essentiel, c'est le consentement. Supposons que le consentement ait été absolument absent. C'est, par exemple, un idiot qui a figuré dans la cérémonie d'un mariage, et qui a été dressé à répondre machinalement : oui. Remarquons d'abord qu'une telle hypothèse est exclusive de la bonne foi de l'autre partie qui a dû nécessairement s'apercevoir de l'état mental de l'idiot. Mais on pourra vouloir poser la question en faveur de l'idiot lui-même, qui aurait intérêt, par exemple, à soutenir qu'il y a eu communauté. Pourrait-on dire qu'il a été de bonne foi? Cela serait absurde. Pour qu'il y ait bonne foi, boTia fides^ il faut d'abord qu'il y ait fldes. Or, dans l'espèce, il n'y a ftdes d'aucune sorte, ni bonne ni mauvaise. L'idiot est allé devant l'officier de l'état civil comme il aurait accompli une fonction vitale quelconque. La loi dit que lorsqu'il n'y a pas de consentement, il n'y a pas mariage (art. 146). Puisqu'il n'y a pas mariage, il ne saurait y avoir mariage putatif.
Le troisième élément essentiel, c'est la célébration devant un officier de l'état civil. Supposons qu'elle n'ait pas eu Heu : ainsi, une jeune fille croit de bonne foi que l'on peut se marier en faisant un acte sous-seing privé, ou en comparaissant devant un huissier, un notaire, un prêtre (1); il est impossible de voir là les éléments sérieux d'un mariage ; les apparences même n'existent pas. On fait quelquefois intervenir le sentiment en pareille matière. Ainsi, dit-on, l'étrangère appartenant à un pays dans lequel le mariage est vala-
(1) Demolombe, loCé ctï., n» 354.
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blement contracté, même au civil, devant un prêtre catholique (comme en Espagne), et à laquelle on a facilement persuadé qu'il en est de même en France, sera-t-elle donc, une fois mariée dans ces conditions, moins digne d'intérêt, son erreur sera-t-elle moins excusable que celle d'une Française qui a épousé son oncle , croyant que la loi civile autorise ce mariage (1)? Pour qu'un tel raisonnement eût une valeur quelconque» il faudrait qu'il fût vrai, appliqué à une Française; c'est parce qu'on sent qu'il ne l'est pas qu'on introduit une Espagnole dans l'hypothèse. Autant vaudrait, alors, admettre la prétendue bonne foi de la fille qui, après avoir cédé à son séducteur, offrirait de prouver qu'elle croyait que les ma* riages se contractaient en France solo consensuy comme dans l'État de New-YorkI....
L'erreur du système que nous repoussons repose sur celte conception arbitraire, que la seule condition requise par la loi pour qu'il y ait mariage putatif, c'est la bonne foi des parties ou de l'une d'elles. Or, le texte de l'art. 201 dit tout autre chose ; pour qu'il y ait un mariage putatif il exige :
10 Un mariage;
i^ Un mariage qui ait été déclaré nul, c'est-à-dire à l'égard duquel on puisse concevoir l'exercice d'une action en nullité, et non une de ces situations innomées pouvant tout au plus fournir l'occasion de constater qu'il n'y a pas mariage;
30 La bonne foi, qui permet au mariage annulé de se survivre en quelque sorte à lui-même dans ses effets civils*
162. La jurisprudence, sur le point qui nous occupe, manque de précision, car la difficulté à résoudre n'est pas discutée dans les arrêts (2). Ainsi, à propos de mariages contractés devant un conseiller municipal irrégulièrement délégué, on avait admis que de tels mariages, en les suppo-
(i) Baudry-Lagaktinerie, t. I, n"* 5i7.
(2) Voy. Laurent, t. II, m BIK.
sants nuls, c'est-à-dire inexistants, devaient tout au moins produire des effets civils comme mariages putatifs (1) ; le ministère public soutint plus tard qu'ils pouvaient être validés en vertu de la maxime error communis facU jtts, et finalement la Cour de cassation reconnut qu'ils n'étaient pas entachés de nuUité (2) (Voy. 1. 1«^, n© 310).
La Cour d'Alger a jugé que le mariage contracté devant le cadi par un musulman naturalisé français est nul. C'est un cas d'inexistence à raison de l'absence de célébration devant un officier de l'état civil. Mais l'arrêt ajoute que la bonne foi de la femme musulmane qui croyait se marier valablement suivant son statut personnel assure à ce mariage les effets d'un mariage putatif (3). Ce qui caractérise l'espèce et peut légitimer la décision, c'est que le cadi était réellement, vis-àvis de la femme, investi de la qualité d'officier de l'état civil. Il y a là un jus singularcy dérivant de la situation particulière faite à certains sujets français demeurés soumis à leur statut personnel; par conséquent la décision de la Cour d'Alger ne saurait tirer à conséquence, ni être invoquée contre la solution qui limite aux mariages annulables l'application des art. SOI et 202.
163. Le mariage putatif doit, d'une manière générale, produire les mêmes effets civils qu'un mariage valable qui serait actuellement dissous. Mais quel est le procédé que le législateur a adopté pour obtenir un tel résultat? Certains auteurs admettent que le législateur a procédé par voie de fiction, et M. Laurent a plusieurs fois émis cette idée (4). La fiction consisterait donc à considérer comme ayan^ eo^f^^e un mariage qui, en réalité n'aurait jamais eu une existence valable. Mais d'un autre côté les mêmes auteurs, et M. Laurent lui-même,
(1) Trib. civ. Seine, 23 fév. 1883, D. 83, 2, 49.
(2) Cass. 7 août 1883, D, 84, 1, 5.
(3> Alger, 26 mai 1879, S. 79, 2, 28!. (4) Loe. cit., n- B02, 509, 511, 512.
CHAP. rV. DU MARIAGE PUTATIF. 18S
déclarent que les actes annulés par le juge sont censés n'avoir Jamais existé (1). Par conséquent, dans le cas d'annulation, c'est par l'effet d'une fiction inverse que l'acte annulé serait considéré comme n'ayant pas existé. Ces idées sont évidemment inconciliables entre elles. La vérité est que le législateur n'a pas eu à recourir à une fiction pour édifier la théorie du mariage putatif.
Le mariage annulable a existé réellement et légalement, et non en vertu d'une fiction, jusqu'au moment où il a été annulé. Pendant la durée de cette existence réelle, il a réellement produit des effets civils, et a, en même temps, engendré des expectatives.
164. Quand l'annulation est prononcée, le mariage ne peut évidemment produire aucun effet à partir de ce moment. Les parties sont dépouillées à l'instant même de la qualité d'époux, et des avantages attachés à cette quahté. La bonne foi des époux ou de l'un d'eux ne saurait exercer aucune influence sur ce résultat de l'annulation ;
Donc le droit de succession réciproque demeure perdu, ainsi que le droit de réclamer des aliments (3). Une Cour a jugé, il est vrai, que l'époux dont le mariage a été annulé pour cause de bigamie de son conjoint peut obtenir une pension alimentaire (3), mais il semble que la Cour a voulu plutôt accorder des dommages-intérêts en réparation du préjudice causé, qu'appliquer le principe de la dette alimentaire entre époux.
L'annulation d'un mariage fait donc évanouir les simples expectatives que ce mariage avait pu faire concevoir et c'est précisément pour repousser une solution aussi naturelle
(1) Loe. cit., n* 437 ; Adde^ Baudrt-Lacantinerie, 1. 1, n« 54â ; Demo- LOMBR, /oc. et/., n« 847.
0) Alger, 36 mai 1879, S. 79, 3, 381. (3) Rouen, 9 avril 1887, S. 87, 3, 335.
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qu'on a voulu voir dans le mariage putatif une fiction dont il serait facile d'élargir le domaine (1).
165. Mais en ce qui concerne les effets déjà produits antérieurement à l'annulation du mariage, la solution doit être différente ; ces effets sont une réalité et la loi n'a pas besoin de recourir à une fiction pour les maintenir. La loi les conserve et peut les conserver, malgré l'annulation du mariage qui les a produits, par la raison toute naturelle que lorsqu'un effet a été produit, il peut survivre à sa cause.
166. Ces principes étant posés il est facile d'en faire l'application à l'égard des époux, des enfants et des tiers.
Si les époux sont tous deux de bonne foi, leurs conventions matrimoniales sont maintenues ; leurs droits respectifs sur la communauté et sur leurs biens personnels sont liquidés eu égard à l'état des choses aumoment du jugementd'annulation ;
Les avantages qu'ils se sont faits par contrat de mariage, ou pendant le mariage, auront leur effet;
Ils conservent jusqu'au moment du jugement d'annulation le droit de succession réciproque établi par l'art. 767; si donc l'un des conjoints vient à mourir avant que la nullité soit prononcée, sans parents au degré successible, ni enfants naturels, l'autre conjoint pourra lui succéder.
Enfin la puissance paternelle et l'usufruit légal qui y est attaché continueront même après le jugement qui prononcera la nullité.
La circonstance qui permet de conserver aux époux, dans les cas ci-dessus, les avantages dont il s'agit, c'est que les effets auxquels ces avantages sont attachés, se sont produits normalement, et sont en quelque sorte entrés dans le patrimoine des conjoints. Mais il n'en est pas de même, pour l'avenir, du droit de succession, qui suppose la persistance de la qualité d'époux au moment de son ouverture.
(1) Laurent, loc. cit., n*' ttiO, bll.
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Si on setd des époux est de bonne foi, le maridge ne produit les effets civils qu'en sa faveur, et non en faveur de répoux de mauvaise foi. Ainsi, l'obligation alimentaire persistera au profit de l'époux de bonne foi (1).
Le même mariage sera donc nul d'un côté et valable de raatre. Il n'est pas nécessaire de recourir à l'idée de fiction pour expliquer une singularité dérivant forcément de ce que, dans le droit appliqué, toutes les situations sont relatives.
Par conséquent, l'époux de bonne foi conserve seuL sur la personne de ses enfants le droit de puissance paternelle et la Jouissance légale qui y est attachée; de même qu'il aura seul le droit de succession à leur égard.
Il pourra demander l'exécution pure et simple des conventions matrimoniales ; mais il pourra, s'il le préfère, demander que la situation soit liquidée conformément au droit commun de la société ou de la communauté, sans pouvoir d'ailleurs diviser sa prétention*
L'époux de bonne foi peut demander l'exécution des donations à lui faites par son conjoint dans le contrat de mariage, sans été tenu d'exécuter celles qu'il a faites lui-même, quand même les donations auraient été stipulées réciproques.
Dans toutes les hypothèses précédentes, le droit était déjà né dans la personne de l'époux de bonne foi quand le mariage a étéannulé ; c'est pour ce motif que le droit a pu être conservé.
167. Le mariage putatif produit également tous les effets d'un mariage valable à l'égard et au profit des enfants qui en sont issus.
Les enfants sont toujours légitimes à l'égard des deux époux, même à l'égard de l'époux de mauvaise foi auquel ils pourront succéder; ils succéderont aussi, sans distinction, aux parents de leurs père et mère ; ils auront droit à des aliments (art. 203) et à une réserve (art. 913).
(1) Rouen, 9 avril 1887, S. 87, 3, â35.
Le mariage putatif légitime-t-il les enfants naturels simples que les époux auraient eu d'un commerce antérieur à la célébration du mariage, et qu'ils auraient reconnus?
Cette vieille difficulté doit être tranchée dans le sens de l'affirmative, nonobstant les expressions purement énonciatives de Fart. 202 qui, en parlant des enfants issus du mariage^ n'a pas eu pour but et ne saurait avoir pour effet d'exclure les autres, et de restreindre ainsi sans motifs, la portée générale de l'art. 201. S'il en était autrement, le mariage putatif ne produirait pas tous ses effets en faveur du conjoint de bonne foi qui avait le droit de se croire devenu père légitime d'enfants à qui il pourrait adresser des libéralités dans les limites de la quotité disponible ordinaire, et non d'enfants privés de la capacité de recevoir cette même quotité (art. 908).
168. A l'égard des tiers, le mariage putatif doit produire également tous les effets d'un mariage valable. Ainsi :
La femme est soumise à la nécessité de l'autorisation maritale ou de justice (art. 225, 11 25); et pourrait invoquer son hypothèque légale contre les tiers ayant traité avec son mari (art. 2121).
Les donations faites par des tiers dans le contrat de mariage seront maintenues sans difficulté vis-à-vis de l'époux de bonne foi. On peut même soutenir qu'elles seront également maintenues vis-à-vis de l'époux de mauvaise foi, parce que les donations par contrat de mariage sont faites en faveur du mariage, et non pas seulement en faveur de l'époux donataire. Du moins, ces donations profiteront aux enfants issus du mariage, en tant qu'elles auront pour objet des biens à venir, ou des biens présents et à venir, puisque en pareille hypothèse les enfants sont eux-mêmes donataires (art. 1082, 1084, 1086, 1089).
La donation faite par l'époux à un tiers avant le mariage putatif sera-t-elle révoquée par la survenance d'un enfant issu de ce mariage? Oui, si le conjoint donateur était de
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bonne foi; non dans le cas contraire. La révocation pour cause de survenance d'enfants étant en effet uniquement admise dans l'intérêt du donateur, les enfants n'ont aucun droit personnel et direct à la faire prononcer ou à en profiter, et l'époux de mauvaise foi ne peut la réclamer, car il profiterait alors de l'un des effets du mariage.
169. Voyons maintenant dans quelles conditions de procé« dure un tribunal pourra être amené à reconnaître à un mariage le caractère de putatif.
n résulte d'abord des termes de l'art. 201 que c'est seulement à suite d'une instance en nullité d'un mariage, suivie d'un jugement prononçant la nullité de ce même mariage.
Les défendeurs à l'action en nullité concluent naturellement à ce que le tribunal déclare valable le mariage attaqué ; lorsqu'ils veulent plaider à toutes fins, ils concluent subsidiairement à ce que le tribunal, vu la bonne foi des parties, ou de l'une d'elles, déclare tout au moins que le mariage produira ses effets civils en faveur des époux ou de l'époux de bonne foi, et des enfants issus du mariage.
Ces conclusions subsidiaires, qui tendent en définitive à faire admettre la validité partielle du mariage, sont implicite* ment contenues dans les conclusions principales qui ont trait à la validité complète; aussi pensons-nous que, quand même de telles conclusions n'auraient pas été spécialement prises par les défendeurs, les juges auraient cependant le droit de déclarer que le mariage par eux annulé produira ses effets comme putatif.
Mais d'un autre côté, si les parties n'ayant pas pris de conclusions subsidiaires, les juges se sont bornés à annuler purement et simplement le mariage, les ci-devant conjoints ne pourraient pas introduire une action spéciale tendant à faire déclarer que le mariage annulé aura le caractère de mariage putatif. Cette action^ en effet, tendrait à remettre
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en question ce qui a été jugé, car il a été jugé que le mariage attaqué n'était valable à aucun point de vue.
170. Les parties qui plaident devant des juges appréciateurs souverains des points de fait» ne se mettent pas en contradiction avec elles-mêmes, lorsqu'après avoir conclu à la vali* dite d'un mariage, elles concluent subsidiairement à ce que ce mariage soit, au moins, reconnu comme putatif. Mais les tribunaux ne peuvent pas rendre des décisions subsidiaires et mettre ainsi en doute la vérité de leur propre jugement sur le principal; ainsi, après avoir reconnu la validité d'un mariage, ils ne pourraient pas, surabondamment ^ le déclarer putatif. Le cas s'étant présenté, la Cour de cassation a décidé qu'il n'y avait pas indivisibilité entre le chef de l'arrêt qui reconnaît la validité du mariage, et le chef qui déclarait ce mariage putatif, en conséquence elle a cassé sur le premier chef) et n'a pas cassé sur le second (1). Cette solution est inadmissible; l'indivisibilité n'avait rien à faire dans la question. La Cour d'appel avait épuisé ses pouvoirs en déclarant valable le mariage attaqué ; elle les avait dépassés en décla* rant surabondamment que le même mariage serait putatif.
§ 4. — Preuve de la célébration des mariages.
171. — De la possession d'état dans l'ancien droit, avant Tordon-
nance de 1K79.
172. — Depuis 1579 un acte de célébration est nécessaire pour faire
preuve d'un mariage, art» 194;
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4" instance, le moyen poarra*t-il être invoqué en appel ?
484. — Dans le cas de l'art. 197, les questions de validité du mariage demeurent entières.
182. — Autre exception en cas de preuve d'une célébration de mariage dérivant d'une procédure criminelle, art. 498.
483. — De l'action à suite de laquelle la preuve d'un mariage est acquise, et des personnes à qui elle appartient, art. 499.
Devant qui l'action est portée
186. — Spécialement en cas de décès de l'auteur de la fraude, art. SOO.
486. — Effet de la transcription du jugement sur les registres de l'état civil.
i71. Autrefois, avant que l'ordonnance de Blois de 1879 eût rendu obligatoire, dans une certaine mesure, la rédaction par les curés, constitués gardiens de l'état civil, d'un acte de mariage inscrit sur les registres des paroisses, la preuve des mariages pouvait être administrée de toutes les manières ; elle résultait notamment de ce qu'on appelait et de ce qu'on appelle encore aujourd'hui : la possession cPétaL
La possession d'état, en cette manière, est la situation dont jouissent deux individus qui ont vécu publiquement comme mari et femme, qui ont été acceptés conmie tels par la société, et ont porté un nom commun, la femme empruntant celui de l'homme {nomen, traetatus^ fama). Avant 1879 les mariages étaient le plus ordinairement prouvés par la simple possession d'état; de sorte qu'il y avait alors des mariages présumés, tenus pour constants jusqu'à preuve du contraire. Hais à partir de l'ordonnance de 1879 il n'en fut plus ainsi, et la possession de l'état d'époux légitime n'engendra plus une présomption de célébration du mariage. Il fallut nécessairement présenter un acte de cette même célébration régulièrement dressé par l'officier de l'état civil.
Le Code a consacré des principes identiques
acte de célébration inscrit sur le O Art 494. — Contr. LL. 9, 48, C. 9, 4, Ds nupt.
Parmi les cas prévus par l'art. 46, se trouve d'abord celui de la non-existence des registres, lequel peut s'étendre au cas où les registres ont été si mal tenus, qu'on ne peut aucunement avoir confiance dans l'exactitude de l'officier de l'état civil. Leur perte partielle pourra être assimilée à la perte totale; car la disparition des feuillets nécessaires pour la constatation d'un acte, équivaut, pour cet acte, à la perte totale des registres.
Si le père et la mère sont vivants, on les consultera comme témoins ; s'ils sont décédés, on pourra avoir égard à leurs registres et papiers domestiques. Si le juge se défiait de la déposition des père et mère il pourrait en effet demander la production despapiersdomestiques. Ces documents remontant à une époque plus ou moins ancienne, ne pourraient être suspectés d'avoir été préparés pour les besoins du moment.
173. L'art. 194 prévoit en définitive le cas d'un individu qui prétend au titre d'époux, sans qu'aucune circonstance particulière le distingue du premier venu; il est tout naturel d'exiger de lui un acte de célébration du mariage. Mais fallaitil maintenir la même exigence vis-à-vis de celui qui, jouissant déjà de la possession d'état d'époux, n'est plus le premier venu? Ne fallait-il pas, à raison de cette circonstance, le dispenser de produire un acte de célébration ? Non :
Art. 195. La possession d'état respectivement, de représenter ne pourra dispenser les préten- Pacte de célébration du mariage dus époux qui Tinvoqueront devant rofficier deFétat civil (*).
Comment expliquer cependant cette exclusion de la possession d'état comme preuve du mariage? La possession d'état n'est-elle pas la preuve la plus manifeste, le témoignage le plus évident du mariage? Cela est vrai de la possession d'état envisagée dans sa conception théorique et abstraite. Mais la possession d'état elle-même doit être prouvée; or, elle ne peut être établie que par le témoignage de personnes
O Art. 495. — Cent. LL. 9, 40, C. 5, 4, De nupt.
ri
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affirmant avoir entendu dire, ou déclarant qu'elles estimaient eUes-mêmes, comme tout le monde, que les individus dont on s'occupe étaient légitimement mariés. En d'autres termes la possession d'état n'est en réalité prouvée que par la commune renommée (fama), c'est-à-dire par le mode de preuve le plus vague et le plus inconsistant qu'on puisse imaginer. D'un autre côté, l'objet de cette preuve est lui-même équi^ vogue, car à côté du mariage légitime, il y a la contrefaçon du mariage y ou mariage libre, c'est-à-dire le concubinage • L'opinion publique peut aisément se tromper sur ce point, surtout dans les grandes villes. C'est à cause de ces inconvénients que le législateur de 1879 a cru devoir prescrire la rédaction d'un acte de mariage, car dans une matière aussi grave, on ne peut, ainsi que le disait d'Âguesseau, prendre la renommée comme juge et le bruit public comme témoin.
Par conséquent, si un acte régulier de mariage est représenté, le mariage est prouvé et on n'a pas besoin de vérifier la possession d'état; si au contraire il n'est pas représenté un acte de mariage, c'est en vain que la possession d'état serait alléguée.
174. Il peut cependant arriver que les parties présentent un acte de mariage irrégulier et qu'elles invoquent en même temps la possession d'état. Dans ce cas la possession d'état, qui ne saurait remplacer l'acte de mariage lorsque cet acte n'existe pas, ne pourrait-elle pas avoir pour effet de corroborer en quelque sorte cet acte insuffisant de manière à rendre irrecevable, au moins entre les époux, toute critique de l'acte lui-même? Telle est, semble- t-il, la pensée qui se trouve exprimée dans l'article suivant :
Art. 196. Lorsqu'il y a posses- les époux sont respectivement
sion d'état, et c^ue Tacte de celé- non recevables à demander la
bration du mariage devant Toffi- nullité de cet acte, cier de l'état civil est représenté,
C'est qu'en effet l'hypothèse envisagée se rapproche beaucoup de celles dans lesquelles la loi admet la preuve testimo-
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nùleavecon commeneement de preuve par écrit. L'acte irré* galîer qui, par lui-même, serait impuissant à faire preuve du mariage, opère comme s'il constituait un commencement de preuve par écrit, et la partie intéressée invoque, pour compâétfH' ce commencement de preuve, la possession d'état qui ne peut être établie que par une preuve testimoniale. L'acte irrégulier donne à la possession d'état la précision qui lu manque, et la possession d'état, à son tour, purge le vice de l'acte irrégulier.
i7K. Une interprétation.aussî rationnelle de l'art. 196 aurait été adoptée sans difficulté, si elle n'avait provoqué l'objection suivante:
Aucune des énonciations que doit contenir l'acte écrit du mariage n'est requise par la loi à peine de nulUté ; donc il ne peut Jamaû, à proprement parler, être question de nullité d'un acte de mariage; le mariage peut donc être prouvé par un acte irr^ulier; dès lors, il n'a pas besoin du secours de la possession d'état. 11 faut donc chercher une autre explication de l'art. 196.
En conséquence on a soutenu que l'art. 196 en parlant d'un acte de célébration entendait le mot acte dans le sens de nego' lium actum, et l'employait en le rapportant au fait même de la célébration du mariage. On ajoutait : quels sont les vices qui peuvent affecter de nullité le fait de la célébralion du mariageï Ce sont: 1* la clandestinité; 2° l'incompétence de l'officier civil. Or l'art. 196 a précisément pour but de déclarer que la possession d'état a pour résultat de couvrir l'un et l'autre de ces deux vices (1).
Mais il estcontraireàtouteévidenee que l'art. 196 ait voulu se référer au fait même de la célébration. L'art. 194 a commencé par dire que le mariage ne peut être prouvé que par la représentation d'un acte de célébration inscrit ntr les re-
(0 DtMOLOMBE, Mariage, n" 337 ; Paris, S4 avril 1874, D. 78, % 0.
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gigtres de VéttU cMl; Tari. 19& continue en disant que la ik>ssession d'état ne dispense pas les prétendus époux de repré-* senter cet acte de célébration; mais» sgoute l'art. 1%, lorsque cet acte de célébration est représenté et qu'il est nul^ la possession d'état, si elle existe» ne permet pas aux époux d'in« Yoquer l'un contre l'autre cette nullité. Il est donc certain qu'il s*agit ici de Vacte écrit et non du fait même de la célébration, et par conséquent il ne saurait» en aucune façon» être ques* tion de clandestinité ou d'incompétence. L'art. 196 ne peut donc avoir eu pour but de déclarer que ces deux vices seraient couverts par la possession d'état.
176. Quelle est donc la véritable portée de l'art. 196? — Nous pensons que cette disposition a pour but d'empêcher des procédures captieuses qui auraient pour résultat final de faire disparaître la preuve du mariage.
Du moment» en effet» qu'il est admis par l'art. 19S que la possession d'état toute seule est insuffisante pour prouver le mariage» et que les prétendus époux ne sont jamais dispensés de représenter l'acte écrit» voici ce qui aurait pu arriver :
Deux personnes se sont mariées dans des conditions par-* faitement régidières» et un acte de mariage a été dressé. Les époux demeurent ensemble pendant quelque temps» de sorte qu'ils ont à la fois» et la possession d'état et leur acte de mariage. Mais l'un des conjoints» fatigué de cette union» ne veut pas la reconnaître» attendu qu'il a remarqué que l'acte dressé par l'officier de l'état civil ne contient pas toutes les énonciations requises par l'art. 76. Ainsi» par exemple, cet acte ne relate pas le consentement de l'une ou de l'autre des parties. En conséquence» le conjoint dont nous parlons cherche à contracter une nouvelle union; l'autre conjoint fait opposition alléguant l'existence d'un premier mariage. Mais voici ce que lui répondra le conjoint de mauvaise foi : vous ne pouvez prouver le mariage allégué qu'en produisant Tacte de célébration conformément à l'art. 194; or l'acte que vous pro-
duisez est irrégulier, il ne relate pas notre consentement ; il il ne peut donc servir de preuve et doit être mis de côté. Que reste- t-il? La possession d'état, et rien que la possession d'état ; or, d'après les art. 194 et 195, la possession d'état toute seule ne prouve rien. Donc notre prétendue union ne pouvant être prouvée est à considérer comme n'existant pas, et je puis en contracter une autre. Voilà ce que pourrait dire l'époux de mauvaise foi si l'art. 196 n'existait pas. C'est pour empêcher qu'un pareil raisonnement puisse se produire que l'article 196 a été rédigé. Cet article signifie donc, nous l'avons avancé, que lorsqu'un acte de mariage n'est pas régulier, parce qu'il ne contient pas toutes les énonciations prescrites par la loi, la possession d'état efface cette irrégularité, et c'est tout natureL
177. Reste l'objection tirée de ce que l'art. 196 suppose que l'acte de célébration est entaché de nullité, et que l'art. 76 ne prononce aucune nullité pour le défaut des énonciations qu'il prescrit.
La réponse est facile : malgré le silence de l'art. 76 qui ne prononce pas de nullité, il y a cependant des énonciations substantielles au point que leur omission empêcherait l'acte d'exister. Autrement il faudrait aller jusqu'à dire que toutes les énonciations voulues peuvent manquer à la fois sans que l'acte soit nul. Aussi tout le monde reconnaît que l'omission des énonciations substantielles entache l'acte de ntdlité, et le rend impropre à servir de preuve. L'unique question à résoudre est donc celle de savoir quelles sont les énonciations ' substantielles, et quelles sont celles qui ne le sont pas. Or, il est certain que les énonciations relatives au nom des parties, à leur consentement réciproque, à la prononciation de l'union par l'officier de l'état civil.. • sont substantielles. — Si l'une de ces énonciations manque, l'acte est insuffisant pour faire preuve ; le mariage devrait donc être considéré comme inexistant. Mais cette conclusion eût été excessive à regard
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de conjoints qui depuis longtemps vivent ensemble. Voilà donc qu'un oubli d'une ligne, de la part de Tofficier de l'état civil, va détruire la preuve de leur union, d'ailleurs parfaitement r^idière, sans qu'ils puissent justifier de leur union d'une autre manière l — Cela n'eût pas été tolérable. On a considéré tout naturellement que la possession d'état dont jouissent les époux prouve bien que leur mariage a été célébré, et que l'irrégularité de l'acte tient à un oubli dont ils ne sont pas responsables. Ainsi donc, la possession d'état d'une part, et d'autre part l'acte irrégulier qui, en eux-mêmes, et séparés seraient insuffisants pour prouver le mariage, devîen* dront suffisants s'ils sont réunis (1).
178. Hais la loi n'a entendu régler, par l'art. 196» qu'une difficulté relative à ime question de preuve* La fin de nonrecevoir qu'elle édicté se rapporte aux nullités de Vacêe de mariage, et non aux nullités du mariage lui-même. Par conséquent la possession d'état, même jointe à un acte régulier, ne pourrait couvrir ni le vice résultant de la clandestinité, ni le vice résultant de l'incompétence (2), moins encore les vices résultant de l'inceste ou de la bigamie.
Les auteurs font en général remarquer que la fin de nonrecevoir résultant de la possession d'état n'est opposable que par l'un des époux à l'autre. Le texte en effet dit seulement que les époux seront respectivement non recevables à s'en prévaloir. Toute autre partie intéressée pourrait donc, nonobstant la possession d'état des prétendus époux, attaquer utilement l'acte irrégulier de célébration qu'on lui oppose. La raison qu'on donne pour justifier une telle solution, c'est que la possession d'état étant l'œuvre des époux eux-mêmes, on comprend que le législateur ne lui ait pas attribué autant
(1) Demante, t. I", n« 278; Laurent, t. III, n« 7; — Cass. 26 juillet 1865, D. 65» i, 49.
(2) Trib. civ. Seine, 2 juillet 1872, S. 72, 2, 248.
II
TIT. V. DD tUBUOK.
Qtre les tiers que contre les époux. Hais il n'est pas
la possession soit uniquement l'œuvre des époux les, elle est aussi l'œuvre de la famille et de la ^.ussf crofODs^nous qu'on a attaché trop d'impor- 'expressloa respectivement employée par le législa-
s'en est servi uniquement pour montrer que le isi bien que la femme, la femme aussi bien que le nrraieot invoquer la an de non-recevoir tirée de la iQ d'état. Il n'est pas admissible que la loi ait Toola, éme texte, déclarer les époux liés entre eux Irrévo* it à raison de leur possession d'état, et cependant Uement menacés de la nuIliLé de leur union (1).
n'y avait aucune difficulté à exiger des époux la )n de leur acte de mariage, car ils ne peuvent e lien où a été célébré leur mariage, et dès lors il oujours possible de se procurer un extrait des re- B l'état civil. 11 n'y a pas non plus de difflcolté à enime production de la part des enfanta, lorsque leur eur mèro vit encore, car les enfants pourront, le cas
se renseigner auprès du survivant. Il n'en est plus ique le père et la mère sont décédés l'un et l'autrents peuvent ne pas savoir dans quelle commune e leurs auteurs a été célébrée, et dès lors se trouver ipossibilité de se procurer l'acte de célébration. La L donc prévoir et régler une telle situation :
'. Si néanmoins, dans le contestée sous le seul prétexte rt. 194 et IQS, il existe du défaut de représentation de ts isaas de deux indivi- l'acte de célébration, toutes les fois int vâcu publiquement que cette légitimité est proaTée lari et femme, et qui par une possession d'état qui s deux décédés, la légî- n'est point contredite par l'acte ) enfants ne peut être de nsisBance.
lonc une première exception apportée au principe ariage se prouve par l'acte de célébration. Le ma-
BLON, 1. 1", no 711, p. 807, note S.
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riage des père et mère pourra être prouvé par la possession d'état, si les quatre conditions suivantes sont remplies ; il faut :
l^^Que les père et mère soient tous deux décédés;
2^ Qu'ils aient eu la possession d'état d'époux légitimes ;
3* Que les enfants eux-mêmes aient eu la possession d'état d'enfants légitimes ;
4» Que cette possession d'état ne soit pas contredite par leur acte de naissance, que les enfants ne sont pas d'ailleurs tenus de représenter.
L'art. 197 est une dérogation, justijBée d'ailleurs, au système général du Code en matière de preuve du mariage. Mais enfin c'est une dérogation qui n'a pu être admise, pour le cas prévu, celle du décès des père et mère , qu'en vertu d'un texte formel qui n'existe pas pour des cas aussi favorables, celui où les père et mère sont, à raison de leur démence ou de leur absence, dans l'impossibilité de renseigner les enfants sur le lieu de leur mariage. Cependant, les auteurs admettent en général que l'esprit de la loi commande d'assimiler l'absence ou la démence des époux à leur décès. Hais il ne serait pas possible d'étendre l'art. 197 à l'hypothèse où l'un des parents étant décédé, le survivant sain d'esprit et présent viendrait à nier l'existence du mariage, par exemple, pour écarter l'enfant du partage de la communauté.
180. Aussi longtemps que l'un des auteurs de l'enfant existera, le mariage ne pourra donc être prouvé que par la production d'un acte de célébration. L'enfant qui a intérêt à introduire une demande en réclamation de légitimité du vivant de l'un de ses auteurs, doit donc être prêt, si le mariage de ses auteurs est contesté, à présenter l'acte de célébration, sinon, les défendeurs pourront opposer à sa demande une fin de non-recevoir tirée du défaut de représentation de cet acte. Remarquons que, dans une telle hypothèse, le demandeur qui pourrait se renseigner auprès de son auteur
encore vivant, rend bien suspecte sa prétention au titre d'enfant légitime, en ne produisant pas le document qu'on lui réclame. Quoi qu'il en soit, supposons que le demandeur se laisse condamner, faute par lui d'avoir prouvé le mariage de ses père et mère au moyen d'un acte de célébration; l'auteur survivant décède ensuite dans l'intervalle qui sépare le jugement de l'expiration du délai d'appel; et l'enfant s'empresse alors de faire appel, et se prévaut devant les juges d'appel du décès de ses auteurs pour invoquer Tart. 197 et prouver, par conséquent, à l'aide de la possession d'état, un mariage que, devant les premiers juges, il aurait dû prouver par la production d'un acte de célébration. Il a été jugé que cette tactique devait réussir, attendu qu'il y avait dans l'espèce non point une demande nouvelle, mais un moyen nouveau qui pouvait, pour la première fois, être produit utilement devant la Cour d'appel (!)• Les moyens nouveaux sont, en général, des moyens qui auraient pu être produits en première instance, mais qui ne l'ont pas été par oubli, ignorance, etc. Il peut cependant arriver qu'il existe des moyens nouveaux résultant de circonstances survenues depuis le jugement, et qui, par conséquent, ne pouvaient être produits devant les premiers juges (2). La décision précitée fait une application de cet aperçu fort contestable.
181. Dans les cas où l'art. 197 doit recevoir son application, la légitimité des enfants^ d'après le texte, ne peut être contestée sous le seul prétexte du défaut de représentation de Vacte de célébration^ formule qui laisse sous-entendre que cette légitimité pourra être contestée pour d'autres motifs.
Le sens de la loi est facile à dégager : il s'agit d'enfants qui se trouvent dans l'impossibilité de produire l'acte de célébration du mariage de leurs auteurs. L'existence même
(1) Metz, 2 mars 1870, D. 70, 2, 166.
(2) Chauveau-Garré, Lois de la procédure ^ t. IV, q. 1677, 5o.
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de ce mariage se trouve mise en question* Mais les enfants font toutes les justifications exigées par Part. 197; dès lors l'existence du mariage ne peut plus être mise en question. La présomption qui résulte de Tart. 197 remplace l'acte de célébration; les enfants sont mis dans la même condition que s'ils présentaient un acte de célébration régulier, leurs adversaires ne pourraient jamais être admis à prouver que le mariage n'existe pas. — La question d'existence du mariage se trouve donc ainsi définitivement tranchée. Mais la question de sa validité pourra être soulevée par les intéressés, qui pourront, par exemple, soutenir que le mariage dont il s'agit est annulable pour cause de bigamie ou d'inceste.
182. Le législateur devait prévoir une nouvelle exception à la règle que le mariage se prouve par l'acte de célébration.
On peut concevoir en effet que la preuve légale d'un mariage ait été détruite par un fait coupable prévu et puni par la loi pénale ; que ce fait ait donné lieu à une poursuite devant la justice répressive, et qu'un jugement intervienne déclarant un individu coupable d'avoir détruit ou altéré la preuve du mariage. Dans ce cas, c'est-à-dire :
Art. 198. Lorsque la preuve assare au mariage, à compter du
d*nne célébration légale au ma- jour de sa célébration, tous les
riage se trouve acquise par le ré- effets civils, tant à l'égard des
sultat d*une procédure crimi- époux qu'à l'éçard des enfants
nelle, Tinscription du jugement issus de ce mariage, sur les registres de rétat civil
Le fait dont il s'agit doit être de nature à donner lieu à une poursuite devant un tribunal de répression, peu importe qu'il s'agisse d'un crime, comme dans le cas de falsification ou de destruction d'un acte de mariage ou de registres de l'état civU (art. 145, 146, 147, 173, C. P ), ou d'un délit correctionnel comme dans le cas d'inscription d'un acte de mariage sur une feuille volante (art. 192, G. P.).
Si la poursuite motivée par l'infraction commise fait acquérir la preuve de la célébration d'un mariage déterminé,
cette preuve sera rétablie au moyen de Tinscription du jugement qui tiendra lieu de Tacte de célébration.
Si, au contraire, les poursuites exercées ne font pas acquérir la preuve d'un mariage déterminé, si elles aboutissent seulement à la constatation que des registres de mariage ont été détruits ou soustraits, sans qu'on puisse découvrir à quels mariages se réfère là suppression constatée, il y aura lieu à l'application de l'art. 46 et non de notre art. 198.
183. L'art. 198 envisage seulement le résultat d'une procédure criminelle, lequel résultat pourra être la preuve de la célébration légale d'un mariage. Or, ce résultat ne peut être produit que par l'exercice d'une action.
Cette action sera, soit l'action publique appartenant au ministère public, portée devant la juridiction répressive, tendant à faire prononcer une peine contre l'auteur de l'infraction, et s'éteignant par la mort du coupable ;
Soit l'action appartenant aux deux conjoints et à toute personne pouvant avoir intérêt au rétablissement de la preuve du mariage, par exemple les enfants issus du mariage qui, du vivant même de leurs père et mère, auraient besoin d'établir leur légitimité à l'effet de recueillir une succession. Cette action, qui est civile, est distincte de l'action civile, proprement dite, tendant à la réparation pécuniaire du préjudice causé par la falsification ou destruction de Tacte de mariage.
Si les époux sont vivants, ils seront presque toujours, en fait, les seuls qui auront intérêt à agir pour obtenir le rétablissement de la preuve de leur mariage, et très probablement ils agiront s'ils ont connu le fait qui a détruit ou altéré cette preuve;
Art. 499. Si les époux ou l'un tons ceux qui ont intérêt de
d'eux sont décédés sans avoir faire déclarer le mariage valable,
découvert la fraude, Faction cri- et par le procureur de la Répa-
minelle peut être intentée par blique.
Il est évident que ce texte ne veut pas dire que les époux,
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de leur vivant» ont seuls qualité pour agir ; il ne veut pas dire davantage que si les époux ont connu Tinfraction et sont morts sans avoir saisi la justice, l'action se trouverait éteinte. Il constate seulement que si, pour n'importe quel motif. Faction n'a pas été intentée par les époux, même instruits de la destruction de la preuve de leur mariage, il n'y a pas de motif pour que les autres intéressés ne puissent pas intenter l'action. Le texte airelle cette action criminelle^ parce que d'après la terminologie en usage à l'époque de la rédaction du Code, on appelait criminelle toute action née d'une infraction punissable. Mais cette action dite criminelle est, en réalité, une action civile.
184. Cette action civile, pourra, si l'auteur de l'infraction est vivant, être portée devant la justice répressive. S'il s'agit d'un crime, les intéressés provoqueront l'action du ministère public, en déposant une plainte, et se porteront ensuite parties civiles devant la Cour d'assises. S'il s'agit d'un délit les parties pourront agir devant le tribunal correctionnel soit par voie de citation directe, soit incidemment à l'action du ministère public.
Mais les intéressés pourraient-ils porter leur action directement, par voie principale, devant la juridiction civile? Le droit commun le voudrait ainsi, et nous ne voyons pas pourquoi il y serait dérogé. Sans doute les art. 198 et 199 paraissent statuer en vue d'une instance suivie au criminel ; mais de ce que les choses se passeront le plus souvent ainsi, il ne s'ensuit pas que la loi ait voulu enlever aux intéressés le droit d'agir au civil, et cela dans un but impossible à comprendre (4). Il ne peut en effet y avoir aucun inconvénient à laisser l'instance se poursuivre au civil soit contre l'ofiBcier de l'état civil, soit contre toute autre personne auteur du fait
(1) Laotbnt, t. III, n» 18; Contra, Aubry et Rau, t. IV, § 452 bis^ note 33; Demolonbe, Mariage j n* 418.
coupable qui a altéré ou détruit la preuve du mariage. Une collusion entre le demandeur et le défendeur dans le but de faire apparaître la preuve d'un mariage qui n'aurait jamais eu lieu, n'est pas à craindre; le défendeur ne voudra pas laisser constater un méfait qu'il n'aurait pas commis, et s'exposer ainsi à une poursuite criminelle. Son intérêt est une garantie suffisante de la sincérité de sa défense.
185. La possibilité d'une connivence frauduleuse existe seulement dans le cas où, l'auteur de l'infraction étant décédé, l'action ne peut plus être exercée que contre les héritiers du coupable. On peut alors concevoir que les héritiers à l'abri de toute pénalité, exposés seulement à une condamnation pécuniaire, se laissent entraîner, par la promesse d'une somme d'argent, à laisser constater, à la charge de leur auteur décédé, une infraction qui n'aurait pas été commise. Mais la loi a rendu cette collusion impossible en enlevant aux intéressés, dans le cas prévu, l'exercice de l'action :
Art. 200. Si l'officier public est le procureur delà République,
décédé lors de la découverte de en présence des parties intéres-
la fraude. Faction sera dirigée sées, et sur leur dénonciation, au civil contre ses héritiers, par
186. En résumé» la justice peut avoir été saisie, soit sur l'action du ministère public, soit sur celle des parties intéressées, dirigée contre l'auteur lui-même de l'infraction, ou contre ses héritiers s'il est décédé. Dans tous les cas, si l'infraction est constatée, la justice devra, sur les conclusions du ministère public ou des parties intéressées figurant dans l'instance, ordonner que le jugement ou l'arrêt sera transcrit sur les registres de l'état civil de la commune.
Cette inscription^ dit l'art. 198, assure à la célébration du mariage tous ses effets civils tant à regard des époux qu'à Végard des enfants.
Ce texte a fait naître la question de savoir si la célébration du mariage se trouve ainsi prouvée d'une manière absolue à
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l'égard de tous (1), ou seulement à l'égard de ceux qui ont été parties au procès conformément aux principes ordinaires de la chose jugée (2). Il nous semble que la question ainsi posée n'existe pas, et que les principes de la chose jugée ne sont intéressés en aucune façon.
La question posée à la justice était en effet la suivante : Tel individu a-t-il réellement détruit^ altéré ou falsifié un acte de Vétat civil de telle commune établissant le mariage célébré entre telles personnes f C'est seulement sur ce point que la décision à intervenir obtiendra l'autorité de la chose jugée. Si l'infraction est constatée, la justice prescrira une mesure à accomplir par un tiers, c'est-à-dire l'inscription du jugement sur les registres de la commune. La preuve altérée ou détruite sera ainsi rétablie telle qu'elle existait avant l'infraction. Mais il ne s'agit là que du rétablissement en quelque sorte matériel, à l'aide d'un équivalent, d'un certain document, sans que les circonstances à la suite desquelles ce rétablissement a eu lieu, puisse donner au document rétabli une force probante autre que celle qu'il avait auparavant. Par conséquent, la situation des prétendus époux, des enfants, des tiers, de tous les intéressés en général, vis-à-vis du document rétabli, sera absolument ce qu'elle était avant l'infraction constatée, leurs droits demeureront les mêmes. Donc le mariage pourra toujours être attaqué pour cause de bigamie, d'inceste, etc., conformément au droit commun. Les prétendus époux pourront même, s'il y a lieu, contester l'existence ou la célébration du mariage.
Ainsi, par exemple, un officier de l'état civil, le cas s'est présenté, peut avoir fabriqué un faux acte de mariage (pour
(1) Adbry et Rau, t. IV, § 452 6w, texte et note 40 ; Valette sur Proudhon, t. II, p. 106.
(2) Marcadé, sur l'art. i08; Demolombe, Afarta^e, n«4i9; Laurent, t. III, nM9.
soustraire un individu à la conscription (1) ; inutile de faire remarquer qu'un tel acte ne pourrait être opposé aux prétendus époux qui auront toujours le droit de le faire tomber. Supposons que plus tard un secrétaire de la mairie de la même commune supprime plusieurs feuillets des registres et que parmi les feuillets supprimés se trouve celui relatif au prétendu mariage dont nous venons de parler et dont la fausseté est encore ignorée. A la suite de la procédure criminelle qui sera engagée, la justice ordonnera le rétablissement des actes supprimés parmi lesquels se trouve celui qui est relatif au prétendu mariage qui n'a jamais eu lieu. Il est certain que tous les intéressés, qu'ils aient ou non figuré dans l'instance, pourront toujours faire tomber l'acte de célébration dont il s'agit. On volt donc que les principes de la chose jugée sont tout à fait étrangers à la question.
Si, en fait, le mariage a été réellement et valablement célébré, la preuve de la célébration, un instant compromise par l'infraction perpétrée, se trouvant rétablie, le mariage produira vis-à-vis des époux, des enfants, de tous les intéressés, les effets naturels qu'il doit produire, tout en demeurant soumis aux actions en nullité pouvant résulter des situations; c'est ce qu'a voulu dire l'art. 198.
Du reste, cette discussion et toutes celles auxquelles donnent lieu les art. 198, 199 et 200, n'ont heureusement qu'une importance théorique, car les recueils de jurisprudence ne contiennent pas de décisions concernant le rétablissement sur les registres de l'état civil d'actes de célébration de mariage détruits, altérés ou falsifiés.
(1) Yoy. Gass. 4 mai 1810; 19 juillet 1810, J. P.
DES OBLIGATIONS QUI NAISSENT DU MARIAGE
$i^. -^ Obligations relatives à réducation des enfants.
<87. — Objet du chapitre V.
488. — Obligation de nourrir et eniretmir les enfanta, art. 903. 189. -- Obligation Relever les enfants; limitée à Tinstraction primaire laïque.
490. — Comment les frais d'éducation sont supportés par les père
et mère; juriaprudence sur ce point.
491. — Sanction pénale de Tobligation relative à l'instruction pri-
maire, résultant de la loi du 28 mars 4882.
492. — Economie générale de la loi du 28 mars 4882; jurisprudence.
493. — Les père et mère pourraient-ils encourir la déchéance de la
puissance paternelle pour refus persistant à se conformer à la loi précitée? L. 24 juillet 4889, art. 2 § 6.
494. — Les père et mère pourraient-ils être tenus de procurer à
leurs enfants une instruction secondaire ou supérieure ?
495. — Du cas où les père et mère ont encouru la déchéance de la
puissance paternelle; L. 24 juillet 4889, art. 5 et 7.
496. — L'enfant n'a pas d'action contre ses parents pour son établis-
sement, art. 204.
187. La loi dans notre chapitre V et le chapitre suivant va considérer le mariage comme contrat générateur d'obligations.
Les obligations qui naissent directement du mariage sont des obligations entre époux. Or, notre chapitre Y va s'occuper de certaines obligations, notamment de Tobligation de nourrir et élever les enfants, qui sont plutôt des obligations de paternité indépendantes du mariage.
Mais il faut faire une précision : l'enfant, qu'il soit né en mariage ou hors mariage, a contre son père et contre sa mère le droit de réclamer Ventretien et Véducation. Il y a un créancier, c'est l'enfant, il y a deux débiteurs : le père et la mère.
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Quand Tenfant est né hors mariage, il n'y a qu'un seul créancier, l'enfant, et deux débiteurs : le père et la mère. Ces deux débiteurs pourront demeurer inconnus, si l'enfant n'a été reconnu par personne.
Quand l'enfant est né en mariage, il y a au contraire
plusieurs créanciers : d'abord l'enfant, et puis son père, s'il
s'agit de réclamer l'éducation à la mère, ou bien la mère, s'il
s'agit de réclamer l'éducation au père ; en effet :
Art. SOS. Les époux contrac- entretenir et élever leurs entent ensemble, par le fait seul du fants 0. mariage, Tobligation de nourrir,
Ce qui revient à dire que, par le fait seul du mariage, chacun des époux devient créancier de l'autre d'une certaine prestation à accomplir dans l'intérêt d'un tiers qui est l'enfant; l'enfant tirant d'ailleurs de sa propre qualité le droit d'exiger l'accomplissement de cette même prestation.
Par conséquent le même individu qui est tenu de la dette d'éducation vis-à-vis de l'enfant, en qualité de père, est également tenu de la même dette, comme mari, vis-à-vis de la mère.
Voilà pourquoi le législateur traitant des obligations naissant du mariage, entre époux^ a été obligé de traiter d'une obligation naissant du fait de la paternité légitime, telle que l'obligation relative à l'éducation. Mais il n'était pas possible de s'arrêter à ce point précis; il fallait nécessairement réglementer l'obligation alimentaire proprement dite ; or, le propre d'une telle obligation étant la réciprocité quant aux personnes entre qui elle existe, il fallait nécessairement examiner la dette alimentaire en tant qu'elle naissait du fait de la ftliation légitime au profit des père et mère. Voilà comment la réglementation complète de la dette alimentaire, dans la famille légitime, a trouvé naturellement sa place sous une ru-
O Art. 203. — LL. 4, 5, D. 25, 3, De agnotc. et alend. lih.; L. 3, C. 5, 25, De alend. lib.
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brique ainsi conçue: des obligations qui naissent du mariage.
Le complément de cette réglementation en ce qui touche la dette alimentaire résultant de la paternité et de la filiation hors mariage, se trouve dans d'autres textes (art. 762 à 764).
Notre chapitre, se plaçant dans l'hypothèse d'un mariage légitime, s'occupe donc : l» de l'obligation d'entretenir et d'élever les enfants ; 2* de la dette alimentaire proprement dite, distincte de la précédente.
L'obligation des père et mère comprend trois chefs qu'il ne faut pas confondre : nourrir j c'est fournir les aliments nécessaires au soutien delà vie physique ; entretenir est une expression un peu plus large, s'étendant par exemple au logement, et généralement à tout ce qui est nécessaire à la satisfaction des besoins physiques ; élever c'est procurer à l'enfant une éducation de nature à développer son intelligence.
Le père et la mère acquittent donc l'obligation de nourrir et entretenir leurs enfants, en fournissant tout ce qui est nécessaire à leur vie physique, la nourriture, le vêtement, le logement; ils acquittent l'obligation d'élever leurs enfants, en leur procurant Vinstruction. Mais de quelle instruction s'agit-il ici î
189. M. Real fit remarquer : « Que c'est dans l'intention de restreindre cette obligation au premier âge et pour faire sentir qu'elle cesse, lorsque l'enfant est élevé, que la section de législation a placé le mot élever après celui entretenir (1). » Il résulte de cette observation que le législateur en décidant que les père et mère étaient tenus d'élever leurs enfants, entendait les obliger à procurer à leurs enfants l'instruction limitée au premier âge, c'est-à-dire Yinstruction primaire.
Mais il ne pouvait être question que d'une instruction primaire laïque. La législature dans un pays où il n'y a pas de religion d'Etat, ne saurait avoir la prétentioù d'exiger des
(1) LocRB, Législ. civ., t. IV, p. 389.
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S une instruction relieuse ou confessionnelle quel- 3. A plus forte raison les parenls ne pourraient-ils i'exi- : l'Etat.
c, d'après le Code civil, l'instruction primaire laïque rilemenl obligatoire (1). Par conséquent, le père ou la [uî manque à l'obligation que lui Impose la loi de proà ses enfants cette instruction primaire, élément né- ?e de l'éducation, est passible d'une action absolument 9 dans le cas où il manquerait de les nourrir et entrek qui appartient cette action ?
ut distinguer entre l'action préalable ou préventixie, ée à assurer, pour l'avenir, l'accomplissement de l'obli-
dont s'agit, et l'action svhséquente, postérieure aux ccomplis, ayant pour but de faire supporter à celui sur se cette obligation, les frais et dépenses qui en sont la Occupons-nous d'abord de cette dernière.
L'obligation relative à l'instruction est l'un des éléde l'éducation (2) ; cette obligation pèse en même temps r le tout sur chacun des époux, voilà le principe; il réies termes de l'art. 203. Voyons maintenant comment se traduire dans l'application.
l que soit le régime sous lequel les époux sont mariés, s que soient les stipulations de leur contrat de mails sont l'un et l'autre personnellement débiteurs des l'éducation des enfants communs. Dans quelles proas doivent-ils y contribuer î
3 le régime de la communauté, sous le régime dotal, is le régime exclusif de communauté, c'est le mari qui, ris de la femme, doit supporter seul les frais d'éducaar il a reçu, ou il est censé avoir reçu, sous forme des is qu'il a le droit de percevoir, la part contributive de
oy. Notre CodeeivU italien, p. 97 et 98, nate 1, ordeaox, 19 janv. 188S, S. 88, 3, 1S3.
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sa femme. En cas de séparation contractuelle» la femme doit contribuer pour le tiers de ses revenus (art. 1537), et proportionnellement à ses facultés, en cas de séparation judiciaire (art. 1448). — Mais dans ce dernier cas, l'art. 1448 dit formellement que la femme doit supporter entièrement les frais d^éducation^ sHl ne reste rien au mari. Il convient de remarquer que la loi n'aurait pas pu consacrer une pareille solution, si elle n'avait pas d'abord posé le principe que l'obligation naît, pour le tout, à la charge des deux époux.
De ce que le mari, sous tous les régimes, doit supporter seul les frais d'éducation, sans recours contre la femme, dont il est censé avoir reçu la part contributive, certains auteurs, tout en reconnaissant que l'obligation est commune au père et à la mère, admettent que le père seul doit être actionné, et que la mère ne peut être recherchée que dans le cas d'insolvabilité du mari (1).
Mais la circonstance que le mari est chargé seul d'effectuer le paiement des frais d'éducation, parce qu'il est censé avoir perçu les ressources destinées à y faire face, ne détruit pas le principe d'une obligation née pour le tout sur la tète de chacun des époux. Il n'y a entre eux ni solidarité, ni indivisibilité, mais nous sommes en présence d'une obligation in solidum, analogue à celle qu'auraient contractée deux individus s'étant portés séparément caution de la même dette, Chacun des époux est donc, vis-à-vis des tiers, tenu d'une obligation qu'il doit acquitter comme sienne, pour le tout, et sans recours contre l'autre, du moins en principe.
La jurisprudence, après de nombreuses oscillations entre la solidarité et l'indivisibilité, paraît aujourd'hui vouloir consacrer définitivement la doctrine qui vient d'être exposée* Elle reconnaît que, durant la communauté, les tiers ont action
(4) Dem OLOMBE, Mariage^ t. II, n* 4 ; Laubbmt, t. III, n» 43. — Gomp. AUBRY et Rau, t. VI, 8 K47.
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primaire (L. 80 octobre 1886, art* S9); elles t)ettT6nt aussi être déférées au Conseil d'État poar excès de pouToir (!>•
En cas d'tine nouvelle récidive, la commission scolaire, ou, à son défaut, l'inspecteur primaire, devra adresser une plainte au juge de paix. L'infraction sera considérée comme une contravention, et pourra entraîner condamnation aux peines de police, conformément aux art« 479, 480 et suivants du Gode pâiaL L'art. 403 du même Gode est applicable (L. 38 mars 1882, art. 14).
lafln la nature et les méthodes de renseignement ainsi c|ue les manuels employés échappent au contrôle des commis* siens scolaires et de l'autorité judiciaire, qui ne sauraient y chercher une excuse aux infractions au devoir scolaire (3)«
L'enseignement que les enfants reçoivent au seiii de la fa^ mille n'est soumis à aucun contrôle, ni k aucune autorisa-»
lion (8)*
La sanction destinée à assurer l'aceomplisseiiient de l'obli-* gation relative k l'instruction prfanaire, se réduit, en dé&titive, à une peine de simple police. Il est permis de la trouvm* insuffisante ; la suspension temporaire du droit de vote^ dans les premières éteetions devant suivre rmfiraction constatée, aurait été peut-être plus efficace, quand la personne reepon^ sable jouit de ses droits politiques (4)#
ISS. Mais comment vaincre k résistance d'un père de fàmilley qui, malgré les récidives plusieurs fois constatées et punies^ pcMisterait à priver ses enfants de toute instmetlcm primaire? Ke povralt-on pas invoquer centre lui la disposi<>
(1> Cons. d'Etat, 16 mars 1888, D. 84, 8, il.
(2) Cens. d*Etot, 16 mars 1883, D. 84, 3, 41 ; Gass. 15 déc. 1883, D. 84, 1, 5H8.
(3) Gass. S7 jany. 1883, D. 83, 1, 277.
(4) La loi da 38 mars 1882 et celle du 30 oct. 1886 (art. 68), sont applicables à l'Algérie, à la Gnadeleape, à la llatiBiqiié et à te iMunion.
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Um de l'art. 9 § 6 de là loi du 34 juillel 1889, qui permet de proûoncel* la déchéance de hl ptdâsanoe patetnelle à l'égard des pèi^ et mère ({tli, en deho^ de toute condamnatioti préalable compromeiienti par de mûUwHB traitements ^ la moralité de tetèfê enfante f Sans doute Texpression mauvais traitements s'entend le |)lUs ordinalx^ement de ftévioes aoeotnplis sur la personne plijrsi(}ue^ ïilals dans nne loi qui a pour but de protéger des enfants mof^alemént abandonnés y on peut élargir le sens de cette etpi'ession, car l'enfant à qtti son père refuse systélnâtlquënient toute instruction, est bien un enfant mora^ lethent abandonné^ et tictime d'un traitement maueais. D'aillëtirs 11 ne faut pas perdre de rue qu'à côté des pouvoirs dû père il y a le droit de l'enfant, et que c'est le droit de l'enliint qu'il s'agit id de ^aire l*especter.
114. LëS père et mère et entrés personnes responsables, fempILssént donc sdfQsamment le devoir d'éducation qui leur est ilnposé envei^S leurs enfants lorsqu'ils procurent à Ces dëirderi^ l'instruction pHmaire.
Légalement ils ne doivent pas» et ne peuvent pas, dans cet ordre d'idées, leur devoir autre chose. Le père ne saurait donc êti'e tenu de donner à ses enfants l'instruction secondaire ou supérieure. Le père, quelque riche qu'il soit, peut donc faire donner à ses enfants une éducation d'artisan. Lui Seul est Jtige de letirS aptitudes, et nulle autorité ne saurait, sûr ce point, se substituer à la sienne. l)ans un seul cas, le père doit élever ses enfants selon léUf fbHuney mais non selon sa fortune^ c'est qttànd il à l'usufruit légal (art. 388) (1).
Sans doute le père ^ ne donne pas à ses enfants une instruétioâ convenable ^ en rapport avec sa situation, peut manquer aux convenances ou à une obligation morale. Mais la loi civile ne saurait intervenir pour sanctionner des devoirs de cette nature.
(i) Voy. Laurent, t. III, n«« il et 42.
195. On pouvait autrefois se demander si le droit ou le deroir d'éducation subsisterait, alors que le père (ou la mère) serait privé de la puissance paternelle par sentence judiciaire. Aujourd'hui, il ne peut plus y avoir de doute. La loi du 24 juillet 1889 (1), sur la protection des enfants maltraités ou morale^ ment abandonnés, dispose que pendant l'instance en déchéance de la puissance paternelle, la Chambre du conseil peut ordonner, relativement à la garde et à l'éducation des enfants, telles mesures provisoires qu'elle juge utiles (art. 8). Donc quand la déchéance sera prononcée, l'obligation relative à l'éducation incombera au tuteur ou à celui qui aura la garde de Venfanty conformément à l'expression de l'art. 7 de la loi du 28 mars 1882.
196. Lorsque l'enfant a été élevé, c'est-à-dife mis en état de subvenir par lui-même à ses besoins, peut-il réclamer autre chose de ses père et mère ; a-t-il action contre eux à l'effet d'en .obtenir le capital nécessaire pour contracter mariage, acheter un fonds de commerce, ou se créer tout autre établissement?
MaleviUe, qui participa à la rédaction du Gode civil» fait remarquer que c'est sur ce point qu'eut lieu, lors de la discussion du projet, « Le premier combat en règle », entre le droit romain et le droit coutumier (2).
En droit romain, la loi Julia imposait à l'ascendant qui exerçait la puissance paternelle, l'obligation de doter l'enfant sous puissance, et doimait au magistrat le pouvoir de l'y contraindre (3). La mère n'était pas tenue, si ce n'est par exception, ex magna et probabili causa {fit).
Le droit coutumier avait au contraire admis une règle oppo-
(1) Applicable à l'Algérie, à la Guadeloupe, à la Martinique et à la Réanion (art. 26).
(2) Analyse raisonnie etc. sur l'art. 204.
(3) L. 49, D. 23, 2, De ritu nupt.
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sée : ne dote qui ne veut. Après une longue discussion, les traditions coutumières remportèrent, et il fut décidé que
Art. soi. L'enfant n*a pas d'ac- nn établissement par mariage ou tien contre ses père et mère poar autrement (*).
C'est qu'en effet, lorsqu'un père dote sa fille, il est impossible de voir dans cet acte l'acquittement d'une obligation naturelle, c'est-à-dire un paiement. Il n'y a qu'une libéralité, c'est-à-dire une satisfaction volontaire donnée à un devoir purement moral ou de convenance. Si la loi Julia avait cru pouvoir obliger le chef de famille à doter les enfants sous puissance, c'était afin de tempérer, par cette obligation, ce qu'il y avait d'excessif dans la puissance paternelle, et aussi parce qu'il entrait dans les vues d'Auguste de rendre les mariages aussi nombreux que possible.
S 2. — De la dette alimentaire dans la famille légitime.
Remarque préliminaire
498. — Dette alimentaire entre ascendants et descendants, art. 205;
elle n'existe pas entre collatéraux.
499. — Extension de la dette alimentaire entre alliés en ligne directe,
art. 206.
900. — Extinction delà dette alimentaire : 4* en cas de second mariage de la belle-mère ;
SOI. — 2* En cas de décès des enfants et de l'époux qui produisait l'affinité.
Le réclamant doit être dans le besoin
206. — Preuve que doit faire le réclamant; le jugement qui inter-
vient acquiert, pour le passé, l'autorité de la chose jugée.
O Art. 204. — L. 19, D. 28, 2, De ritu nupL ; L. 7, C. 5, 14, De doits promisi.; L. 14, C. 5, 12, De jure dot.; L. 82 S % D. 42, 6, De condiet. indeb.; L. 42 % 8, D, 26, 7, De admin. et perte, tutar»
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a07. --*- La datte alimantaiFa eomporta, p<mr VaTanir, la poMîbiUtt
S08. — Conséquences.
209. — Conséquences de la c)i08e jugée p'attacb^t «(u j^gQmp;)( déjà reï^4u.
107. Lorsque TaFt. 108 proclame le principe que les époux eontractent ensemble, par le mariage, Tobligation de nourrir, entretenir et élever leurs enfants, il envisage principalement le devoir d'éducation. La nourriture et l'entretien ne sont compris dans ce devoir qu'à titre d'accessoire. Mais lorsque l'éducation a été donnée, et que, sous ce rapport, les père et mère ont payé leur dette, l'accessoire peut encore continuer d'être dû, et devenir l'objet principal de ce qu'on appellera désormais : Vobligation alimentaire.
L'obligation alimentaire apparaît donc, tout d'abord, comme le prolongement de l'un des côtés de la dette d'éducation. Nou^ en trouvons le germe dans l'art. 203, mais elle se déve- Ipppe avec un élément nouveau, la réciprocitéy et s'étend à tous les descendants pop^mie à (Qus l^s asce|ida|xts, et aux alliés qui leur sont assimilés. C'est là une matière d'une grande importance pratique, et qui demande à être traitée avec certains développements.
1B8« Dans Tordre chronologique, la dette des parents
envers les enfants nait la première ; l'obligation réciproque
des desceu4ants envers leurs ascendants nait la second e ;
AfiT. ^Q. Les enfants dpivent at aptre^ ^p^^4aptfl qui sont des aliments à leurs père et mère dans le besoin f).
Cette obligatiou alilaentaire se produit com^p Xv^q 4P8 conséquences des rapports de paternité et de filiation, et non, comme on l'a dit, des simples rapports d'une parenté quelconque. Cette remarque sufSt pour montrer que la base de l'obligation alimentaire détermine en même temps l'éten-
n Art. SQQ. — L. tS SS 4i K) f 3, D. 3tt, 8, De agnoêç, ^t aUni. Hb.; L. 2, C. 8, 25, De alend. lib. Voy. Pldtarqub, VUa Sohnii.
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due de sa sphère d'action. Une telle obligation ne saurait exister qu'entre ascendants et descendants ou alliés au mâme titre. On la rencontre encore entre époux, mais elle se rat*tache alors à un autre ordre d'idées. Elle ne saurait jamais exister entre collatéraux, à moins de vouloir la rattacher soit au droit de succession, soit à la réserve héréditaire, c'est-àdire à des idées qui n'ont aucune espèce de rapport avec celle que nous examinons.
On comprend fort bien, en effet, que la paternité produise tout d'abord l'obligation alimentaire envers les enfants, et que la filiation engendre l'obligation réciproque de ces derniers. La paternité et la filiation établissent naturellement des rapports juridiques dans la ligne ascendante et descen« dante. Le père qui a transmis la vie^ son fils, doit assurer à ce dernier les moyens de vivre ; le fils doit, à son tour, aider à vivre celui qui l'a mis au monde, l'obligation dérive naturellement des situations respectives. Mais il n'en est pas de môme entre les collatéraux; de ce que deux individus ont été engendrés par le môme père ou par la môme mère, il ne peut résulter de ce fait aucun lien obligatoire entre eux; l'un des deux ne doit rien à l'autre de qui il n'a rien reçu, à qui il n'a rien donné. L'origine commune qui les réunit peut établir entre eux certains rapports affectueux, et rien de plus. La loi civile n'a pas à sanctionner les devoirs moraux ou de convenance qui les portent à s'entr'aider. Elle ne le pourrait qu'à titre de compensation, si elle permettait, par exemple, de sacrifier le droit successoral de l'un des frères au profit exclusif de Tautre. Ainsi, dans une législation qui supprimerait la réserve, pour reconnaître au père de famille le droit d'attribuer à l'un de ses enfants, à l'aîné, par exemple, la totalité de son patrimoine, on comprendrait que le cadet, ainsi dépouillé^ eût au moins une action alimentaire contre son frère favorisé ; mais dans xm droit démocratique comme celui qui nous régit, il n'y a môme pas lieu de poser la ques-
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lion. Les Codes récents qui ont admis une solution différente, le Code italien, par exemple (art. 144), ont mal à propos fait servir la loi positive à la sanction d'un devoir qui relève seulement de la morale ou des convenances sociales.
Ce n'est donc qu'entre ascendants et descendants, à quelque degré qu'ils soient, que peut exister l'obligation alimentaire.
Par conséquent :
Les ascendants autres que les père et mère sont également tenus de fournir des aliments à leurs descendants, même du vivant des père et mère, si ces derniers sont sans ressources (1).
Réciproquement, les petits-enfants devront fournir des aliments à leurs aïeuls et aïeules. Mais la jurisprudence admet arbitrairement que c'est seulement à titre subsidiaire ou
complémentaire, en cas d'impossibilité totale ou partielle de leurs père et mère (2). (V. n** 231).
199. La logique commandait d'étendre l'obligation alimentaire aux alliés en ligne directe, avec réciprocité entre eux :
Art. 206. Les gendres et bel- a convolé en secondes noces^;
les-filles doivent également, et 2« lorsque celui des époux qui
dans les mêmes circonstances, produisait Taffinité, et les enfants
des aliments à leurs beau-père et issus de cette union avec Tautre
belle-mère ; mais cette obligation époux, sont décédés, cesse : 1"* Lorsque la belle-mère
De ce que les alliés en ligne directe, comparés aux parents dans la même ligne, sont tenus également^ et dans les mêmes circonstances y il suit que l'obligation alimentaire existe à la charge de ces alliés concurremment avec les parents, et non pas seulement d'une manière subsidiaire, à défaut de parents, et en cas d'impossibilité de la part de ces derniers (3).
Mais conmie cette obligation ne résulte, à l'égard des alliés,
(1) Lyon, 28 août 1831, S. 32, 2, 420.
(2) Caen, 17 août 1880, Hec. arr. Caen et Rouen, 1881, p. 1 ; — Lyon, 12 août 1884, Monit.jud. Lyon, 11 déc. 1884.
(8) Trib. Genève, 28 déc. 1884, S. 85, 4, 34 ; — Caen, 17 nov. 1877, Pand. franc, chr., t. V, 2, 292.
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que de Vextension d'une régie d'abord fonnulée pour les parents, il suit que cette obligation concerne seulement les alliés personnellement visés par les termes mêmes de la loi. Par conséquent, l'obligation alimentaire existe seulement entre chaque époux et les père et mère de son conjoint, comme le déclare formellement l'art. 206, et non entre chaque époux et toits les ascendants de Vavirey car c'est ainsi qu'il faudrait, fort arbitrairement, transformer le texte de l'art. 206 (1), si Ton voulait adopter l'opinion contraire reposant sur un dire de Tronchet dans la discussion au Conseil d'État (2).
L'obligation alimentaire n'existe pas davantage entre une personne et les conjoints de ses ascendants (parâtre, marâtre).
Enfin, de ce que l'obligation alimentaire dans les limites qui viennent d'être indiquées, est uniquement rattachée au lien civil de l'alliance, il suit qu'elle peut disparaître quand ce lien est détruit ou relâché.
200. Le premier cas prévu par l'art. 206 est celui où la belle-mëre a convolé en secondes noces. La loi a toujours vu avec défaveur le second mariage des veuves qui semblent oublier ce qu'elles doivent à leurs enfants et à la mémoire de leur premier mari. C'est à titre de déchéance pénale que la loi leur enlève le droit aux aliments et non pour empêcher les nouveaux maris d'en profiter. Si le point de vue de la loi était vrai, il aurait fallu l'appliquer à la bru qui se remarie. Or, notre texte ne parle que de la belle-mère. Quant au beau-père ou au gendre qui se remarient, il n'y a même pas lieu de poser la question.
La belle-mère, en se remariant, perd donc, définitivement, le droit de réclamer des aliments à son gendre ou à sa bru.
(!) Laurent, t III, n» 09; Grenoble, 9 août 1862, S. 63, 2, 58.
(3) Demolohbb, Mariage^ t. II, n* 25 ; Aubrt et Rau, t. VI S i 81 ; Cass. 17 mars 1856, S. 56, 1, 487; Lyon, 12 août 1884, Monit. jud. Lyonj 11 déc. 1884.
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La dissolution de son second miifiage n'aurait pas pour diet de le lui rendre. C'est une eonséquence forcée du point de vue adopté par le législateur : mais elle conserve le droit de réclamer des aliments à ses enfants du premier lit. Si donc ceux-ci sont mariés, les gendres et brus subissent indirecte^ ment les conséquences de l'obligation alimentaire dont Texé-^ cution diminue les revenus de leur conjoint.
La condition de la belle-mère au moment de son second mariage était nettement définie ; d'un côté elle avait le droit éventuel de réclamer des aliments ; d'un autre côté, elle était elle-même tenue, éventuellement, de fournir des aliments à son gendre ou à sa bru. L'art. 206 lui enlève formellement, à cause de son second mariage, le droit aux aliments, mais il n'y a pas de texte qui la libère elle-même de la dette alimentaire. Nous ajoutons qu'il ne pouvait pas y en avoir. Du moment, en effet, que la loi croit devoir punir la veuve pauvre, remariée, en lui retirant le droit de réclamer des aliments à son gendre ou à sa bru riches, il serait contradictoire de libérer la veuve riche remariée, de l'obligation de fournir des aliments à sa bru ou à son gendre pauvres. On a soutenu l'opinion contraire en mettant en avant le principe de la réciprocité édictée par Fart. 207 (1) ; mais il suffit de faire remarquer que la réciprocité n'est pas de Fessence de la dette alimentaire.
201. L'obligation alimentaire résultant de l'alliance cesse encore dans le second cas prévu par l'art. S06, lorsque celui defii époux qui produisait l'affinité, ^t les enfants issus de son union avec l'autre époux sont décédés. Dans cette hypothèse, on comprend que l'extinction soit absolue et réciproque puisqu'elle résulte non d'un fait personnel à une partie, mais d'un événement affectant directement le lien de Talliance considéré en lui-même. Ce lien est en effet, sinon compléte-
(1) Demolombe, Mariage^ t. II, n* 29. .
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méat distoap, du mofiia siBgiiliàpemeiit rel&ché. Mai? la pré* nmw 4'im enfant le maintii^t dms tpata son intégrité. La yeuye qui se déclare enceinte au moment du décè? du mari, peut d<mc réclamer des aliments (1). Si révénement démontre qu'il 7 a eu seulement grossesse apparente ou simulée, les aliments perçus devront être restitués, c'est un cas de con^ didio indebiti (art 1376).
202. Il faut d(me qu'il y ait des enfants pour que l'alliance persista, mais il est certain que chaque fois qu'il y a des enfants TaUf ance peroiste réellement. Par conséquent le divorce laisse subsister l'alliance et par suite l'obligation alimentaire, entre l'épous divorcé et les parents de l'autre épous, s'il existe des enfants du mariage. C'est ce qui résulte des prin-* cipes généraux qui mettent sur la même ligne le décès de l'un des époux et leur divorce. Dans les deuii; cas il jr a dissolution du mariage, mais dans les deux cas, la dissolutiop du mariage laisse subsister l'alliance, s'il y pi des enfants. La loi a eu, du reste, ToGcasion de s'expliquer catégoriquement sur cette dlfflci4té, L'art. 378, C. pr. civ., déclare en eflfet, que lors(|u'il existe des enfants di; mariajp;e dissousi par le divorce^ l'alliance persiste pomme Iprscp'il existe des enfants d'up mariage disspus par la mort. D'un autre côté, l'art. 20Q, écrft à \mp époque ou le divorce était ep vij^euri pose le principe de l'obligation alimentair^ entre alliés, mais ne met pas le divorce au non^bre des causes c[ui mettent fin à cette obligatiop alimentaire. Donc cette obligation persiste si l'alliance persiste elle-même, c'ept-à-dire s'il y a des enfants içsu^ du mariage.
Il semble donc que, dans une telle situation, la pension alimentaire déjà servie ou judiciairement accordée pendant le mariage doit subsister, malgré le divorce, et que le divorce ne mettra pas obstacle à une demande en pensiqn ^li-
(1) Trîb. MarseUle, IS déc. 1863, S. 68, 9, 140.
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mentaire (1). La Cour de cassation a cependant jugé le contraire ; elle a admis que Tobligatîon alimentaire imposée à chaque époux envers l'ascendant de son conjoint ne survit pas au divorce ; que par suite la pension alimentaire qu'un mari a été condamné à payer à sa belle-mère ne peut être exigée après le divorce par Tex-belle-mère de celui qui fut son gendre, sans distinguer suivant qu'il y aurait ou non des enfants issus de l'union dissoute par le divorce (2).
Quand il n'y a pas d'enfant, le divorce ne fait disparaître l'alliance que pour l'avenir ; l'effet rétroactif au jour de la demande ne peut se comprendre qu'à l'égard des époux. Par conséquent un gendre ne pourrait se prévaloir de l'instance en divorce pendante entre lui et sa femme pour refuser des aliments à la mère de cette dernière (3).
203. Les rapports de famille envisagés dans les dispositions que nous venons d'étudier étant réciproques, il fallait égalelement décider que :
Art. 907. Les obligations ré- réciproqaes (*). sultant de ces dispositions sont
Cette réciprocité n'est qu'une manière d^affirmer la coexistence théorique des deux droits de créance distincts dont se trouvent éventuellement investis, l'une vis-à-vis de l'autre, deux personnes entre lesquelles existe un certain rapport de parenté ou d'alliance. Mais cette réciprocité est seulement de la nature et non de l'essence du droit alimentaire, et on peut concevoir que dans certains cas elle fasse défaut. Le législateur pourrait d'ailleurs avoir eu sur l'organisation de la famille des vues tout à fait exclusives d'une telle réciprocité.
0 Art. 207. — Tôt. tittd. De agnoêc. et alend. lib.j D. 25, 3; De aJend. lib., G. tf, 25.
(1) Paris, 18 juillet, 1889; Trib. Nîmes, 15 déc. 1887, S. 90,2, 1 et note de M. Labbé.
(2) Cass. 13 juillet 1891, le Terres, 17 jaiUet 1891.
(3) Toulouse, 10 mars 1890, S. 91, 2, 28.
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Tel était le cas de la législation annamite : < Le Code an-* namite, lisons-nous dans un recueil estimé, n'impose aucune obligation au père envers ses enfants, pas même celle de leur fournir des aliments. Par contre, le fils doit à son père le. respect et l'obéissance, de travailler pour lui et de le nourrir, quand il est infirme, même de payer ses dettes (1). »
Si ces renseignements sont exacts, la réciprocité n'existerait donc pas, en matière alimentaire, chez les populations annamites de nos possessions françaises de la Cochinchine.
Hais alors, la législation annamite aurait été sur ce point, comme sur plusieurs autres, corrigée par le gouvernement français. On lit en effet dans le Précis de la législation annor mite rédigé par les soins du ministre de la marine et du garde des sceaux, pour avoir force exécutoire dans l'étendue de la colonie, que : les enfants et descendants doivent des aliments à leurs parents et ascendants qui se trouvent dans le besoin, et réciproquement les ascendants doivent des aliments à leurs descendants (2).
204. La réciprocité, avons-nous dit, est purement théorique ; chacun de ceux entre qui l'obligation alimentaire est reconnue par la loi se trouve investi d'un titre qu'il pourra, le cas échéant, faire valoir. Mais il pourra arriver que l'occasion de faire valoir ce titre ne se présente jamais, par exemple si tous les deux sont toujours dans l'aisance, ou si tous les deux se trouvent en même temps dans l'indigence. Pour que l'une des deux parties soit dans le cas de faire valoir son titre contre l'autre, il faut supposer qu'elle est tombée dans le besoin, et que celui à qui elle s'adresse est dans l'aisance. En pareille hypothèse.
(4) Pand. franç.j v» Annam, n« 417.
(5) Tit. y, Mariage^ effets du mariage; Voy. Décr. 8 cet. 1883, art. 8.
ISè Tit. t: 90 UJMàXOL
ARt. SUS* Led nllmdÈits he «oiit m^f ei de là fbftaM âe Moi qû accordés que dan9 la proportion les doit O* du besoin de celui qui les réclâi-
II S'agit, bien efntendtl, d'api^écier leÈ besoins dn ôi'édiider d'aJiments, et Taisâtice du débiteur à un point de vue purement relatif, en tenant coïnpte des habitudes et de la dondi* tioù des parties (1).
26s. n faut d*abord que le réclamant soit dans te besoin^ c'est-à-dire qu'il soit dans Wmpossibillté de se procurer des aliments à Taide d'un Capital lui appartenant, mobilier ou immobilier.
La première question qtie les juges duroùt à résoudre est donc celle^d î Le réolamdùt pourrait-il se procurer des ressources à l*aide de son travail? Si te répoîisé est affirmative, les aliments doivent être reftisés (2). Mais il faut évidemment qu'il s'agisse d'un travail en rapport avec l'éducation et la condition sociale du réblamaùt (3), sahs que les tribunaux puissent d^ailleuri^ lui imposer tel ou tel travail déter-^ miné (4).
Si le demandeur ne peut obtenir de son travail que des ressources insufâsantes, on tiendra compte de ces ressources pour dimintier le chilTre de la pensioïi qui lui sera allouée (5).
S'il est reconnu que le demandeur est dans l'impossibÉté de se livrer à Un travail quelconque, il faudra Vérifier encore s'il ne possède pas quelque bien dont la réalisation pôtirrait lui procurer certaines ressources. Tant que le patrimoine
(*) Art. 308. — L. 5 S IQ^ 1>- âB, 3, Dt agnoic. et ateiH. Uh.; L. % Gr l^, SK, Be aléHd. lib.
(1) Casa. 27 jany. 1890, S. 90, 1, âl6.
(2) Gass. 7 juUlet 1863, D. 03, 1, 400; Pau, 18 déc. 1853, D. B8, 2,88.
(3) Colmar, 7 août 1873, Dalu»^ Méperê.f r» MarUge^ R*U»i Ljen, 17 jany. 1882, Monii. Jud. Lym, SjoiUei 1882.
(4) Caen, 11 nov. 1848, D. 46, 4, 14.
(5) Pau, 26 déc. 1866, D. 67, 2, 196.
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n*6di piê épiddé, on ne petit pas dire qti'on est dans \b besoin (1)«
On ft cepeildant soutenu le contraire, que le demandeur doit être réputé dans le besoin par cela seul que ses f etrenus sont insuffisants et qu'il ne saurait être tenu de faire usage de la totalité de ses biens (3)^ surtout si leui* aliénation actuelle parait devoiî' être onél^itse (3).
Tout eela est arbitraire. Les juges doivent vérifiet si le dcfmandeur eët dans te besoin. Or celui qui possède encore uh capital, ou un immeuble qu'il pomtalt vendre n'est pas dans le besoin, quand mémo il s'agitait du ehdtéâu de ees ancéttês eanservé coftime un pieuë héritage de familtCéu,, Foui*qtioi admettre en faveur du cfhàteâù un juê singutate qu'on n'oserait pas étendre à la chaumièret
206. C'est naturellement au demandeur à établir, confort inénient d'ailleurs au droit commun, qu'il est dans le besoin, c'est-à-dlfe qu'il ne possède rien (4). Cette preuve ne présente Aucune difficulté particulière, et se trouvé déjà presque faite lonqtle le demandeur est admis au bénéfice de FassistanCe judiciaire qui ne lui est accordé que sur la justification de son indigence (9). On a cependant soutenu l'opinion contraire sous prétexte qu'il s'agirait d'une prettve négative à adml* liistrsf (6) t
Le demandeur doit encore, potti' triompher, établir qtté le défendeur est dans l'aisance, c'est^à<tite dans la possibilité actueOe de payer leû aHments réclamés sans tombei' M*
(S) Lyon, 17 janv. 1883, Monit. Jud. Lyan^ 3 juillet 1883. (8) Douai, 16 janV. 1883, D. 86, Si, 69.
(4) Caen, 17 août 1880, Rec. arr. Caen et Rouenj 1881, p. 1 ; Laurent, t III, n» 73.
(5) L. 80 janv. 1881, art. 10 et 11.
(6) Reunes, 5 mai 1871, /. N. 90tl5; — DbmolOmbb, toc. et/., n*47.
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même dans le besoin. Il faut en effet tenir compte unique* ment de la condition présente du débiteur, et non des ressources éventuelles qui pourront lui arriver un jour (1).
L'aisance du débiteur doit d'ailleurs être appréciée comme l'ont été les besoins du créancier ; il ne sera donc libéré de son obligation alimentaire que par l'impossibilité de travailler, et l'absence d'un patrimoine suffisant, le patrimoine étant d'ailleurs estimé déduction faite des dettes, sans qu'il faille exiger en pareille matière une déduction rigoureusement mathématique (2).
Le demandeur obtiendra donc gain de cause, lorsqu'il aura établi : d'abord la relation qui l'unit au défendeur, c'est-àdire la qualité qui lui permet d'agir, en second lieu son indigence personnelle, en troisième lieu l'aisance relative de l'adversaire.
Le jugement qui interviendra obtiendra l'autorité de la chose jugée sur tous ces points, en ce sens qu'il sera désormais définitivement acquis que, au jour de la demande ou à toute autre époque fixée par le jugement (3), la situation respective des parties, permettait aux juges d'arbitrer le montant de la dette alimentaire à la prestation périodique portée dans la condamnation.
207. L'obligation alimentaire n'est pas en effet susceptible d'être acquittée au moyen d'une prestation unique ne devant pas être réitérée. Elle comporte, au contraire, une série de prestations successives. Théoriquement l'importance de chacune de ces prestations devrait être appréciée et déterminée au moment même où elle doit être effectuée. Or, comme les besoins du créancier ainsi que les ressources du débiteur peuvent varier d'une prestation à l'autre, le chiffre d'une
(i) Nancy, 12 juin 1870, Bec. arr. Nancy^ 79, p. 214. (â) Casa. 17 juin 1856, D. 56, 1, 463.
(8) Rennes, 12 juin 1810, S. et P. chr.
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prestation à venir peut n'être pas identiquement le même que celui des prestations précédentes ; il peut être plus élevé ou plus faible, il peut même disparaître si les besoins du créancier ont tout à fait cessé, ou si les ressources du débiteur font complètement défaut. Le jugement rendu ne pouvant contenir un règlement définitif, la loi devait admettre la possibilité de règlements successifs.
Telle est la pensée que le législateur a voulu traduire dans l'art, suivant :
ART. 209. Lorsque celui qui en donner, ou que Facitre n*en
fournit, ou celai qui reçoit des ait plus besoin, en tout ou en
aliments, est replacé dans un partie, la décharge ou rédaction
état tel que Tan ne paisse plus peut en être demandée Ç).
Mais cette formule n'est pas exacte; n ne s'agit ni d'une décharge^ ni d'une réduction; le débiteur ne demande pas la faveur d'être déchargé d'une obligation dont il serait tenu ; il ne demande pas davantage une diminution sur la somme qu'il devTiiit payer; il demande simplement une vérification du contenu de son obligation ; il demande que ce contenu qui a été reconnu, à une certaine époque, pouvoir être exprimé par tel chiffre, soit aujourd'hui exprimé par un chiffre plus faible, ou même ramené à zéro, la formule de son obligation restant d'ailleurs la même.
Nous ne voyons là rien d'anormal ni d'exceptionnel. C'est ce que les auteurs appellent la variabilité de l'obligation alimentaire. La vérité est que l'obligation alimentaire a une mesure invariablement fixée par l'art. 208 : c'est le rapport qui existe entre le besoin de celui qui réclame et la fortune de l'autre. C'est le chiffre exprimant ce rapport qui est variable.
208. De ce que le chiffre exprimant le rapport dont s'agit est variable et susceptible par conséquent d'être modifié dans l'avenir, au moyen d'un règlement nouveau, il suit :
0 Art 200. — Ârg. ex. : L. 8 S iO, D. De agnoic. et alend. lib.; L. 2, C. 5, 35, De alend. lib.
II
»LÏ ■
1<> Qae l'exécution, quelque prolongée qu'on la suppose, du jugement qui fixe la quotité des aliments dus, ne saurait donner à cette quotité une fixité qu'elle ne comporte pas ;
2« Qu'il importe peu, pour l'application de l'art 209, que la quotité des aliments ait été fixée par le juge, ou par une con-* vention intervenue entre les parties (1), ou même par une transaction (2), pourvu qu'il s'agisse d'aliments dus en vertu des art. 205 et suivants et non en vertu d'un don ou legs d'aliments (3);
3^ Que si le débiteur des aliments a le droit, le cas échéant, de demander ce que l'art. 209 appelle une décharge ou une réduction, le créancier doit, réciproquement, avoir le droit de demander une augmentation de sa pension (4).
4^ Que si le débiteur d'une pension alimentaire se trouvant dans le cas d'en obtenir la réduction ou la décharge néglige de la réclamer, ses créanciers peuvent la demander de son chef, en vertu de l'art. 1166, pour faire diminuer le passif grevant le gage commun (8).
209. Mais de ce que, ainsi que nous l'avons déjà remar* que {np 206), le jugement déjà intervenu a obtenu l'autorité de la chose jugée quant à la détermination , pour le passé, du chiffre de la pension alimentaire, il suit :
1^ Que le règlement résultant de ce jugement, comme d'ailleurs celui qui résulterait d'une convention équivalente, n'est pas modifié de plein droit par le changement survenu dans la situation respective des parties. Un règlement nou-
(1) Paris, 16 juillet4872, BuU. arr. Parii^l^iTI; Ca88.23juîn 1841, S. il, 1,630.
(2) Doaai, i" fév. 1843, S. 43, 2, 188; Bordeaux, 26 juillet 1855, 57, 2, 111.
(3) Voy. Trib. Seine, 23 juin 1849, S. 50, 2, 171.
(4) Pau, 8 janv. 1838, D. 39, 2, 235; Comp. Cass. 19 mars 1883, S. 83, 1, 297.
(5) Laurbnt, t. III, n"" 75; CorUrà, Paris, 27 déc. 1849, S. 50, 2, 171.
veau réstdtanl d'un jugement ou d'une convention est nécessaire et n'opérera que pour l'avenir. Ce n'est pas une dérogation aux principes sur la chose jugée, car il s'agit d'apprécier une situation nouvelle, distincte de la précédente (1).
2« Par suite, il ne saurait jamais y avoir lieu à la répétition des aliments régulièrement perçus en vertu du titre primitif (3), et ces aliments ne seront pas sujets à rapport, art. 852, C. C. (3).
S^ A rinverse, la négligence de l'alimentaire à réclamer le paiement des termes échus ne peut lui faire perdre le droit de les exiger (4). La doctrine et la jurisprudence décident en général le contraire , par la raison subtile que le créancier n'était pas dans le besoin, puisqu'il a vécu malgré le non paiement des arrérages, sauf les cas où il aurait vécu d'emprunts (5). Mais précisément quand il est allégué que le créancier n'est plus dans le besoin, le seul moyen pour le débiteur d'être dispensé de payer, est, d'après l'art. 209, de provoquer un nouveau règlement judiciaire ne devant opérer que pour l'avenir.
§ 3. — De la dette alimentaire hors mariage.
âlO. — Droit alimentaire de l'enfant né hors mariage.
2ii. — Reconnaissance d'enfants naturels résultant seulement d*un
acte privé
âiS. — Du cas où ces reconnaissances contiennent l'engagement de
prester les aliments.
213. — La jurisprudence admet l'efficacité d'un tel engagement.
214. — Mêmes questions posées à l'égard des enfants adultérins ou
incestueux.
215. — De celui qui s'est substitué à la famille d'un enfant pour
l'entretien de ce dernier.
Le Code n'a textuellement formulé le principe de
(1) Voy. Orléans, 7 avril 1889, D. 89, 2, 184.
(2) Laurent, t. Ill, n» 79; Rennes, 9 nov. 1878, S. 79, 2, 181.
(3) Latoibnt, t. X, n«» 624; Lyon, 10 déc. 4880, S. 80, 3, 69.
(4) Voy. trib. Seine, 80 avril 1887, Pand. franç.j 88, 2, 215i {tS) Cass. 3 avril 1883, S. 84, 1, 71 et les autorités citées.
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alimentaire qu'en ce qui concerne la famille légidmet cependant que les enfants illégitimes doDt est légalement établie, peuvent réclamer des aliars père et mère. On fait résulter celte solution l à 764, C. C, accordant aux eafants adultérins on le droit de demander des aliments à la succession rents, ce qui parait impliquer l'existence de l'oblientaire à la charge des parents pendant leur vie.
si les enfants adultérins ou incestueux ont droit
ents, il en est de même, à plus forte raison, des
.urels simples.
it beaucoup à dire contre un tel raisonnement; la
lie la jurisprudence et la doctrine en ont admis le
ur combler une véritable lacune dans la loi. Voici
lent la question a été envisagée :
l'enfant naturel qui réclame des aliments n'est
lans son action que lorsqu'il établit sa filiation
la personne à qui il s'adresse.
pas de difficulté si l'enfant a été régulièrement
s que décider s'il a été reconnu par un acte sousi? Sans doute une telle reconnaissance est nulle Qsidère conmie destinée à constater une filiation levant produire ses effets civils ordinaires. Mais inu que cette reconnaissance pouvait produire restreints à l'obligation alimentaire, c'est-à-dire résultant des lois de la nature. Cette distinction ent arbitraire et conduirait à des conséquences les; une telle reconnaissance est nulle et ne saure aucun effet par elle-même (S).
se, 39 jaiUet 1803, D. 63, 2, 139; Paris, 36 août 1S73,
vit, 73, p. 733.
6 août IStta, D. se, 3, 29B.
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' 212. S'il en est ainsi d*une reconnaissance pure et simple faite par acte sous-seing privé, il doit en être de même dans le cas où, à une telle reconnaissance, s'ajouterait, dans le même acte, un engagement de fournir des aliments à l'enfaut (1). Mais on a soutenu alors que les aliments seraient dus, non en vertu de la reconnaissance, dont il n'y a pas lieu de tenir compte, mais en vertu de l'engagement lui-même.
Il importe de bien poser la question : il ne s'agit pas de savoir si un individu peut, au moyen d'un acte régulier de donation, s'obliger à subvenir aux besoins alimentaires d'un enfant dont il se croit le père. L'affirmative ne peut faire aucun doute. Mais l'acte qui interviendra alors sera un acte de pure libéralité, régi par les principes des donations, et celui qui aura ainsi promis des aliments sera tenu comme donateur et non comme père.
Dans le cas proposé il s'agit, ce qui est bien différent, de savoir si un individu peut valablement s'engager comme débiteur en vertu d'une paternité naturelle à laquelle il croit, à payer des aliments à celui qu'il considère comme son enfant naturel. Mais alors l'acte qui interviendra sera la reconnaissance d'une dette antérieure; ce ne sera pas un acte de libéralité régi par les principes des donations ; celui qui se sera ainsi obligé à fournir' des aliments sera tenu comme débiteur personnel en vertu de l'obligation naturelle reconnue dans l'acte d'engagement, et résultant uniquement de sa qualité de père. — Or, est-il possible de soutenir qu'il ne s'agit pas, en pareille hypothèse, d'un engagement pris en une quaUté qui ne résulte de rien, n'est-ce pas ce qu'on appelle un engagement sans cause, et par suite inefficace (art.H31)?
213. On a répondu que la cause d'une telle promesse n'est point dans un aveu de paternité sans valeur aux yeux de la
(i) Bourges, 11 mai 1811, S. 42, % 128.
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loi, mais dans Vobligation naturelle résultant pour celui qui s'oblige d'un sentiment intime et de scrupules honorables (1) ; que la sanction donnée à un pareil engagement ne saurait être considérée comme consacrant^ soit une recherche de par temité interdite par la loiy soit une reconnaissance d'enfant naturel faite en dehors des conditions légales^ soit une donor tion qui n'aurait pas été accomplie avec les formalités requis ses pour la validité des dispositions entre-vifs (2). Mais ce sont là des affirmations qui ne sauraient empêcher que la vérité ne se trouve manifestement dans les affirmations contraires.
En ce qui touche la mère, nous croyons devoir adopter les mêmes principes, sauf à les combiner avec la règle qui per^ met de rechercher la maternité naturelle et de l'établir par témoins quand il existe un commencement de preuve par écrit, art. 341.
L'opinion qui, finalement, a prévalu a admis que la reconnaissance faite durant le mariage par l'un des époux, d'un enfant naturel qu'il aurait eu avant son mariage d'un autre que de son conjoint, permettait à l'enfaut ainsi reconnu de réclamer des aliments, même durant le mariage, malgré les termes de l'art. 337, G. C. (3).
La même opinion a encore conduit à cette conséquence que, par voie de réciprocité, les père et mère naturels ont une action alimentaire contre leur enfant, et même contre le conjoint de ce dernier (4) ainsi que contre ses descendants légitimes (5), sous prétexte qu'il existe entre eux un véritable
(1) Bordeaux, 5 janv. 1847, S. 48, 2, 308; Bordeaux, 5 août 1847, S. 48, 3, Sdi; Nancy, 16 mars 1883, Gaz. PaL, 84, 1, 100.
(2) Angers, 11 août 1871, S. 72, 2, 198; Angers, 80 avril 1873, S. 73, 2, 281 ; Cass. 18 janv. 1873, S. 73, 1, 29.
(3) Cass. 27 août 1811, S. 12, 1, 3; Cass. 13 juillet 1886, S. 87, 1, 65; Comp. Cass. 16 déc. 1861, D. 62, 1, 39.
(4) Paris, 28 mars 1840, S. 40, 2, 425.
(5) Bruxelles, 10 juillet 1850, D. 52, 2, 155.
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lien de parenté. Mais on n'est pas encore allé jusqu'à accorder une telle action aux enfants naturels contre les ascen-» dants de leurs père et mère (1).
214. La brèche ainsi ouverte au profit des enfants naturels devait laisser passer les enfants adultérins et incestueux. A l'égard de ces derniers, on a également parlé d'obligation de fait pouvant résulter d'un acte sous-seing privé (2) et d'obligation naturelle (3).
Il est vrai que l'art. 335, C. C«, prohibe absolument toute reconnaissance au profit des enfants incestueux et adultérins; que d'autre part l'art. 762 ne leur permet de réclamer des aliments qu'après le décès des père et mère ; que ce droit ne peut être exercé que dans le cas où l'adultérinité est prouvée par la force des choses, action en désaveu, annulatiou pour cause d'inceste ou de bigamie d'un mariage contracté de mauvaise foi par les deux époux (4) ; n'importe, on a persisté à soutenir que les tribunaux, peuvent, sans porter atteinte au principe de l'art. 340 prohibant la recherche de la paternité, condamner celui qui s'est engagé à subvenir à l'entretien d'un enfant adultérin dont il s'est reconnu le père (6), et que si la filiation adultérine de l'enfant est établie ou n'est pas contestée, l'enfant adultérin a droit à des aliments, non en vertu de la reconnaissance qui est nulle, mais en vertu de sa qualité d'enfant qui n'est pas contestée (6)«
Enfin on n'a pas hésité à admettre, en cas de filiation adultérine ou incestueuse illégalement constatée, que les père et mère adultérins ou incestueux peuvent, par voie de récipro-
(1) Demolombb, loc. cit.j n^ 18 et SI ; Laurent, loe. eit.^ n» 6S; Trib. Neufchâtel, 10 juin 1885, Gaz. Pal.^ 85, 2,8,
(2) Nancy, SO mai 1816, S. 17, 2, 149. (8) Grenoble, 20 juin 1831, S. 33, 2, 538.
(4) Chambéry, 29 août 1871, Rec. arr. Grenoble^ 1872, p. 41. .
(5) Trib. Corbeil, 26 jaiUet 1888, la Loi, 9 9ept. 1888.
(6) Gais. 15 jaiUet 1846, S. 46, 1, 721.
cité, réclamer des aliments à tous ceux à qui, d'après la doctrine qui vient d'être exposée, ils sont obligés d'en fournir (1).
On peut trouver que cette doctrine modifie heureusement la loi; mais certainement elle ne l'applique pas (2).
215. Les seules causes qui peuvent fonder l'obUgation alimentaire proprement dite, se réduisent en définitive à des rapports de parenté légitime ou non légitime. Les autres cas dans lesquels on rencontre une obligation présentant un caractère alimentaire seront examinés en leur lieu* Nous nous bornerons à mentionner ici l'hypothèse où un individu se substitue complètement à la famille d'un enfant au point de vue de son entretien. Nous ne voulons pas parler du cas où une personne a accordé à une autre, durant sa minorité, quelques bienfaits ou secours. On ne saurait voir là un quasi-contrat pouvant soumettre cette personne à la nécessité de payer une pension alimentaire (3). Hais nous supposons le cas de celui qui recueille un enfant, presque au lendemain de sa naissance, dans une maison de refuge, par exemple ; qui l'élève comme son enfant et le tient constamment éloigné de sa véritable famille ; celui-ci contracte réellement l'obligation de lui fournir des aliments (4). Nous en dirons autant de certaines congrégations ou associations qui transportent en France de tous jeunes enfants d'origine africaine ou asiatique. Ces associations contractent vis-à-vis de ces enfants une dette alimentaire, et même l'obligation, le cas échéant, de les rapatrier dans leur pays d'origine.
g 4. — Exécution de l'obligation alimentaire.
Cas où les aliments ont été fournis par un tiers
228. — De la dette alimentaire entre Français et étrangers ou entre
étrangers; compétence des tribunaux français.
229. — En cas de conflit entre deux lois, quelle est celle qui devra
être appliquée ?
216. Voyons maintenant comment doit être exécutée Tobligation alimentaire.
On peut concevoir trois modes de prestation : Le débiteur pourrait mettre à la disposition du créancier les objets divers nécessaires à sa subsistance ; il pourrait le recevoir chez lui et l'entretenir comme un membre de sa famille; il pourrait enân mettre à la disposition du créancier une certaine somme que ce dernier emploierait à sa convenance.
Il faut d'abord reconnaître que le créancier a le droit d'exiger des aliments destinés à être librement consommés ; cette précision suffit pour écarter le mode de prestation qui aurait pour effet de lui imposer une communauté d'existence destructive de cette liberté de consommation, et pour écarter encore le mode de prestation qui aurait pour effet de lui imposer la consommation des objets qu'il plairait au débiteur de lui donner en nature.
217. Par conséquent, la prestation d'une somme d'argent est le seul mode qui corresponde, directement, au droit bien compris du créancier. La règle est donc que la dette alimentaire doit être payée en argent, et cette règle ne peut fléchir que dans les cas d'impossibilité bien démiontrée :
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A&T. âlO. Si la personne cfui ner qu'elle recevra dans sa de*
doit fournir les aliments justifie meure, qu'elle nourrira et entre-
qu'elle ne peut payer la pension tiendra celui auquel elle devra
alimentaire, le tribunal pourra, des aliments, en connaissance de cause, ordon*
C'est rimpossibillté constatée d'un paiement en argent qui
permet aux juges d'autoriser le débiteur à acquitter sa dette
d'une autre manière. Il vaut mieux, en définitive, pour le
créancier, subir les ennuis d'une vie commune que de n'avoir
rien du tout.
218. Hais quand c'est le père ou la mère qui offrent de recevoir leur enfant chez eux, les Juges ne sont pas obligés, pour admettre cette offre, de constater l'impossibilité de payer :
Art. 211, Le tribunal pronon- meure, l'enfant à qui il devra
cera également si le père ou la des aliments, devra dans ce cas
mère qui offrira de recevoir, être dispensé de payer la pen-
nourrir et entretenir dans sa de- sion alimentaire.
Les ascendants autres que les père et mère ne sauraient
être admis à se prévaloirde cette disposition purement excep«
tioimelle et limitative.
219. Les aliments correspondent aux besoins quotidiens de la personne. Donc leur prestation pourrait, à la rigueur, se traduire par le paiement quotidien de la sonmie nécessaire pour vivre durant un jour, et cette mesure a dû être prise quelquefois. Mais notre observation tend uniquement à démontrer que les aliments ne peuvent être payés en masse; que le débiteur ne peut être tenu de fournir un capital sur lequel le créancier aurait à vivre ; qu'il peut seulement être assujetti à acquitter des prestations périodiques dont il appartient aux juges de fixer les échéances (1).
Pour garantir le paiement à chaque échéance les juges ne pourraient pas ordonner la constitution de sûretés particulières, telles que l'affectation d'un capital, la constitution d'une hypothèque ou celle d'ui^e caution. De telles sûretés ne
(i) DmcoLOMBE, loe. ci/,, iioQ4; Voy. PariQi 37 nov. 1866, Bull. arr. Paris y 1867, p, 1.
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sauraient, à aucun point de vue, être opposables aux autres créanciers du débiteur d'aliments. Cependant quelques auteurs et la jurisprudence admettent que de semblables sûretés peuvent être autorisées, non pour qu'elles soient opposa* blés aux autres créanciers, mais uniquement pour fournir à l'alimentaire une garantie efficace contre les efforts que pourrait tenter le débiteur dans le but de se soustraire au service de la pension (1), mais il n'y a pas de texte qui, pour des prestations à échoir, remarquons-le bien, autorise de sem« blables précautions. L'action de l'art. 1167 et l'action en simulation suffiront pour restituer l'alimentaire contre les effets des actes frauduleux ou simulés. En cas d'insolvabilité réelle de son débiteur, l'alimentaire doit suivre le sort commun de tous les créanciers.
220« La créance alimentaire est essentiellement viagère^ constat alimenta cvm vitd finiri (2), c'est-à-dire qu'elle ne peut survivre à la personne du sujet investi, et doit périr avec lui. Elle est donc intransmissible. Pour expliquer un résultat aussi naturel et aussi nécessaire, les auteurs ont mis en avant oe qu'ils ont appelé la personnalité de VoMiga^ tion alimentaire^ expression équivoque, puisque toutes les obligations sont personnelles dans un autre sens. Us ont en outre conclu de cette prétendue personnalité spéciale, à une intransmissibilité spéciale aussi, et de cette intransmissibilité à l'insaisissabilité et à l'incessibilité. Nous avons démontré ailleurs que les idées exprimées par ces mots n'ont absolument rien de commun (3)»
La vérité est que la créance alimentaire n'est pas trans-
(1) Dbmolombb, loc, eii.y n» 68; Aubrt et Rau, t. V, $tM; Lyon, 6 féTT. 1869, S. 69, 2, 2«0 ; Agen, 7 mars 1870, S. 70, 2, 288; Lyon, 39 juin 1882, Gaz. Pal., 83, % 13, 2« partie; Lyon, 24 avr. 1885, Monit.jud.y 29 avr. 1885.
(2) L. 8, S 10, D. 2, Ib.
(3) Voy. notre Traité de la cession, passim.
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missible parce qu'elle est viagère; û n'y a jamais eu matière à discussion que pour les arrérages impayés,
Ainsi on a soutenu que les héritiers du créancier d'une pension alimentaire ne pouvaient pas exiger les prestations mensuelles ou hebdomadaires auxquelles avait droit leur auteur, si ce dernier était décédé avant de les avoir perçues, par le motif que ces prestations étaient dues pour des besoins ayant cessé d'exister. Une telle prétention ne soutient pas l'examen ; il est certain que les besoins dont s'agit ont existé, qu'ils n'ont pas reçu la satisfaction qui leur était due, que le créancier a, par conséquent, vécu à crédit, et que ses héritiers ne peuvent souffrir d'un retard, calculé peut-être, du débiteur des aliments ; l'action des héritiers doit donc être admise (1).
Il faut même décider que, si le demandeur d'aliments décède durant l'instance, ses héritiers pourront suivre l'instance afin d'obtenir, avec les frais exposés, ce qui aurait été attribué à leur auteur du jour de sa demande au jour de son décès.
221. Au point de vue passif, tout le monde est d'accord que les héritiers doivent les prestations échues au moment du décès (2)-
Mais il s'agit de savoir si la dette alimentaire, considérée en elle-même, est transmissible aux héritiers de celui qui en est tenu. L'intérêt de la question apparaît dans les espèces suivantes :
1^ L'indigent est un ascendant auquel ses petits-enfants servaient une pension alimentaire ; les petits-enfants meurent laissant des frères et sœurs qui font obstacle à la réserve de l'ascendant, sans être d'ailleurs les parents de celui-ci parce qu'ils sont d'un autre lit que le débiteur de la pension alimentaire ;
(!) Cass. 8 juin. 1887, D. 57, 7, 331. (2) Arrêt précité.
2® L'un des époux meurt laissant son conjoint sans ressources ;
Dans ces hypothèses l'obligation alimentaire grève-t«elle les héritiers comme elle grevait leur auteur?
Trois opinions différentes se sont produites :
Suivant une première opinion, Tobligation alimentaire passe toujours aux héritiers de celui qui en est éventuellement tenu, lors même que les besoins de celui qui réclame n'étaient pas encore nés au moment du décès du prétendu débiteur (1).
Dans une seconde opinion l'obligation alimentaire ne passe aux héritiers que lorsqu'elle est déjà née au décès du débiteur, les besoins du créancier s'étant déjàproduits à cette époque (2).
Ces deux opinions reposent l'une et l'autre sur cette idée fausse que l'obligation alimentaire légale, réglée par les art. 20S et suiv., la seule dont nous parlons ici, a pour cause le besoin du débiteur.
Enfin, une troisième opinion enseigne que l'obligation légale alimentaire ayant sa véritable cause dans un rapport de parenté qui est brisé par la mort du débiteur, ne peut passer aux héritiers de ce dernier; c'est donc à proprement parler une dette viagère. La jurisprudence se prononce en ce sens (3).
222. Il n'existe aucun rapport entre la question de transmissibilité et celle de cessibilité.
Quand il s'agit d'aliments donnés ou légués, il n'y a pas de loi qui prohibe la cession de la créance alimentaire, et la Cour de cassation admet la validité d'une telle cession (4).
(1) ÀUBRY et Rau, t. VI, S KK2.
(2) V. Les autorités citées par Dsmolombe, Du mariage^ t. II, n^ 42.
(3) Besançon, 8 jaill. 1879^ Cass. 8 jailL 1857, précité; Demolombe, loc. cit.f n** 40 et 41 ; Laurent, t. IV, n* 48 ; Voy. notre Traité de la cession, i. I, n«' 58 à 55.
(4) Voy. Laurent, t. XXIV, n* 469.
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Quand il s'agit d'une créance alimentaire établie par la loi sur le fondement de la proche parenté ou de l'alliance, il n*y a pas de texte non plus d'où puisse s'induire la prohibition de céder une telle créance (1) en ce qui concerne les termes échus ou les termes à échoir nettement déterminés et indiqués dans la cession.
Mais la question est de savoir si le créancier pourrait céder son titre de créance en bloc? La circonstance que la créance cédée se trouverait dans le patrimoine de son titulaire, grevée d'une charge éventuelle de réduction au profit du débiteur, pour le cas où sa situation pécuniaire viendrait à être diminuée, est indifférente. Il ne faut pas enlever au créancier qu'on a la prétention de protéger, la possibilité de se soustraire, par ime cession, aux risques de l'insolvabilité du débiteur. Le créancier a évidemment intérêt à assurer sa créance ; si les combinaisons de l'assurance impliquent l'opportunité d'une cession, quel motif y aurait-il de ne point déclarer cette cession valable? Nous avons indiqué dans notre Traité de la cession quelques-unes de ces combinaisons (S).
223. Les pensions adjugées en vertu de l'obligation alimentaire légale (3), sont insaisissables, si ce n'est pour cause d'aliments (art. 881-2* et 582, C. p. c). Un fournisseur d'aliments pourra donc faire pratiquer une saisie-arrêt sur une pension adjugée à son débiteur, quand même le droit de son débiteur à cette pension aurait été reconnu postérieurement à la naissance de sa créance contre lui (4).
Enfin de ce que la créance alimentaire légale est insaisissable dans la mesure sus-indiquée, il suit que, dans la même mesure, elle est à l'abri des effets de la compensation légale (art. 1293-30, C. C). — Quant à la compensation facultative,
(i) Voy. notre Traité de la eessiony 1. 1, n* 184.
(8) Cohnar, 29 avr. 1863, S. 63, 2, 108.
(4) Voy. Casa. 18 janv. 1875, S. 75, 1, 153.
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conune en réalité elle constitue une cession volontaire, elle peut être admise (1).
224. L'action en pension alimentaire est de la compétence des juges de paix, pour les demandes inférieures à IBO francs (L. 25 mai 1838, art. 6-4<») et de la compétence des tribunaux ordinaires, quand le chiffre de la demande est plus élevé.
La loi n'a pas fixé un ordre successif suivant lequel les diverses personnes auxquelles est imposée l'obligation alimentaire sont tenues de l'acquitter. C'est fort arbitrairement qu'on a voulu établir un ordre semblable à l'imitation de celui de la vocation héréditaire- Il n'y a aucun rapport entre les deux situations, les débiteurs d'aliments sont donc tenus concur-> remment (2).
225. Le réclamant peut donc s'adresser à tous ceux qui, par leur qualité, sont tenus vis-à-vis de lui. — S'il ne s'adresse qu'à un seul, on admet généralement, dans la pratique, que ce dernier sera fondé à réclamer la mise en cause de tous les autres, pour permettre au Juge de fixer le chiffre de la pension à accorder en raison des facultés respectives des débl« teurs (3). Mais la Cour de cassation a jugé au contraire, que chacun des débiteurs étant tenu personnellement dans la limite de ses facultés, celui qui est actionné n'a pas le droit de mettre en cause les autres débiteurs (4). Ceci nous conduit à parler de la vieille question de savoir si, quand il y a plusieurs débiteurs d'aliments, il faut les considérer comme tenus d'une obligation solidaire, ou d'une obligation indivisible, ou d'une obligation à la fois solidaire et indivisible, ce qui est absurde, mais a été soutenu.
(1) Cass. l*' ayr. 1844, S. 44, i, 469.
(2) Laurent, t. III, n"* 65; arg. Cass. 17 mars 1886, S. 86, 1, 487; Caen, 31 déc. 1877, S. 78, 2, 289; CorUrà: Cass. 7 juilL 1868, S. 68, 1,437.
(3) Just. Paix, 4» arrond*" Paris, 12 janv. 1876, /. a»., t. CI, p. 72.
(4) 15 jttiU. 1861, D. 61, 1, 469.
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:ette maaière de poser la question laisse entendre qu'il ^t d'abord d'une obligation unique en soi, mais pesant même temps sur plusieurs personnes, c'est-à-dire comne, et que la difficiUté consiste à savoir comment il sera cédé, entre les divers obligés, à la répartition de cette jgation commune.
l'est précisément dans cette manière d'envisager la quesa que consiste l'erreur.
126. Chacun des débiteurs, comme l'a reconnu la Cour de isation (1), est tenu personnellement dans la limite de ses. ultés. La dette de l'un n'est donc pas la dette de l'autre ; ■ a autant de dettes distinctes qu'il y a d'obligés ; il ne sau- [ donc être question ni de solidarité, ni d'indivisibilité (2). e réclamant agit contre un seul, le juge, pour apprécier
est dans le besoin et dans quelle mesure il s'y trouve. Ta tenir compte de la valeur des autres actions en ali- Qts qu'il a dans son patrimoine contre les autres débirs; si au contraire le réclamant agit à la fois contre tous débiteurs, le juge pourra facilement dégager le montant
l'obligation personnelle qu'il faudra reconnaître à la rge de chacun d'eux (3). Les arrêts se serrent quelque-
d'une formule défectueuse pour exprimer cette doctrine : si, il a été jugé qu'il appartient aux tribunaux de répartir is des proportions inégales entre les débiteurs la pen- 1 alimentaire qu'ils doivent au réclamant (4). Cela est i, quant au résultat Snal; mais en réalité il ne s'agissait
d'une répartition à opérer d'une obligation unique, mais rechercher le montant de chaque obligation distincte de
) Arrêt précité.
I) CasB. IS juUl. 1861, S. 63, 1, 173; Grenoble, 8 avr. 1870, S. 71,
I) Voy. UCKENT, I. in, n- 6S et 67; Orléans, 8 juin 1870, D. 70, 2,
; Orléans, Si mars 1888, Gaz. Pat., 88, 1, 863.
) Grenoble, 19 août 1863, Ree. arr. GratobU, 18S3, p. 433.
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chacun des débiteurs, ces obligations pouvant être inégales.
227. Dans le cas où les aliments ont été fournis par un tiers non tenu de l'obligation alimentaire, l'action pourra être utilement dirigée contre les débiteurs, en vertu, suivant les circonstances, des principes du mandat (1), ou de la gestion d'affaires (2), ou de l'action de in rem verso (3). Les principes de l'action de in rem verso doivent aussi servir de mesure à l'action directe en répétition que la jurispru* dence a fini par reconnaître aux tiers fournisseurs d'aliments, contre ceux qui les ont reçus (4).
228. Le nombre de décisions judiciaires rendues en matière d'aliments suffit pour faire comprendre l'importance pratique d'un tel sujet.
Ce sujet n'intéresse pas seulement les Français, il intéresse aussi les étrangers résidant en France.
Trois hypothèses doivent être distinguées :
l^ Si le créancier d'aliments est Français, et le débiteur étranger, il faut appliquer l'art. 14 qui, d'après une jurisprudence constante» n'est pas limité aux seules obligations contractuelles (voy. 1. 1" sur l'art. 14). Les tribunaux français sont compétents pour connaître de la demande (5) ;
2<» Si le réclamant est étranger et le débiteur Français, on applique l'art. 15, étendu par la jurisprudence aux obligations non-contractuelles dont un Français peut être tenu visà-vis d'un étranger (6) ;
(1) Toulouse, 12 mars 1867, Pand. franc. ^ 87, 3, 261. (3) Douai, 22 août 1849, S. 50, 2, 586.
(3) Rennes, 26 août 1820, S. chr.
(4) Cass. 18 août 1835, S. 35, 1, 873; Montpellier, 5 févr. 1869, D. 69, 2, 213.
(5) Cass. 16 mai 1888, Pand. franc, 89, 1 et la note; Cass. 13 déc. 1865, D. 66, 1, 21. Y a-t-il exception pour les citoyens Suisses en vertu du traité du 15 juin 1869? Voy. Trib. Seine, 10 mars et 23 avr. 1888, S. 88, 2, 94,
(6) Cass. 3 jaill. 1865, D. 65, 1, 347.
II
S* Quand led deux partii^s appartiennent l'une et Tautre à une nationalité étrangère, il y a deux cas où la compétence des tribunaui français ne pourrait être mise en doute.
D'abord celui où le demandeur a été autorisé à établir son domicile en France, art. 13.
Ensuite le cas où Tune des parties peut se prévaloir de Pun des traités plus haut énoncés (t. P, n« 286) , accordant aux sujets des parties contractantes le libre et facile accès auprès de leurs tribunaux, ou leur assurimt, en termes gêné* raux, le traitement de la nation la plus favorisée (1).
En dehors de ces deux hypothèses , la question a pu faire doute sous Tinfluence de la doctrine qui refuse aux tribunaux français toute compétence pour statuer sur les contestations qui s'élèvent entre deux étrangers. Hais la jurisprudence a suivi une direction différente et admet que les tribunaux du lieu où résident les parties sont compétents en matière alimentaire, quelle que soit la manière d'envisager la nature de la dette alimentaire (S).
S'il y a encore quelques dissidences (8) ; elles paraissent résulter d'une confusion entre deux questions bien distinctes, d'abord celle de savoir si la justice française est compétente, en second lieu celle de savoir d'après quelle loi la justice française doit mesurer l'obligation alimentaire.
229. C'est le point qu'il faut maintenant examiner. La question suppose qu*il y a conflit entre deux lois différentes, et qu'il s'agit de savoir quelle est celle qu'il faut appliquer.
Les uns soutiennent qu'il faut toujours appliquer à l'obligation alimentaire la loi du lieu où elle est invoquée , leic foriy les autres qu'il faut au contraire appliquer la loi personnelle des parties.
(!) CsiSB. 5» juiU. iSae, S. D. t. P. Ô6, p. $83.
(2) Paris, 39 sept» 1889; Gaz, 7W5., S oct. 50; Trib. Seine, 3 mai 1879, le Droit, 14 juin 79.
(3) Alger, !§ jany. 188â, le Droit, 8 août 1882 «t la note.
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Le premier système allègue que , dans chaque pays, les lois qui ont réglementé le devoir alimentaire sont des lois d'ordre public, s'imposant impérieusement à tous les Iiabi* iants du territoire (1).
Dans ce système, une fille autrichienne ne pourrait pas se prévaloir en France, contre son père autrichien, de Fart 13S0 du G. G. autrichien, qui, à l'inverse de notre art. SM, soumet le père à Tobligation de doter ses enfants ;
Un frère italien ne pourrait pas réclamer devant nos tri« bunaux, de son frère italien comme lui et résidant en France, une pension alimentaire.
A llinverse un enfant naturel anglais, dont on suppose d'ailleurs la filiation et la nationalité établies, pourrait réclamer des aliments à son père naturel, quoique ce dernier ne soit soumis à aucune obligation de ce genre par la loi anglaise ;
De méme,un gendre anglais ou américain résidant en France, pourrait réclamer des aliments àson beau-père, quoique le sta« tut personnel de ce dernier VafFranchisse d'une telle charge.
Nous préférons adopter le second système, résultant des principes généraux plus haut exposés (t. 1*^, n^ 181), d'après lequel la demande en pension alimentaire formée devant la juridiction française, par un étranger contre un autre étranger doit être appréciée d'après les règles du statut étranger commun aux deux parties (2). M. Laurent, qui adopte cette solution, ne semble pas aller trop loin en refusant toujours à la loi territoriale la moindre influence; il soutient que Tordre public n'est jamais intéressé à ce qu'une pension ali* znentaire soit ou ne soit pas payée. G'est aussi notre avis ; il n'y a en jeu que des intérêts privés. Nous n'hésitons pas cependant à approuver une décision de la Cour de Paris d'après laquelle les étrangers qui invoquent les lois de leur
(1) En ce sens, notamment, Trib. Seine, 14 août 1809, 18 mai 1876, 32 mai 1877, J. D. L P. 77, p. 428.
(2) LAUBEirr, Dr. intem. priv.^ t. V, n* 89 à 92.
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aor réclamer des aliments devant les tribunaux fran- )iTeni être repoussés lorsque ces lois blessent un prin< ordre public édicté par la loi française, notamment elles permettent la recherche de la paternité (1). II y a < éguivoque, et l'arrêt est mal rédig;é. lia filiation du ieur en pension alimentaire n'était pas établie ; pour r, il fallait recourir à la recherche de la paternité, ce rmettait son statut personnel. Mais ce n'était pas la ation sur une pension alimentaire qui pouvait intél'ordre public. C'était la recherche de la paternité, inamment du but final que cette recherche était destîtteindre.
deux parties n'appartiennent pas à la même nationalité, unanz français devront mesurer l'obligation alimenar application de la loi nationale du créancier. Donc un Lliendenaissancedevraitpouvoir réclamer des aliments ère d'un autre lit, français de naissance. Mais on déroge cas au statut personnel dans un intérêt français (t. !•', L'observation de M. Laurent est cependant fort juste : iment, dit-il, le Français prétendra que la loi française innaît pas le droit de l'étranger ; elle le reconnaît par Il qu'elle reconnaît le statut étranger (2). > □e des parties a changé de nationalité depuis l'époque rapports de famille donnant droit à des aliments ont issance. Cette circonstance ne pourrait ni augmenter lits, ni aggraver ses obligations. Une naturaUsation par une personne ne peut nuire aux autres (3). Par lent un Français naturalisé italien ne pourrait réclae pension alimentaire à son frère demeuré français, ni ;u d'en fournir à celui-ci.
Oùt 1866, S. 66, 3, 3i2.
Pari«, 9 août 1868, S. 66, 3, 343, D. 67, 2, 41. — Trib. Seine,
877, Gaz. de* TV-i*., 38 juin 1877, h D. I. P. 1877, p. 428.
GflAP. VI. DROITS ET DEVOIRS RESPECTIFS, ART. 212. 249
Quid en cas de séparation de fait
283. — A d'autres points de vue le législateur a consacré la prétendue infériorité de la femme, art. 213.
334. — Base juridique de la subordination légale de la femme dans
la direction des intérêts communs.
335. — Application au choix de la résidence commune, art. 214.
336. — Obligation du mari de procurer à la femme une résidence
convenable.
337. — Sanction de l'obligation de cohabitation imposée à la femme
par l'art. 214.
S!38. — L'emploi de la force publique est inadmissible. 339. — La véritable sanction consiste dans le droit de demander le
divorce ou la séparation pour injure grave.
230. Le mariage étant un contrat, ainsi que nous l'avons démontré, doit engendrer des obligations proprement dites, c'est-à-dire susceptibles d'être sanctionnées par une coercition directe ou indirecte, et non pas seulement des devoirs moraux dont Taccomplissement serait abandonné aux scrupules des consciences individuelles.
Le législateur, pour déterminer l'étendue des droits et des devoirs dérivant du mariage, aurait dû prendre pour base l'égalité incontestable qui existe entre l'homme et la femme. Personne aujourd'hui n'oserait sérieusement alléguer ce qu'on appelait autrefois la fragilité^ la faiblesscj l'inexpérience du sexe. Aussi faut-il reconnaître que si la femme est encore soumise, dans les actes civils, au contrôle du mari, ce
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n'est pluB dans le but de protéger sa faiblesse et son inexpérience, mais uniquement pour assurer, par l'unité de direction, la bonne adminislration du ménage. Nous verrons plus tard ce que vaut celte idée.
Nous remarquerons d'abord qu'il existe certains devoirs dérivant du mariage, pour Vacoompliessmeitt desquels la loi pouvait faire aux deux époux une égalité parfaite de situation ; ce sont les devoirs qui sont ainsi résumés :
Cette formule semble promettre aux deux conjoints un traitement égal et semblable. Il n'en est rien cependant, au moins pour la âdélité.
Sans doute, l'adultère commis par l'un des époux, peut, depuis la loi qui a rétabli le divorce, servir, sans distinclion, de base à une demande en divorce ou en séparation de corps de la part de l'autre époux ; mais, au point de vue pénal, l'adultère de la femme est réprimé plus sévèrement que l'adultère du mari; U est puni de trois mois à deux aos d'emprisonnement, en quelque lieu qu'il ait été commis. L'adultère du mari n'est au contraire puni que d'une amende de 100 à 3000 francs, et seulement quand le mari a tenu sa concubine dans la maison conjugale.
Il y aura encoro d'autres différences que nous aignalerops plus loin.
331. Le devoir de secours et atsittance n'est rien autre chose en soi que la dette alimentaire, avec un élément nouveau impliquant une prestation de soins personnels.
En pariant d'assistance, la loi suppose que les époux maintiennent la vie commune; les aliments sont dans ce cas fournis au domicile conjugal, où le mari doit procurer à la femme tout ce qui est nécessaire aux besoins de la vie suivant ses faculiés et son état (art. %U).
Donc, pour qu'il soit questigo d'une preilation alimentaire
CHAP. YI. DROITS ]KT PVVOIRS RXSPBGTIFS, ART. 212. ^M
propremwt dite, U faut supposer que les époux sont se» pçirés. Il »e saurait y avoir de difficulté eu cas de sépara^ tion de corps judiciairement prononcée* La jurisprudence reconnaît sans difficulté que robligation alimentaire con« Unue de subsister entre époux, malgré leur séparation judiciaire (1), avec tous ses caractères de réciprocité et de varia- ))îlité en cas de changement dans la condition pécuniaire de Tun des conjoints (S), Mais la pension ainsi due en vertu de Tartf %{% ne doit pas être confondue avec celle qui peut être allouée en cas de divorce en vertu de l'art. 301, qui a plutôt le caractère d'une sorte de réparation et ne peut être réclamée que par Tépoux qui a obtenu le divorce, Cependant la Cour de cassation a admis l'application de l'art. 301 en cas de séparation de corps (3). Enfin il ne faut pas con« fondre la prestation alimentaire due en vertu de l'art. 212, avec les provisions alimentaires accordées durant Vins» tance en séparation de corps, Ces provisions doivent être considérées comme une simple avance sur ce qui reviendra à la femme d'après la liquidation de la commua nauté (4).
Lorsque la séparation de corps a été prononcée aux torts réciproques des deux époux, la pension alimentaire qui a pu être allouée à l'un d'eux ne survit pas à la conversion de la séparation de corps en divorce (B).
232. Si au lieu d'une séparation judiciaire, il n'est inter« venu entre les époux qu'une séparation de faiti on peut; soutenir théoriquement qu'une action alimentaire entre époux est impossible; que les tribunaux ne sauraient sanctionner
(1) Cass. S7 jany, 1890, S. 90, i, 216. (3) Orléans, 3 avr. 1889, D. 89, % 184. (8) Casa. 7 ayr. 1878, S. 73, 1, 337.
(4) Cass. 13 juill. 1889, D. 1, 4^9,
(5) Paris, 16 juin im, S. 99, 9, 103 1 Orléans, $0 mars 1S87, S. 88, 8, 316.
252 TIT. V» DU MABIAQB.
une situation que la loi ne pouvait reconnaître, que le récla* mant peut seulement demander soit le rétablissement du ménage commun, soit le divorce ou la séparation de corps. C'est ce qui a été jugé quelquefois (1).
Mais il faut remarquer qu'il n'entre pas dans la théorie de la loi de pousser forcément l'époux intéressé à demander le divorce ou la séparation de corps. La loi tolère les situations qui laissent quelque espoir de rapprochement Enfin, admettre entre époux séparés de fait, la recevabilité d'une action alimentaire, ce n'est pas du tout sanctionner une ôituation que la loi ne reconnaît pas.
En effet, une telle action ne pourrait être accueiUie de la part de l'époux indigent que s'il s'offrait en même temps de reprendre la vie commune, de telle sorte que les aliments ne seraient dus que si l'époux actionné s'y refusait (2), sans motif plausible (3), et ne seraient pas dus dans le cas contraire (4). Enfin, l'offre sérieuse du mari condamné de recevoir convenablement sa femme au domicile conjugal, aurait pour conséquence de faire cesser la pension du jour de l'offre (S). Dans ces conditions, toutes admises par la jurisprudence, il ne serait pas exact de prétendre qu'une situation irrégulière se trouve sanctionnée, et dès lors il a été décidé avec raison que la femme n'est pas tenue de faire prononcer judiciairement la séparation de corps pour être reçue à demander à son mari une pension alimentaire, quand la séparation a eu lieu de fait, pour de justes causes (6).
(1) Bordeaux, 11 févr. 1887, Gaz. Pal., 87, 1, 612; Trib. Gannat, 29 cet. 1885, Gaz. Pal., 85, 3, SuppL, 120.
(2) Bordeaux, 3 févr. 1853, S. 53, 2, 260; Âix, 17 févr. 1871, D. 72, 2, 64.
(3) Paris, 29 août 1857, S. 57, 2, 768.
(4) Trib, Lille, 10 nov. 1887, Gaz. Pal., 88, 1, 519.
(5) Trib. Seine, 30 avr. 1887, Pand. fr., 88, 2, 215.
(6) Trib. Seine, 13 janv. 1882, Gaz. Pal., 82, 1, 269.
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233. Quand le législateur a voulu déterminer la condition respective de chaque époux dans le ménage commun, il s'est laissé influencer par les vieilles traditions sur la prétendue infériorité de la femme et il Fa absolument subalternisée :
Art. 213. Le mari doit protec- sance à son mari. tion à sa femme, la femme obéis- La vérité est que les deux époux se doivent une mutuelle déférence ; quant à la protection, elle est due par celui des deux qui se trouve en situation de l'accorder à l'autre. Mais on ne voit pas quelle serait la base de l'obéissance que la femme devrait au mari. Nous avons déjà remarqué qu'il n'existe qu'une seule autorité, celle des père et mère sur leurs enfants, et elle n'est pas le résultat d'une délégation. D'où le législateur aurait-il tiré le droit de prétendre soumettre l'un des époux à la nécessité d'obéir à l'autre ?
Tout ce que l'on peut dire, c'est que les affaires intéressant le ménage commun doivent être délibérées entre les époux comme entre deux associés ayant des droits égaux; et que, dans le cas de dissentiment, l'opinion de l'un devant être prépondérante pour qu'une décision soit prise, le mari est investi de cette prérogative. — On comprend très bien, en effet, que la volonté humaine impuissante à proclamer sa propre déchéance, en se soumettant à l'obéissance envers un autre, puisse au contraire, dans une société librement formée, accorder à Tune des parties un vote prépondérant après une délibération commune.
M. Laurent critique cet aperçu : c On oublie, dit-il, qu'il peut très bien y avoir des sociétés de deux personnes, sans que l'une ait la prééminence sur l'autre. Si les associés sont en dissentiment, le tribunal décide. lien est même ainsi dans la société conjugale, malgré la puissance maritale, quand le mari refuse d'autoriser la femme à faire un acte juridique, la femme peut s'adresser à la justice. Quand le mari ne fournit pas à la femme l'entretien auquel elle a droit, il y a encore
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peQOUW au juge, Pourquoi n'orgauiserait^n pas uu recours daua toua lo9 oaa où l^a époux août eu désaooord (1) ?
234« I^a répouae est faoUe : d'abord ou recouuait que ce reooura enate déjà pour toi oaslea plua graves ; mais ou vou* drait qu'il pût se produire dans toua les cas de désaccord l Mais alors la famille serait, en réalité, dirigée par Tautorlté chargée de statuer sur ce recours ; à chaque dissentiment, l'un des époux menacerait l'autre d'en appeler à cette auto» rite. Quelle serait ensuite la disposition d'esprit du ooujoint convaincu par jugement et arrêt d'avoir eu tort dans tel cas détermiué f N'est«>il pas plus simple d'accorder au mari le droit de prendre une résolution finale, et puisqu'on parle de société, de l'assimiler à un administrateur statutaire en lui appliquant l'art. 1886 aiusi conçu :
c L'associé chargé de l'administration par une dause spé* oiale du contrat de société peut faire, nonobstant l'opposition des autres associés, tous les actes qui dépendent de son administration, pourvu que ce soit sans fraude. >
Une femme non mariée, formant une société ordinaire avec un tiers, pourrait, sans difficulté, souscrire au profit de oe tiers, désigné comme administrateur, une clause semblable. Il n'est donc pas contraire au droit de la femme de présumer qu'une semblable convention estimplicitement contenue dans la société spéciale qu'on appelle le mariage ; et il faut bien ici procéder par voie de présomption, puisqu'il s'agit d'éta«blir une règle générale pour tous les mariages. Nous admettona donc l'assimilation du mariage à une société ordinaire, mais à une société ayant à sa tète un administrateur investi, par le pacte social, du droit d'agir seul, et non avec une société, où les associés ont un vote indépendant, avec recours éventuel à la justice. Et comme une femme mariée ne pourrait avoir comme associée des droits plus étendus que comme
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fexDine^Um résulte que le mariage doit avoir pour effet d'an-^ nuler toute aociélé qui aurait été couolue entre lea partie 8 antérieurement à leur mariage (1)<
235. U est du reste bien faoUe de faire l'applioation de oes principes*
Quand deux personnes se marient elles se sont naturelle* ment mises d'aooord sur le point de savoir oii sera établi le domicile matrimonial, *^ Mais, après un temps plus ou moins long depuis la célébration du mariage» on peut admettre que la question se pose de savoir s'il n'y aurait pas intérêt à trana-^ porter ailleurs le domioile oommun« Un dissentiment se pro* duità cet égard entre les deux époux: le mari voudrait adop<ter une résidence nouvelle ; la femme préfère conserver Fancienne. A qui doit appartenir la solution ? D'après l'opinion ci^dessus énoncée de M* Laurent, le législateur aurait dû laisser en définitive aux tribunaux le droit de statuer. Nous pensons, au contraire» que le mari doit avoir une opinion prépondérante sur une telle question, au moins en principe, et c'est ce qu'a pensé aussi le législateur <
Art. 314. La femme est obUgée la recevoir, et de lai fournir tout
d'habiter avec le mari, et de le ce qui est nécessaire pour les be-
suivre partout où il juge à propos soins de la vie, selon ses facultés
de résiàer : le man est obûgé de et son état,
On peut remarquer que les rédacteurs du Code ayant à exprimer cette idée bien simple qu'il appartenait au mari de déterminer le siège de la résidence commune, semblent avoir recherché la formule la plus désobligeante pour la femme ; c'est la femme qui est obligée de mère le mari où
il juge à propoa de résider Presque chaque mot semble
trahir l'intention de rabaisser la femme. On estime eepen» dant que l'intention de la loi ne peut pas avoir été d'obliger la femme à suivre partout un mari qui ne veut s'arrêter nulle
(1) Cass, 7 mars {898,*S* 90, t, 9QQ; Ntmes, sons Cêfin. i% jaill.
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part : il faut que le mari juge à propos de résider, c'est-à-dire de se fixer quelque part. Pourvu qu'il en soit ainsi, la femme doit suivre le mari, même en pays étranger.
Il est cependant reconnu que la femme n'est pas tenue de suivre son mari à l'étranger lorsque l'émigration est défendue par une loi politique.
236. Le mari, de son côté, est obligé de recevoir sa femme. Il doit donc lui offrir un logement convenable eu égard à ses facultés et à son état» et aussi les moyens d'occuper ce logement. Il est donc tenu personnellement des fournitures faites sous ses yeux à sa femme pour son entretien et lui procurer les agréments de l'existence commune, suivant les conditions de fortune, d'éducation et de relations sociales du ménage (4).
La femme n'est donc pas tenue d'habiter avec son mari quand ce dernier ne lui offre pas un logement convenable et dans des conditions de nature à assurer sa dignité et sa tranquillité, par exemple, s'il y exerce une profession déshonnête, ou s'il y entretient une concubine, ou même s'il y tolère des personnes dont la présence et l'attitude sont blessantes pour l'épouse (2).
237. Si la femme refuse d'habiter avec son mari, ce dernier a le droit de lui dénier tout secours pécuniaire, sur les revenus de ses biens personnels et*sur ceux de la communauté, et même sur les revenus des biens propres de celle-ci dont il aurait l'administration et la jouissance (3).
Mais cette sanction est insuffisante. Si la femme ne demande pas d'aliments, il n'y a pas lieu de les lui refuser. Si elle est mariée sous le régime de la séparation de biens
(!) Voy.Cass. 16 juill. 1889, S. 90, 1, 117 (résolu par la Cour d'appel).
(2) Cass. 2 janv. 1877, D. 77, 1. 162; Pan, 8 mai 1890, S. 91, 2, 3.
(3) Dijon, 4 févr. 1888, D. 89, 2, 243.
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OU SOUS le régime dotal, elle dispose elle-même de tout ou partie de ses revenus. Le mari pourrait-il, dans ce cas, être autorisé par justice à faire saisir la totalité des revenus de sa femme et à se mettre en possession de ses biens pour la forcer ainsi, indirectement» à rentrer au domicile conjugal? Quelques auteurs Font admis par la raison qu'il n'y a pas de texte qui s'y oppose (1). Mais il faudrait au contraire un texte qui permette de priver ainsi la femme d'un droit qu'elle tient de sa qualité de propriétaire et de son contrat de mariage (2).
Les juges ne pourraient-ils pas, tout au moins, condamner la femme à réintégrer le domicile conjugal, sous peine d'encourir des dommages-intérêts au profit du mari? La Cour de cassation l'a ainsi décidé (3). Mais il est impossible de trouver une base sérieuse à une telle décision, quand on considère que les dommages-intérêts doivent être calculés, selon l'art. 1149, d'après la perte que le créancier a subi et le gain dont il a été privé, et que le mari n'est pas un créancier,
238. Enfin, pourrait-on admettre Texécution par la force, manu militari^ de la décision coQdamnant la fenmie à réintégrer le domicile conjugal? Des auteurs ont pensé que la contrainte personnelle est un moyen légal qui peut souvent atteindre le but et de nombreuses décisions ont été rendues dans ce sens (4). Sans doute, les jugements peuvent, en général, être ramenés à exécution par la force. Mais il faut pour cela que la prestation ordonnée comporte ce genre d'exécution. Quand un jugement condamne la femme à rein* tégrer le domicile conjugaly cette formule ne peut et ne doit
(i) Deholoube, Mariage^ t. II, n* 105.
(â) Laurent, t. III, n* 91.
(8) Cass. S6 juin 1878, D. 79, i, 80.
(4) Voy. Demolombe, loc. ciL^ no 107 et les autorités et décisions citées.
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8*enlendre que dans le sens de Tart, Î14 dédarant que la femme est obligée d'habiter a'oee là mari, n ne s*agit pas de la présence matérielle de la femme dans la maison commune à un moment précis^ déterminé par un proeès*verbal ; il s'agit d*une communauté d'habitation» prestation complexe impliquant à la fois un élément moral et l'élément matériel résultant dé la présence effective de la femme. Qr, cette près* tation complexe ne peut être procurée manu militari. La femme est donc condamnée à réintégrer le domicile conjugal absolument comme, dans le cas de l'art. 190, les conjoints dont le mariage est annulé doivent être etmdamniê à se séparer. Il n'est pas plus possible d'employer la forée pu* blique dans un cas que dans l'autre, n semble que la jurisprudence la plus récente veuille entrer dans cette voie (1). 339. Paudrait-il donc aboutir à cette conclusion que Tobligation de la femme d'habiter avec son mari n'est pas munie d'une sanction légale f Évidemment non. L'abandon du domicile conjugal par la femme et son refus de le réintégrer pourront constituer une injure grave de nature à motiver contre elle une demande en divorce ou en séparation de corps (2). Le refus du mari de recevoir sa femme aura le même caractère, et pourra motiver aussi une condamnation à des aliments, ainsi qu'on l'a vu plus haut.
§ 2. — Incapacité légale de la femme ; — AutoriBation
maritale.
MO. ^ Base de cetie incapacité»
De rautorisation d'ester en josticei art âlS
342. — La nature da régime matrimonial ne peut modifier l'inca-
pacité de la femme d'ester en justice sans autorisation.
343. — Forme de l'autorisation d'ester en justice; son étendue;
sanction; droit des tiers.
(1) Ah, 33 mars 18S4, S. 84, 3, 93.
(3) Gass. 11 déc. 1888, D. i, 341;
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âU. — Dérogation «ox règles précédontan résultait de Tart M6. 945. -- De rautorisatioii de passer les actes jvridiqpieai art 317. 246. ^ La femme ne peut s'obliger par contrat sans l'autorisation da mari.
Autorisation tacite résultant du concours du mari
352. — Ce concours suppose que le mari peut jouer le rôle de partie
intéressée dans l'acte.
353. — L'autorisation du mari ne peut être subséquente A l'acte de
la femme; de la ratification.
354. — Des obligations contractées par la femme séparée de fait
de son mari.
340. De ce que la femme doit obéissance À son mtri> selon la déclaration de l'art 213, la loi a tiré cette conséquence qu'à compter du mariage la femme ne peut procéder eus: divers actes de la vie civile qu'après en avoir demandé et obtenu la permission de son mari. A ce point de vue Tinca'* pacilé de la femme semblerait avoir pour cause la nécessité de maintenir Tautorité maritale»
Mais cette cause ne saurait être la seule, car lorsque le mari est absent ou incapable, Tautorisation du mari est remplacée par l'autorisation de justice* Serait-ce qu^il s'agirait aussi d'une idée de protection à l'égard de la femme, à rai*^ son de sa faiblesse ou de son inexpérience? Évidemment non, puisque le législateur moderne n'a pas songé à une telle protection à l'égard de la femme non mariée.
La vérité est qu'il y a ime grande différence entre la condition de la femme mariée et celle de la fenune non mariée. Les actes d'une femme non mariée n'intéressent qu'elle seule; les actes d'une fenmie mariée réagissent au contraire nécessairement sur le mari et sur les en&nls , c*est-à-dire sur la famille; il a donc semblé naturel que le ehef de la
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famille intervienne pour la sauvegarde des intérêts communs, et que dans les cas d'impossibilité d'une intervention personnelle de sa part, la justice le remplace (1). Par conséquent la théorie de Tautorisation maritale est fondée :
1® Sur la nécessité de maintenir Tautorité du mari;
2^ Sur la garantie due aux intérêts communs de la famille ;
Hais non sur l'intérêt particulier et individuel de la femme (2).
Tel est le système général qui résulte assez clairement, à notre avis, des textes du Code, et dont nous allons maintenant examiner le fonctionnement,
241. Le législateur devait d'abord se préoccuper du droit pour la femme de s'adresser aux tribunaux pour faire valoir ou pour défendre ses droits. La question de savoir s'il y a lieu de soutenir im procès, soit en demandant soit en défendant est toujours grave. Le procès produira des conséquences diverses de nature à influer sur le patrimoine; cela suffit pour motiver l'intervention du mari.
Art. 215. La femme ne peut elle serait marchande publique, ester en jugement, sans rautori- ou non commune, ou séparée de sation de son mari, quand môme biens.
L'article souligne le cas où la femme est marchande publique, parce que, dans cette hypothèse, elle n'a besoin que d'une autorisation générale pour les divers actes de son commerce (art. 8, C. com.) ; il lui faudra au contraire une autorisation spéciale pour chaque procès relatif à son commerce, et il est singulier qu'une règle aussi simple et aussi claire ait pu être quelquefois méconnue (3). Ainsi donc, la circonstance qu'une femme mariée est marchande publique n'exerce aucune influence extensive sur sa capacité d'ester en justice.
En est-il de même du régime matrimonial de la
(1) Voy. ZACHARiiE, t. III, S 472 ; Laurent, t. lïl, n* 95.
(2) Dbmolombe, Mariage^ i, U, n« 117.
(3) Alx, 9 janv. 1866, D. 67, 5, 85.
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femme ? La nature du régime auquel elle se trouve soumise pourrait-elle influer sur sa capacité d'ester en justice?
Il ne faut pas oublier qu'on désigne sous le nom de ré* gime matrimonial un ensemble de règles sur l'ordonnance* ment des dépenses du ménage» et l'administra tiôn des biens destinés à les supporter.
Or, sous le régime de la communauté légale, la femme n'a» du moins en principe, l'administration d'aucun bien; il en est de même sous le régime exclusif de communauté. On comprend que sous de pareils régimes, qui enlèvent tout pouvoir à la femme, celte dernière ne puisse ester en justice sans l'autorisation de son mari.
Mais il peut arriver, même sous le régime de la commu- <f^
nauté, que la femme se soit assurée l'administration de tout ou partie de ses biens personnels, art. 1498, 1500, C. C; ^
sous le régime dotal, la fenune administre ses biens paraphemaux; sous le régime de la séparation de biens, conventionnelle ou judiciaire, la femme administre tous ses biens. Or, on aurait pu croire que, dans tous les cas où la femme a un pouvoir quelconque d'administration sur une partie quelconque de ses biens, ce pouvoir d'administration emporte virtuellement la possibilité d'ester librement en justice pour les procès ayant leur source dans cette administration. Il n'en est pas ainsi, nous dit l'art. 115; la femme a toujours besoin de l'autorisation maritale, quand même elle serait non com* mune^ ce qui n'avait pas besoin d'être dit, quarid même elle serait séparée de biens, c'est-à-dire quand même elle aurait le droit d'administrer tous ses biens (1).
En d'autres termes le droit d'administrer n'emporte pas le droit de plaider; plaider n'est pas un acte d'administration.
L'incapacité pour la femme d'ester en justice, sans autorisation, est donc générale et absolue, que la femme soit deman-
(1) Voy. Cass. 21 févr. 1888, S. 88, 1, 104.
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deresse ou défenderesse, qu'il s'agisse pour elle de plaider en première instance ou en appel, de se pourvoir en cassa* tion ou par la voie de la requête civile.
243. L'autorisation du mari sera donnée par écrit, on résultera virtuellement de son concours dans l'instance. Si la femme est demanderesse, il faut, mais il suffit, qu'elle produise l'autorisation du mari avant le jugement (1) ou bien le mari agira avec elle, et l'exploit d'ajournement ou assignation mentionnera qu'il autorise sa femme. Si le nom et Tautorisalioo du mari ne figurent pas dans l'exploit d'assignation, les tiers ne peuvent en demander la nullité ; mais 0 leur appartient soit de mettre eux-mêmes le mari en cause, soit de repousser la femme par une exception dilatoire jusqu'à ce que elle se soit fait autoriser soit par son mari soit par justice (2).
Quand la femme est défenderesse, le demandeur, dans la pratique, assigne toujours le mari aux fins de l'autorisation, en même temps que la femme. Le mari peut autoriser sa femme par écrit, ou en l'assistant de sa présence dans l'instance. Si le mari refuse son autorisation, le juge peut l'accorder à sa place (art. 218) , et la femme peut alors se défendre. Si le juge fait c<mime le mari, la femme ne pourra pas se défendre, et sera condamnée par défaut.
Si la femme a pour adversaire son mari, il faudra appliquer les mêmes règles : si elle est demanderesse, le mari sera considéré comme l'ayant tacitement autorisée lorsqu'il aura accepté le débat avec elle, et conclu sur le fond (3); si elle est défenderesse, elle est autorisée tacitement par cela seul que son mari l'attaque.
Ordinairement, l'autorisation donnée par le mari est spéciale, et par suite ne peut valoir que pour la juridiction envi-
(1) Trib. corr., Chambéry, 6 bot. 1886, Loi, 86, » nov. 0) Paru, SO janT. 1886, Gaz. Pal., 86, 773. <3) CasB. 18 man 1878, S. 78, 1, 198.
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gagée. On a admis cependant qu'une autorisation pouvait être donnée valablement pour suivre un procès jusqu'à la fin, et épuiser activement ou passivement toutes les voies de recours. Dans ce cas l'autorisation n'a pas besoin d'être renou*velée devant chaque nouvelle Juridiction. En effet, ce qu'on a appelé la spécialité de l'autorisation doit s'entendre surtout du procès en vue duquel l'autorisation est donnée et il faut largement interpréter l'art. 215 dont il importe de ne pas aggraver les inconvénients. Si la femme a été simplement autorisée à ester en Justiceou à plaider dans telle affaire déterminée^ il a été Jugé qu'elle avait besoin d'une nouvelle autorisation pour interjeter appel du Jugement rendu contre elle, mais non pour défendre à l'appel dirigé contre le Jugement qu'elle aurait obtenu (1).
n est à remarquer que le mari, quoique ne figurant dans riQstance que pour l'autorisation, pourra cependant être condamné aux dépens, lorsque, à raison de la nature de la contestation, et du régime sous lequel il est marié, il est appelé à profiter du procès fait par sa femme (2)*
La nullité résultant du défaut d'autorisation ayant pour base le respect du pouvoir marital est considérée comme étant d'ordre public; eUe pourra donc être proposée pour la première fois devant la Cour de cassation (3) ; mais l'autorisation donnée pour appeler d'un Jugement couvrirait la nullité résultant du défaut d'autorisation devant le premier Juge (4).
La nécessité de l'autorisation maritale ne peut ni diminuer, ni restreindre le droit des tiers. Par conséquent les créanciers de la femme peuvent exercer sur ses biens le droit de pour-
(i) Gass. 22 janv. 1879, S. 79, i, 152; Gara. 25 févr. 1879, S. 79, 1,278.
(2) Gass. 21 mai 1878, S. 78, 1, 295.
(3) Gass. 21 févr. 1888, D. 88, 1, 214; Gass. 16 jaill. 1889, Gaz^ Pal., 89, 219.
(4) Casa. 5 déc. 1809, D. Répert., v« CulU^ n* 625.
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leur appartient; mais la femme poursuivie doit être I soit par son mari, soit par la justice, c'est ce qui ïl'art. 2208, C- C. (1). Si les créanciers veulent exercer e la femme une action appartenant à cette dernière, le l'art. 1166, il est manifeste qu'ils ne sauraient être btenir l'autorisation du mari sous prétexte qa'ila ne jxercer l'action que dans les mêmes conditions que I elle-même (2), mais la femme mise en cause devra risée.
ir dérogation auxrègles qui précèdent, la femme n'a a d'autorisation du mari pour former contre ce derdemande en divorce (art 238, C. C). ou en séparation art. 878, C. p. c), ou en séparation de biens {art. 866,
La femme est alors autorisée par le président dn
16. L'autorisation du la femme est ponrauivie en mapas nécessaire lorsque tiëre criminelle on de police.
lière civile, le mari doit intervenir pour apprécier
)ur la femme intérêt à se défendre ou à faire défaut
re criminelle, correctionnelle ou de police, la feomie
rs intérêt à se défendre, dès lors il est inutile d'in-
le mari sur ce point.
il suit, quand U s'agit de l'action civile née d'une
1 commise par la femme :
femme n'a pas besoin d'être autorisée ai la partie
t concurremment avec le ministère public devant la
n répressive, car on se trouve alors dans le cas di-
,t prévu par l'art. 216;
ne la femme doit être autorisée si la partie civile a
1 action devant la juridiction civile, ou si elle agit
iirectement devant la juridiction répressive, comme
>LOHBS, Mariage, t. II, n* 134.
ers, IS dâc. 1887, D. 89, 3, 113.
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elle peut le faire en matière correctionnelle ou de police. Dans les deux cas l'action tend à des dommages-intérêts, et rentre sous l'empire de la règle générale de l'art. 315 ; la femme peut ne pas avoir intérêt à se défendre, à arrêter immédiatement le procès en désintéressant le demandeur, etc. Le mari doit donc apprécier la situation.
Les exceptions mentionnées ci*dessus à la nécessité de l'autorisation maritale, sont les seules, et ne sauraient être étendues à d'autres cas (1).
245. Les mêmes motifs, qui ont fait admettre la nécessité de l'autorisation maritale en matière judiciaire, se retrouvent pour tous les faits juridiques extrajudiciaires émanés de la femme et pouvant réfléchir avec une gravité plus ou moins grande sur son patrimoine, et par conséquent sur les ressources de la famille.
La loi énumère d'abord les actes d'acquisition soit à titre gratuit, soit à titre onéreux :
Art. 217. La femme, môme gratuit ou onéreux, sans le con-
non commane ou séparée de cours du mari dans Tacte, ou son
biens, ne peut donner, aliéner, consentement par écrit (*)• hypothéquer, acquérir à titre
Rentrent implicitement dans l'énumération qui précède :
Le fait d'accepter ou de répudier une succession, car en acceptant une succession on acquiert^ et en la répudiant on aliène, art. 776 ;
Le fait de recevoir le paiement d'une créance, ce qui n'est autre chose que l'aliénation de la créance ;
Le fait de payer une dette, ce qui est une aliénation de la chose consacrée au paiement, art. 1238. Mais si la femme mariée a volontairement payé des sommes sur un compte résultant de jeux de bourse auxquels elle se livrait au su de son mari, elle ne peut en exiger la restitution ; le mari ayant
O Art. 217. — Comp. Gai. 1 S 192; Vlp. reg. 2 S 1. (1) Cass. 21 janv. 184K, D. 45, i, 97.
ra. «.,,,
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ainsi couvert, dans tontes ses conséquences, l*incapadté relative de la femme (1).
246. L'art. 217 ne dit pas expressément que la femme ne peut pas 8*obliger sans l'autorisation du mari. — Or, on peut s'obliger : !« par l'effet d'un délit, d'un quasi-délit et d'un quasi-contrat; i^ par l'effet d'un contrat. Le Tribunat avait proposé une rédaction qui déclarait la femme incapable de s'obliger. Mais cette rédaction fut rejetée parce qu'elle manquait de précision, et pouvait induire à penser que la femme ne pouvait s'obliger par suite d'un délit, d'un quasi-délit ou d'un quasi-contrat, ce qui était faux. C'est de ce rejet qu'a surgi la question de savoir si la femme mariée peut s'obliger en eoniràeiant.
On a d'abord. prétendu que la question ne présentait pas d'intérêt. Que devait-il résulter, disait-on, de ce que l'obligation de la femme pourrait être considérée comme valable? C'est qu'elle pourrait être poursuivie sur ses biens, art. 2092; elle aurait donc aliéné indirectement sans autorisation, ce qui est prohibé par l'art. 217. Mais il faut répondre que certaines femmes mariées, quand elles ont l'administration d'une partie de leur patrimoine, peuvent aliéner dans les limites de leur droit d'administration. Ainsi la femme séparée de biens peut aliéner son mobilier sans autorisation, art. 1449-8^ et 1834. Or voici l'intérêt de la question : si la femme séparée de biens ne peut s'obliger en contractant, et que néanmoins elle ait conclu un contrat, son créancier ne pourra pas faire saisir son mobilier. Si on admet au contraire qu'elle a pu s'obliger, le créancier pourra faire saisir ses meubles qu'elle a pu aliéner ainsi indirectement, puisqu'elle avait le droit de les aliéner directement.
Il faut décider que, d'après la théorie du Gode civil, la femme mariée est incapable de s'obliger contractuellement
(i) Cas8. 20 nov. 1865, S. 66, 1, 14.
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sans Tantorisation de son mari.' Plusieurs articles de notre chapitre supposent en effet cette incapacité chez la fenune, puisqu'ils lui permettent de contracter dans certains cas déterminés, voy. 220» 221, 222, 224. Ces exceptions permettent de dégager la règle générale. Par conséquent, la femme séparée de biens n'a pas le pouvoir de s'obliger seule. Si la loi lui a accordé le pouvoir d'aliéner son mobilier, c'est que telle est la conséquence du pouvoir d'administration qui lui appartient, mais ce pouvoir d'ahéner, ne saurait dépasser les limites de l'administration (1). Par conséquent on ne saurait voir un simple acte d'administration des deniers d'une femme séparée de biens dans l'acquisition qu'elle aurait faite d'un immeuble en emploi de deniers provenant de la vente d'un immeuble dotal. L'autorisation du mari ou de justice est nécessaire pour la validité d'un tel acte (2).
247. La femme est tenue, sans l'autorisation du mari, de réparer le préjudice résultant d'un délit ou d'un quasi-délit par elle commis; tout le monde est d'accord sur ce point (3).
248. Il y a plus de difficulté dans le cas de quasi-contrat. D'abord lorsqu'un tiers a géré spontanément le patrimoine d'une femme mariée, et que la gestion a été utile, il est certain que la femme est tenue de rembourser les dépenses faites (art. 1375). Si c'est au contraire la femme qui s'est ingérée, sans l'autorisation de son mari, dans l'administration des affaires d'autrui, elle n'est tenue d'aucune obligation comme gérant, car elle ne peut être obligée par son fait sans autorisation. Mais elle pourra être tenue des suites de sa mauvaise gestion, considérée comme fait volontaire dommageable, c'est-à-dire comme un quasi-délit.
Dans le cas de réception de l'indu, la femme doit être tenue à concurrence de son enrichissement, même quand elle est
(1) Voy. Aix, 29 avril 1890, S. 90. 2, 180 (Concl. du Proc. gén.).
(2) Gass. S déc. 1885, Gaz. Pal,, 86, 83.
(3) Ex. Gass. 11 janv. 1869, S. 69, 1, 171.
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is pourvu qu'elle soit de bonne foi ; si elle est i, elle doit être tenue du préjudice total, car il a part, et par conséquent délit (1).
i que la femme ne peut, sans autorisation, ni lérir, ni s'obliger par contrat, comporte (piel- ) dont les principales proviennent de la nature rimouial adopté.
i régime de la séparation de biens conlraciire, sous le régime dotal à l'égard des paralus les deux autres régimes, quant aux biens 3'est réservée l'administration, la femme peut isation tous les actes relatifs à l'administralont il s'agit. Elle a donc pleine capacité pour it qu'il s'agit de celte administration, et elle
son créancier le droit de poursuite tant sur
que sur ses meubles.
lation du mari peutrésulter d'après l'art. 2i7, BUtement donné par écrit, soit de son concours ipii revient à dire que l'autorisation peut être Ite.
I l'autorisation expresse ne peut résulter que lentique ou sous-seing privé peu importe, et euve testimoniale. Hais comme cetécritn'est ■ la solennité de l'acte, on a voulu en déduire le cet écrit n'annulera pas le consentement, jours être prouvé par l'aveu de la partie, ou du serment. Gela parait contraire à l'esprit et ai duquel il résulte que l'autorisation expresse iver que par écrit, sation tacite résulte du concours du mari dans
par la femme; du concours, dit l'art. 217 et
présence; il faut donc que le mari figure dans
m, n* lOi.
Tacte, non avec la simple qualité d'assistant, mais en qualité de partie jouant un rôle actif, et il faut de plus que de Tacte il résulte que, dans le même moment et à la connaissance du mari, la femme jouait aussi dans l'acte le rôle actif que la situation comportait. C'est parce que le mari et la femme ont concouru ensemble au même acte, que la loi tire du concours du mari la présomption qu'il a entendu autoriser sa femme.
Il s'agit par conséquent d'un concours intellectuel^ et il faut rejeter la singulière opinion émise par la Cour de Toulouse d'après laquelle le concours du mari à l'acte serait tout simplement un fait matériel, pouvant être prouvé par témoins ou présomptions (1) !
n suit de cet aperçu, que l'engagement de la femme ne peut pas valablement intervenir postérieurement à l'engagement du mari, car dans ce cas rien ne prouve que le mari a connu l'engagement de la femme et a voulu l'approuver. Ainsi par, exemple, le mari commence par signer une obligation à laquelle la femme reste étrangère ; puis vient un cautionnement signé par la femme sans que le mari l'ait auto-* risée. On a jugé qu'il y avait eu dans ce cas concours du mari (2) ; il est certain cependant que le mari n'est pas intervenu dans le cautionnement (3).
Mais si auUeu d'un cautionnement de la femme, on suppose un engagement ordinaire souscrit par cette dernière, on peut admettre que la co-existence de l'obligation du mari et de celle de la femme dans un même acte soit de nature à faire présumer qu'elles ont été contractées ensemble, au moment où l'acte a été créé, et que dès lors le concours du mari à
(1) 18 fév. 1889, Gaz. Midi, 26 mai 1889. (â) Paris, U mai 1846, D. 46, % 139;Trib. Annecy, 28 juin 1888, Mon. Lyon^ 28 déc. 1888.
(8) Voy, Laurent, loc. cit», n« 122.
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l'art, m, a été réalisé (1). n faut d'aillenn te coQcoure du mari dans l'acte on son concrit ne peuvent être suppléés par des éqoicirconstances qui ont précédé on suivi l'enlar la fenuae (2). Le concours du mari dans iB venons de le définir, est le seul fait dagnet } l'autorisation maritale, c quelle est, en définitive, l'économie de la
cas qni peuvent le présenterT raatorUation w.
it pas croire que cette même autorisation mrs tacite.
tant en effet d'antre cas d'autorisation tacite cours du mari k l'acte, il faut pour concei d'une autorisation tadte qu'il s'agisse d'un le mari puisse intervenir connue partie. Le a, par exemple, quand le mari et la femme mjointement ou solidairement une somme ils achèteront un bien en commun, quand femme ou recevra d'elle une donation. Dans lèses et autres analogues, l'acte sera valable n'ait point expreuément autorisé la femme attelétépartia dans l'acte, et par eonséqaent 'acte.
d'un acte à l'égard duquel rien n'autorise te râle de partie, cela prouve qu'il lui ett ncourir à l'aete, o'esl-à-dire de donner nue le, et dans ce cas, il ne reste plus de place torisation expreue.
nple, U s'agit pour la femme de voidre un
de Tonlotue, da 18 fév. 1889.
.188S, G(u.PaJ.,8e,98.
If^^l
GHAP. VI. AirrOlUSATION MÂRITALB, ART. 218. 271
de S6B immeubles propres; il est impossible de concevoir comment le mari pourrait concourir à cette vente, dans le sens qui vient d'être donné à cette expression; il ne peut jouer dans cet acte juridique aucun rôle personnel, autre que celui d'auctor. Si donc Tacte de vente constatait seule*' ment que la femme a procédé avec Vassiêtanee de son mari, l'acte quoique signé par le mari, serait nul faute d'autorisa-^ Uon maritale. En effet, il est certain que la formule employée constatant seulement la présence du mari, ne contient pas une autorisation expresse de la part de ce dernier, et il est non moins certain que le mari n'ayant rien à faire dans cet acte n'y a pas concouru, et par suite n'a pas donné d'autorisation tacite.
Cette doctrine, qui est celle de la loi, est extraordinairement étroite, et a pour résultat d'accentuer le caractère parfois insupportable de l'autorisation maritale. Aussi la Jurispru* denee a-^t-eUe une tendance à entendre autrement le concours exigé du mari pour valoir comme autorisation tacite. Elle considère comme un concours suffisant toute coopération active donnée par le mari dans le but de faciliter la conclusion de l'acte juridique intéressant la fournie, quoique d'ailleurs il ne puisse jouer dans cet acte aucun autre rôle personnel. En voici un exemple remarquable : Une femme avait donné mandat à un tiers pour vendre un de ses immeubles propres; le mari, connaissant l'existence de ce mandat, donna lui aussi mandat à ce tiers pour la vente de ce môme immeuble. La Cour de cassation a décidé que le mari devait être réputé avoir concouru à la vente de cet immeuble consentie par le mandataire commun (1). C'est là évidemment une décision uMitaire; de deux choses l'une, en effet, ou le mari avait donné mandat d'autoriser sa femme, et alors il y avait autorisation expresse, ou il avait simplement donné mandat pour
(i) Cass. 10 fév. 1886, Gas. Pal., 86, 454.
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iprésenté dans la vente, et alors il ne pouvait à aueun }uer le rôle de partie dans l'acte et par conséquent y uir.
L'autorisation da mari étant an élément essentiel à la é de l'acte jnridique émané de la feomie, peut être an- •8 à cet acte oa concomitante de cet acte, mais ne saure postérieure.
[éfaut d'autorisation engendre, en effet, deus actions lité, l'une au profit du mari, dont l'autorité a été mé- B, l'autre au profit de la femme qui n'a pas eu la gaque l'autorisation devait lui procurer. La ratification e du mari ne saurait donc enlever à la femme l'action Uité qui lui appartient, c'est-à-dire que l'acte ratifié i consentement postérieur donné par le mari sans le irs de la femme, resterait toujours annulable au rele la femme (1). La jurisprudence s'est prononcée, en I, dans ce sens. Il y a quelques décisions qui semblent tre qu'une obligation nulle en principe; pour défeut risation maritale, peut être validée d'une manière absoissi bien vis-à-vis de la femme qu'à l'égard du mari, le ratification postérieure expresse ou tacite. Mais il imarquer que ces décisions visent des hypothèses dans Uea il y avait eu en même temps ratification certaine e de la femme et ratification émanée du mari (2). 11 arrive, parfois, que les époux étant séparés de fait, me contracte pour son entretien des obligations dont imande ensuite la nullité pour défaut d'autorisation, igagements sont valables, non, comme on l'a jugé, lïue le mari qui permet à sa fenmie de vivre séparél'autorise par cela même à contracter des obligations
iris, U noT. 1887, D. S8, S, SSS; HooBLON.t. I,n**79Set793; HBB, Mariage, X. II, n' 811 ; Contra, LiOEKNX, t. III, n" 165
isi. 35 mai 1886, S. 87,1,268.
\ ri
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pour son entretien, mais en vertu du mandat tacite résultant du mariage. Si le mari veut empêcher sa femme de l'obliger ainsi indéfiniment, il doit révoquer ce mandat tacite, et porter cette révocation à la connaissance du public par la voie des Journaux dans les lieux où la femme réside (1).
§ 3. — » Incapacité légale de la femme ; autorisation de
justice.
De rautorisation de justice
356. — !• Pour habiliter la femme à ester en jugement, art 218 ; —
Cas où la femme est défenderesse.
367. — Cas où la femme est demanderesse, art. 861, 862, G. pr. c.
358. — De qui doit émaner l'autorisation nécessaire à la femme pour
se pourvoir en appel ou en cassation ?
359. — 2* Pour habiliter la femme à passer un acte juridique, art.
219, ce, 861, 863, G. p. c. La justice, en principe, peut donner l'autorisation dans tous les cas où le mari pourrait la donner lui*mème.
De la femme commerçante, art
365. — Influence du régime matrimonial sur les effets, par rapport
au mari, des actes émanés de la fenune commerçante. 366* — Des actes de la femme commerçante non commerciaux par
leur nature.
367. — Révocabilité de l'autorisation donnée à la femme de faire le
commerce.
255. Il est facile de prévoir que le mari et la femme ne seront pas toujours d'accord lorsqu'il s'agira d'apprécier l'utilité, la convenance ou l'opportunité d'un procès à soutenir, ou d'un acte juridique à poser par la femme. Cette dernière
(1) Yoy. Laubent, t. III, n» 124.
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lation qui lui est nécessaire; le nuri croit
lé dans ce cas, an profit de la femme, on Justice.
lingalière illusion de praser que la bonne i ménage, pourra survivre à l'exercice d'un . époux ne Bont pas paryenus à se mettre I toujours le recours de la femme à l'intertce, aura pour résultat d'aggraver le dissensser à une séparation volontaire et de fait
it, il faut prévoir deux hypothèses :
lari refuse à la femme l'autorisation d'eatw
ari refuse à la femme l'autorisation de pasque, ibord de la première :
défenderesse, le mari doit être asaigné en le pour donner son autorisation. Cette anms ce cas, vls-à-vla du demandeur qu'une jue la justice supplée quand le mari la au demandeur à provoquer cette aulorisane pourrait être ni poursuivie ni condamelle n'était pas autorisée à ester en Juge-
1 tribunal devant lequel la contestation est Hent d'accorder l'autorisalion d'offlce.
gné une femme mariée sans assigner en iri pour l'autorisation, pourrait r^rolariser ssignant postérieurement le mari. Cepen-
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dant, à l'égard de l'appel el du pooiToi en caasatiim, qni doiTeDt être fonnés dans on délai déterminé à peine de déchéance, l'appelant, pour réparer l'omisaion par lui commise, devrait notifier au mari l'appel ou le pourvoi avant l'expiration du délai- — Après l'expiratiOD du délai, l'omiBsion serait irréparable (1).
Les jugements et arrêts rendus sans que la femme ait été autorisée sont nuls, et la preuve que l'autorisation a fait défaut peut résulter du silence gardé sur cette formalité par le jugement ou l'arrêt intervenu dans la cause, et par leurs qualités (S).
357. Quand le mari et la femme procèdent coi^ointement comme demandeurs) U y a autorisation tacite résultant du concours des deux parties.
Mais quand la femme veut agir comme demanderesse pour la poursuite de son droit, et que le mari refuse de l'autoriser à ester en Justice, 11 y a lieu dans ce cas à un débat particulier sur l'usage que le mari prétend faire de son autorité.
Ce débat est réglementé par l'art. 861, C. pr. av., ainsi conçu:
< La femme qui voudra se faire autoriser à la poursuite de ses droits, après avoir fait une sommation à son mari, et sur le refus par lui fait, présentera requête au président, qui rendra nne ordonnance portant permission de citer le mari, à jour indiqué, à la chambre du eons^, pour déduire les causes de son refus. >
Le tribunal compétent pour statuer sur la question d'autorisation est le tribunal du domicile du mari. Par conséquent, si la femme s'était déjà portée demanderesse sans avoir obtenu l'autorisation de son mari, le tribunal saisi pourrait surseoir, afin de donner à la femme le moyen de
(!) Voy. CHADVBAO-CAEafi, t. IV, q. 1«M ter; t. VI, q. 3«1. (S) Cais. » (év. 1888, D. 88, 1, Sli.
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, et c'est devant le tribunal du domicile lande en autorisation devrait être por-
avoués n'est pas obligatoire. D'après : < Le mari entendu, ou faute par lui de rendu, sur les conclusions du ministère
statuera sur la demande de la femme. ■ lu en la cbambre du conseil (1).
nt discuté la question de savoir si l'au-
par la femme à l'efFel de se pourvoir <el on du pourvoi en cassation pouvait lu domicile du mari, conformément à la d'être indiquée, ou si au contraire cette it pas alors émaner de la Cour d'appel assaUon. La question est toujours de ise ou n'abuse pas de son autorité. Cet pas le fond et ne saurait aucunement irchique des juridictions. Aussi la jurisïée en ce sens que l'autorisation peut mée à la femme par le tribunal du do- Cour de cassation a jugé que la produc< . d'autorisation peut avoir lieu en tout ia décision sur le pourvoi (2).
is règles générales touciiant l'autorisa- 3r en justice. Voyons maintenant ce isation judiciaire de passer un acte au
ri refose commuD, qui peut donner on r«-
à passer foser son autorisation, apràs tme
!aire citer le mari aura été entendu on dû-
devant le ment appelé en la chambre du
stancede conseil.
t. VI, q. 2973.
Il est généralement admis que ce texte a été modifié par les art. 861 et 862, C. pr. civ., et que la femme doit adresser à son mari une sommation préalable.
Quels sont les pouvoirs du juge? La justice peut-elle accorder l'autorisation à la femme dans tous les cas où le mari lui-même pourrait lui accorder la sienne ?
Il faut d'abord bien déterminer la portée de la question : il s'agit uniquement des actes juridiques, c'est-à-dire pouvant produire certaines conséquences en droit, et rentrant dans l'un des cas suivants : acquérir^ aliéner^ s'obliger. C'est seulement à Tégard des actes de cette nature que le mari peut intervenir comme auctor^ et qu'on peut se demander si la justice peut toujours le remplacer. Il faut donc mettre de côté les actes non juridiques de la femme que le mari peut prohiber ou tolérer non comme auctor^ mais comme ayant la direction morale du ménage commun.
En ce qui touche les actes juridiques, il faut admettre que la justice peut, en principe, autoriser la femme, dans tous les cas où le mari pourrait l'autoriser lui-même. Il ne saurait y avoir à cette règle d'autres exceptions que celles pouvant résulter d'un texte formel.
260. C'est d'abord le cas de Fart. 1029 ainsi conçu : c La femme mariée ne pourra accepter l'exécution testamentaire qu'avec le consentement de son mari. Si elle est séparée de biens, soit par contrat de mariage, soit par jugement, elle le pourra avec le consentement de son mari, ou, à son refus, autorisée par la justice. »
Nous reviendrons sur cette exception au titre des donations.
Il résulte encore de l'art. 1004, C. p. c, combiné avec l'article 83 ïi^ 6, du même Code, que la justice ne peut autoriser la femme à faire un compromis.
On peut encore citer le cas où la femme veut aliéner ses immeubles dotaux pour l'établissement des enfants communs (art. 1555, C. C).
II
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361. L'autorisation maritale doit être spéciale : cependant cela semble excessif. Il y aurait utilité évidente à ce qu'un mari appelé par ses affaires à de lointains voyages, ou ab^ sorbe par des travaux spéciaux, ou par la gestion des affaires publiques, pût laisser à sa femme, par une autorisation générale, le pouvoir d'acheter ou de vendre, suivant les besoins du ménage, et de régler, suivant les circonstances, les clauses d'un contrat.
Hais le Code s'est placé à un point de vue plus étroit ; il a admis que le mari ne devait pas avoir l'air d'abdiquer ses droits au moyen d'une autorisation générale donnée à la femme, soit directement, soit indirectement :
Art. ftSB. Tonte autorisation quant à Tadministration des biens générale, môme stipulée par con« de la femme, trat de mariage, n'est valable que
Si la femme a déjà l'administration de ses biens en vertu de son contrat de mariage stipulant le régime de la séparation, elle n's^ pas besoin d'autorisation pour administrer; si la nature du régime adopté attribue l'administration des biens de la femme au mari, ce dernier n'a pas le droit d'y renoncer, et alors la prétendue autorisation générale donnée à la femme pour l'administration de ses biens, serait en réalité un mari' (UU. Dans ce cas les actes d'administration de la femme mandataire obligeraient le mari sans l'obliger elle-même.
Le but de l'art. 223 est de prohiber toute autorisation générale, quelle que soit la forme sous laquelle elle tenterait de se dissimuler. Ainsi l'autorisation donnée par le mari à sa femme non commerçante de passer procuration à un tiers pour toutes les affaires concernant le commerce des époux, serait nulle à raison de sa généralité (1).
L'autorisation doit donc être spéciale ; s'il s'agit de l'autorisation d'ester en justice, elle doit être donnée séparément pour chaque instance judiciaire, sauf ce qui a été dit ci-des-
(i) Ga88« i juiU. i888, D. 89, i, 357.
SUS pour l'exereiee des diverses voies possibles de recours (no 243) ; s'il s'agît d'actes juridiques» l'autorisation est nécessaire pour chaque aliénation, chaque constitution d'hypothè* que, chaque emprunt.
L'autorisation donnée à la femme d'une manière vague et indéterminée, d'aliéner ses immeubles, ou d'emprunter, ou d'ester en Justice pour toutes les affaires intéressant son commerce, ne serait pas suffisamment spéciale (1) ; il faut indiquer la somme à emprunter et les immeubles à hypothé^ quer (2).
Les mêmes règles sont applicables à l'autorisation qui émane de la justice (3).
262. Il y a cependant à étudier une importante dérogation admise par la loi en ce qui touche l'autorisation dont la femme mariée a besoin pour faire le commerce.
La dérogation est double :
Le mari peut en effet accorder cette autorisation, quoiqu'elle soit générale ;
Mais la justice ne pourrait pas l'accorder au refus du mari;
En effet :
De ce que Tautorisation du mari doit être spéciale (article 223), de ce que l'art. 219 prévoit seulement le refus du mari de donner son autorisation pour passer un acte^ il suit que la Justice ne peut accorder son autorisation que pour passer un acte, c'est-à-dire que la justice, et le mari, ne peuvent pas, en principe, accorder une autorisation générale. L'art. 4 du Code de commerce déroge, il est vrai, à ces prohibitions quand il s'agit d'autoriser la femme à faire le commerce, mais il n'y déroge qu'à la condition que le mari accorde lui-même l'autorisation de faire le commerce.
Il faut donc reconnaître que la justice ne pourrait» au refus
<1) Casa. 80 janv. 1877, S. 77, 1, 78. (S) Gass. 19 juin 1888, S. 88, 1, 482. (3) Voy, arrêt précité du 80 janv. 1877*
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du mari, autoriser la femme à faire le commerce, que le mari soit capable, incapable ou absent. La plupart des auteurs sont d'accord sur ce point (1) ; la jurisprudence se prononce dans le même sens (2), avec une tendance à admettre une exception pour la femme séparée de corps ou de biens (3).
Mais Tunique raison juridique pour laquelle la justice ne saurait autoriser la femme à faire le commerce, c'est qu'il s'agit, non d'un acte isolé, mais d'une série indéfinie d'actes, pour l'appréciation desquels elle ne saurait se substituer au mari. Car s'il s'agissait d'un acte de commerce isolé, la justice pourrait, au refus du mari, accorder son autorisation comme pour tout autre acte juridique (4).
263. Ce qui caractérise la profession de commerçant, c'est que son exercice se traduit par une série indéfinie d'actes juridiques, pour chacun desquels, s'il était isolé, on pourrait concevoir l'autorisation spéciale du mari, et au refus de ce dernier, celle de justice. C'est même cette circonstance qui explique à la fois et l'intervention du législateur et les dissidences qui se sont produites soit dans la doctrine, soit dans la jurisprudence.
Mais l'exercice des autres professions ne se traduit pas par une série indéfinie d'actes juridiques ; par conséquent le législateur n'avait pas à intervenir à cet égard, et si le mari est le seul juge de la question de savoir s'il est convenable que la femme exerce telle ou telle profession pour vivre, c'est en vertu de principes autres que ceux de l'autorisation maritale.
Pour la solution des questions de ce genre qui n'intéres-
(1) ÂUBRY et Râu, t. V, S 47â, texte et notes, 81, 70; — Demolombe, Mariage, t. II, n* 248; — Laurent, t. III, n» 185.
(2) Trib. civ. Lyon, 16 janv. 1869, S. 69, 2, 278; D. 69, 3,29; — Lyon, 14 août 1872, Rec. arr. Lyon, 72, 148.
(8) Paris, 19 mars 1864, /. trib. comm., t. XIII, 486; — Grenoble, 27janv. 1868, S. 63,2,79.
(4) Trib. civ. Lyon, 16 janv. 1869, S. 69, 2, 273.
sent pas le patrimoine, le mari n'agit pas comme aixtory mais simplement comme chef d'une famille dont la direction morale lui appartient. Il faut donc mettre l'art. 219 de côté, et la Cour de Paris, en concluant de la généralité des termes de cet article, que la justice pouvait, au refus du mari, autoriser la femme à contracter im engagement théâtral (1), a complètement déplacé le véritable terrain de la discussion.
Quand il s'agit d'actes non juridiques , intéressant la condition morale de la femme et de la famille» les éléments d'appréciation quant aux aptitudes de la femme, aux convenances de toute nature à observer, etc., n'existent que dans la conscience du mari ; le mari doit donc en rester l'arbitre souverain (2).
Par conséquent, quel que fût le régime matrimonial, la justice ne pourrait pas, au refus du mari, autoriser la femme :
A publier ou rééditer des œuvres littéraires, même publiées par la femme avant son mariage, ou à faire représenter des œuvres dramatiques (3);
A exposer publiquement des œuvres de peinture ou de sculpture ;
A passer des examents de droit, de médecine, d'élève sagefemme (4), etc.
Toutes ces hypothèses sont en dehors du champ de VauctO'^ ritas et relèvent uniquement de la direction morale appartenant au mari. Ce dernier ne pourrait du reste publier une œuvre littéraire de sa femme sans son consentement (5) ;
(1) Paris, 3 janv. 1868, D. 68, 3, 39.
(2) Lacan et Paulmier, LégisL théàtr.^ t. I, n« 358; — Delalande, ÈttAd. sur la propr. litt., Revue pratique, 1879, p. 193.
(3) Demolombe, Mariage, t. II, n» 348 bis; — Paris, 3 janv. 1866, D. 68, 3, 38 ; Contra, NiON, Dr, civ. des auteurs, p. 109.
(4) Trib. civ. Seine, 3 mars 1887, S. 87, 3, H7.
(5) Delalande, loc. cit., p. 193.
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mais il aurait le droit d'en percevoir les produits (1), sauf en cas de séparation de biens.
M4. Mais quand il s*agit pour la femme de faire le commelHse, le mari interrient d'abord pour trancher les qiiestioiis de donyenance et d'aptitude, et ensuite comme auctor à raison du caractère juridique des actes auxquels donnera lien la profession envisagée. Le mari doit être majeur et capable; il ne pourrait valablement autoriser sa femme s'il était pourvu d'un conseil Judiciaire (2).
La loi ne prescrit aucune forme particulière potir rautorisation donnée à la femme de faire le commerce. Cette autorisation peut être écrite ou verbale, expresse ou tacite.
Ainsi, la femme qui était commerçante avant son mariage, et qui continue le commerce après son mariage est sufSsamment autorisée de son mari (3). Du reste, les tribunaux de commerce sont compétents pour décider, en fait, si le mari a autorisé sa femme à être marchande publique (4). Mais à défaut d'autorisation bien établie, une femme mariée ne pourrait encourir les peines de la banqueroute frauduleuse, quoique s*étant livrée à de nombreuses opérations* de commerce (5). Sa responsabilité pénale n'est engagée que si elle est réellement marchande publique. 11 en est de même de sa responsabilité civile :
Art. 5KM). La femme, si elle n'estpasrépatéemarchandepobli-
est marchande publique, peut, qae, si elle ne fait que détailler
sans l'aatorisation de son mari, les marchandises da commerce
s'obliger pour ce qui concerne de son mari, mais seulement
son négoce} et, an dit cas, elle quand elle fait un commerce seoblige aussi son mari, s'il y a — ^ communauté entre eux. — Elle
(1} Paris, 2 mai 1876, Gaz. /rt*6., 8 mai 76. (3) Paris, 18 nov. 1866, S. 67, S, SU.
(3) Cass. 12 juUl. 1887, S. 87, 1, 884.
(4) Cass. 31 mai 1875, D. 76, 1, 390.
(8) Cass. 17 mars 1853, S. 58, 1, 239; Aix, 16 janv. 1876, S. 76, S,
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La femme autorisée aura donc la faculté de faire seule toud les actes relatifs à son commerce, et même d'hypothé* quer et d'aliéner ses immeubles, sauf à se conformer aux règles ordinaires pour les biens dotaux (art« 7| G» corn.).
Il n'y a que la faculté d'ester en justice qui demeure en dehors de cette autorisation générale. L'autorisation du juge pourra remplacer celle du mari, et devrai comme cette der« nière, être spéciale à chaque procès (1).
Quoique devenue commerçante par l'autorisation de son mari, la femme n'aura pas son entrée à la Bourse I On considère en effet comme étant toujours en vigueur l'art* 11 de l'arrêt du Conseil du 24 septembre 1724| portant que les femmes ne doivent pas entrer à la Bourse pour quelque cause que ce soit (2) !
L'autorisation de faire le commerce ne saurait comprendre de plein droit l'autorisatioti de former Une société avec tin tiers (3). Un contrat de cette nature exige une autorisation spéciale, même quand la femme est déjà marchande publique i cette autorisation peut être tacite (4)é
Néanmoins, en matière de société anonyme ou de comman* dite par actions, on peut soutenir une opinion différente, et considérer l'autorisation du mari comme inutile, en fait^ à cause de cette circonstance que l'obligation des associés est réduite au versement d'une somme déterminée. Rien n'em* pèche en effet une femme autorisée à faire le commerce, et ayant par conséquent la disposition de certaines sommes, ou une femme séparée de biens, d'acheter des actions ou inté* rets dans ces sociétés pourvu que le versement de sa mise
(1) Cass. 80 janv. 1877, S. 77, 4, 73.
(2) Alauzet, Comment. C. comm., t. II, n*> 6t(4; Botst£t> PrécU c. dr. comm., p» 882; BtcfiiaB, Op^ de Bounet ïi9 20; Contra^ Dâllos, V* Baurees de comm,, n» 153.
(3) Pont, Cont. de êociété, t. II, n* 826; Lyon-Cabn et Renault, n« 189 ; Lyon, 28 juin 1866, D. 66, % 224.
(4) Cass. 27 avril 1841, S. 41, 1, 380.
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mmédiatement. Il est manifeste que si elle souscriengagement pour en assurer le paiement, le titre ns valeur, parce que l'autorité maritale est indîs-
dès que la conventloQ engendre des obligations qui
'avenir (1),
!S actes de la femme n'auront pas du reste, vis-à-vis
les mêmes conséquences smis tous les régies. i régime de la communauté légale, et même de la luté réduite aux acquêts, tous les bénéSces du com-
la femme tombent dans la communauté (art. 1481 B),donc,parvoiederéciprocité, toutes les dettes conpar la femme doivent tomber dans la communauté i § 2), et par conséquent le mari, chef de la comma- 1 est forcément tenu, malgré les réserves les plus 1 qu'U aurait exprimées en accordant l'autorisation ae de faire le commerce (3).
gime matrimonial est celui de la séparation de biens, l'est pas tenu.
git du régime exclusif de communauté et du régime
peut conclure des termes de l'art. 230, que le mari, ieux régimes, n'est pas tenu des dettes que contracte ;, au moins relativement au capital. Nous aurons I à revenir sur ces difficultés quand nous étudierons ( de mariage,
i femme marchande publique peut donc s'obliger, [uer et ahéner pour ce qui concerne son négoce, et i commerciaux réfléchiront contre le mari dans la pii vient d'être indiquée. Mais quand l'acte émané urne commerçante ne sera pas commercial de sa iiand rien n'indiquera qu'il est relatif à son négoce, il, dans le doute, en présumer la commercialitéf —
NOLE, Sociélët, n' 82.
I, 19juini869, S. 09, S, 36i.
On a soutenu que la capacité de la femme mariée étant exceptionnelle, la présomption doit être que l'acte émane 4'une personne non commerçante, sauf aux tiers à en établir la commercialité (1).
Mais comme Tart 1, C. com., est conçu en termes généraux ; qu'il s'attache uniquement à la qualité de marchande publique pour permettre à la femme d'engager et hypothéquer ses immeubles, il faut admettre qu'il y a présomption, dans tous les cas, que l'acte émane d'une personne commerçante; c'est par conséquent à ceux qui prétendent que l'acte n'est pas commercial à en établir la non*commercialité (2).
267. Le mari demeure toujours le maître de révoquer l'autorisation de faire le commerce par lui précédemment donnée à la femme (3), et cela sous tous les régimes. Il faut même reconnaître qu'une femme ne pourrait être commerçante, en vertu d'une clause de son contrat de mariage, de telle sorte que le mari ne pourrait pas retirer le consentement une fois donné de cette manière ; une telle clause ne serait qu'une abdication du droit d'autorisation (4).
Le mari qui retire son autorisation doit prendre, vis-à-vis des tiers, les mesures de publicité voulues par les usages commerciaux. Sinon, il demeure exposé aux poursuites de ceux qui auraient continué à traiter avec la femme, et il ne pourrait repousser leur action qu'en établissant qu'ils ont dû connaître le retrait de l'autorisation (5).
Lorsque la femme détaille simplement les marchandises du commerce de son mari, elle ne peut être considérée comme faisant pour son compte un commerce séparé. Il en est de môme si elle est préposée d'une manière générale à
(I) Pardessus, Dr. comm,y 1. 1, ii°* 6â et 71.
(3) Demolombe, Mariage^ t. II, n* 301 . (S) Bordeaux, 12 nov. 1873, S. 74, 3, 193.
(4) Demolombe, loc, ctV., n« dS4.
(») Toalouse, 22 mai 1876, S. 76, 2, 209; D. 77, 2, 83.
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9, OU d'une branche du commerce ces hypothèses elle agit comme Bon mari; sa signalore oblige le ite les traites en vertu du mandat ïmié (1).
ce mandat, il doit prendre, vis-àprécautions de publicité que nous etrait de l'autorisation de faire le
le justiMt quand le mari est dam d'aooorder la ilemie.
londtunné, art. 221.
erditoa absent, art. 339;
9 d'aliéoés;
lU judiciaire.
lear, art. 3Si.
les seuls dans lesqoBls la justice pent
dure, art. 603, 804, C. pr. o.
, soit qa'eUe émane da mari, soit qu'elle
nt d'autorisation, art. 2Sâ :
ers du mari et de la femme, et des
s de la femme et du mari.
me mariée étrangère est régie par son
femme n'a besoin d'aucune autorisatestament, art. 336.
de la théorie légale sur t'antoriBition
torisation maritale, suppose que le jr une appréciation qui se traduira
Mais il peut ne pas en être ainsi :
Soit parce que le mari a subi une certaine condamnation »
Soit parce qu'il est absent^ interdit ou mineur.
La loi s'occupe d'abord du cas où le mari a été condamné :
Art. âSi. Lorsque le mari est peine, ester en jugement, nîconfrappé d'une condamnation em- tracter, qu'après s'être fait autoportant peine affllctive ou infa- riser par le juge, qui peut, en ce mante, encore qu'elle n'ait été cas, donner 1 autorisation sans
J)rononcée que par contumace, que le mari ait été entendu ou
a femme, même majeure, ne appelé, peut, pendant la durée de la
Le texte déclarant que la femme sera autorisée par justice pendant la durée de la peine^ indique clairement qu'il n'entend parler que d'une déchéance temporaire, dont la durée est mesurée par la durée de la peine principale; donc, le mari, après avoir subi la peine principale, recouvrera le droit d'autorisation, malgré la dégradation civique qui persistera; bien plus, si la peine principale prononcée contre le mari, est précisément la dégradation civique qui est elle-même une peine infamante, il faut admettre que la déchéance ne sera pas encourue, car l'art. 34, C. P., qui détermine l'étendue des effets de la dégradation civique, ne mentionne pas cette déchéance.
n résulte encore du texte que le condamné par contumace est privé du droit d'autorisation pendant toute la durée de la contumace, c'est-à-dire pendant les vingt années à l'expiration desquelles la prescription lui est acquise. Toute autorisation émanée de lui pendant cette période est donc nulle; cependant une telle autorisation deviendrait valable, si le contumace était arrêté avant l'introduction de la demande en nullité, l'arrestation anéantissant les effets du jugement et l'incapacité qui en résulte (1).
Le motif de cette incapacité est surtout l'indignité dont se trouve atteint le mari.
(1) Trib. comm. Seine, 8 mars 1889, la Loi, 38 mars 1889.
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il ne saurait être question d'indi-
la femme, soit pour ester en jna gement, sott pour contracter.
ir
résumée ou déclarée, mais non de 3, C. pr. c.) {i).
aut donc demander la nullité des rocédé sans autorisation. Cepenreuve dans tous les actes de la ler du défaut d'autorisation d'eser la cassation de l'arrêt rendu pas la preuve de l'inexistence de
r à l'interdit, le mari placé dans tu de la loi du 30 juin 1838T Cela es la rigueur des principes, la iser par le mari quand il se trouve ), ou bien elle devrait provoquer
m mari interdit, elle agira comme sonnels du mari et de ceux de la amment intenter seule lesactions Le ne pourra intenter ces mêmes près biens qu'avec l'aatorisatioa
t pourvu d'an conseil judiciaire, dit lorsqu'il s'agit des actes qu'il est incapable d'autoriser. On a ler l'autorisation assisté de son pas admettre cette façon de pro-
>inp. Deuoloubb, loc. cil., n* 33S.
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céder. Quand le mari est interdit ou absent, ou incapable d'autoriser parce qu'il est pourvu d'un conseil judiciaire, et qu'il s'agit d'un acte qu'il ne pourrait faire lui-même, la justice seule peut donner l'autorisation (1).
n n'y a pas d'autre extension à donner à l'art. 222 ; ainsi le dessaisissement du failli ne porte aucune atteinte et ne met aucun obstacle à l'autorisation maritale (2).
272. Mais la minorité doit produire les mêmes effets que l'absence ou l'interdiction :
Art. 234. Si le mari est mi- ester en jugement, soit pour conneur, l'autorisation du juge est tracter, nécessaire à la femme, soit pour
Cependant le mari mineur, en tant qu'émancipé par le mariage, peut autoriser sa femme pour tous les actes qu'il peut faire lui-même sans l'assistance de son curateur, notamment l'autoriser à ester en justice en matière mobilière (art. 482, C. C).
Si la femme est mineure, elle est autorisée et assistée par son mari curateur pour les actes d'administration (art. 480, 482), pour les autres actes, il y aura lieu en outre, selon les cas» à V autorisation du conseil de famille et à Vhomologation du tribunal.
Si le mari refuse ou se trouve dans l'impossibilité physique ou légale de donner l'autorisation, le tribunal nommera à la femme, pour chaque acte, un curateur ad hoc. L'art. 2208 fournit un exemple de cette situation.
273. L'autorisation maritale peut donc être remplacée par l'autorisation de justice dans les cas prévus par les art. 221, 222 et 224. Mais ces cas sont les seuls. Quand la femme traite avec son mari, ou quand elle contracte avec des tiers dans l'intérêt du mari, l'autorisation maritale est toujours néces-
(1) Voy. Cass. 16 juiUet 1889, D. 90, 1, 877.
(2) Bordeaux, 29 fév. 1888, S. 89, 2, 135.
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ssire, mais elle sufBt (1). La maxime nento pateat auçiareate inrem suam n'a d'application qu'au tuteur.
Pour obtenir l'autorisation de justice, lorsque le mari est dans l'impossibilité de manifester sa volonté, la femme procédera conune dans le cas où il y a refus de la part du mari. Seulement il n'y aura pas lieu de lui faire sommation, ni de le citer devant la chambre du conseil, et il devra être commis un juge pour faire le rapport sur la requête de la femme (art. 863, 864, C.pr.c.)-
274. L'autorisation, qu'elle émane du mari lui-même, ou qu'elle émane de la justice, produit les mêmes effets vis-àvis de la femme ; la femme se trouve relevée de son incapacité, et placée absolument dans la même situation, en ce qui touche l'acte envisagé, que si elle était Slle ou veuve.
En ce qui concerne le mari, il faut distinguer entre l'autorisation donnée par le mari, et celle qui est donnée par la justice.
En principe, l'autorisation donnée par le mari ne produit aucun effet à son égard : gui auctor est se non obligat. Mais il faut tenir compte des conventions matrimoniales.
Si les époux sont mariés sous le régime de la communauté, les obligations contractées par la femme avec l'auto* risation du mari sont à la charge de la communauté, et par conséquent à la charge du mari (art. 330 et 1419).
Si les époux sont mariés sous un autre régime, le mari qui a la jouissance du bien formant l'objet de l'acte accompli par la femme, pourra se trouver atteint par l'effet de son autorisation. Tel est le cas où un individu marié sous le régime sans communauté (art. 1530), autorise sa femme à aliéner un de ses immeubles. S'il n'a fait aucune réserve au sqjet dn droit de jouissance qui lui appartient, ce droit est perdu pour
(1) UnRKNT, t. III, n* 134; Voy. Bordeaux, 1888, S. 89, % IK; Comp. Caœ. 13 nov. 1867, S. 08, 1, 903.
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lui) car la femme a été implicitement autorisée à aliéner la pleine propriété. Il se produira un résultat analogue si la femme qui s'est obligée avec Tautorisation de son mari» ne remplit pas son engagement. Le créancier pourra saisir la pleine propriété des biens de la femme, si le mari n'a pas réservé son droit de jouissance.
Au contraire, l'autorisation de justice ne peut, en général, produire aucun effet à l'égard du mari, sauf dans les cas exceptionnels de l'art. 1427. Si les époux sont communs en biens, l'acte fait par la femme n'engage pas la communauté (art. 1426), et si le mari tient de ses conventions matrimoniales un droit de jouissance sur les biens de sa femmat ce droit demeure intact.
875. Voyons maintenant quels sont les effets du défaut d'autorisation.
Ces effets se résument dans la nullité de l'acte accompli par la femme.
Dans l'ancien droit, la nullité résultant du défaut d'autorisation était absolue, et pouvait être invoquée même par celui avec qui la femme avait traité, à la différence du mineur et des interdits. Le Code civil a innové sur ce point :
ÂaT. 225. La nullité fondée sur par le mari, ou par leurs hérile défaut d'autorisation ne peut tiers, être opposée que par la femme,
276. La femme se trouve ainsi rangée dans la classe des incapables ordinaires (art. 112S, G. C).
L'action est accordée à la femmç à raison de son intérêt pécuniaire, et au mari à raison de la méconnaissance de son pouvoir.
La femme exercera donc l'action en nullité pour faire annuler les obligations par elle contractées.
Si pour déterminer les tiers à contracter avec elle, la femme s'est présentée simplement comme fille majeure ou comme veuve, cela ne change pas son droit; les tiers doivent
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commun en biens, avait intérêt à ce que la condamnation prononcée contre la femme, et de nature à diminuer Témolu^ ment de la communauté, ne fût pas maintenue. Le mari n'ayant plus d'intérêt moral à sauvegarder, ne pouvait agir que comme époux commun en biens. Or, à ce titre, il n'avait pas figuré dans l'instance. Donc la tierce-opposition demeurait la seule voie qui lui fût ouverte (1).
278. On se demande encore si les créanciers soit de la femme, soit du mari, pourraient se prévaloir de l'art. 1166 pour exercer l'action en nullité ? Il faut distinguer :
A regard de la femme , l'action en nullité, comme toutes les actions ayant pour base un intérêt pécuniaire, fait partie du gage des créanciers, et par conséquent peut être exercée par eux (2).
A l'égard du mari, et pendant le mariage, l'action ayant pour base un intérêt moral, ne fait pas partie du gage des créanciers, et ne peut être exercée par eux.
Après la dissolution du mariage, s'il existe quelque intérêt pécuniaire pour le mari à exercer Taction, les créanciers de ce dernier pourront aussi l'exercer, car l'action fera alors partie de leur gage (3).
Quant aux tiers qui ont traité avec la femme dans l'ignorance de son incapacité, on leur accorde, en général, le droit de refuser l'exécution du contrat jusqu'à ce que la femme se soit fait autoriser (4). S'ils ont su qu'ils traitaient avec une femme mariée, ils sont en faute de n'avoir pas exigé une justification de l'autorisation maritale, et leur responsabilité peut se trouver engagée, si ce sont des changeurs, par exemple, qui ont acheté des valeurs à une femme non auto-
(1) Cass. 28 mars 1888, D. 88, 1, 861.
(2) Paris, 14 nov. 1887, D. 88, 3, 225.
(3) Voy. notre Traité de la cession^ t. I, n* 103.
(4) Demolombe, loc. ctï., n* 441 et suiv.
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Mais si la femme n'a joué qa'un rôle passif, si elle lent reçu les marchandises expédiées à son mari, dans les limites du mandat tacite dont elle estsup* SBtie, et le transporteur qui a fait la remise n'Nigage îponsabilité (â).
irt. SSS accorde l'action en nullité aux hériUers du me à ceux de la femme. Hais comme il est assez difouTer une hypothèse où les héritiers du mari auront L pécuniaire à exercer cette action, les auteon adgénéralement que l'art. i3& contient à leur égard ir&tion sans application. Voici néanmiHfis, une } dans laquée l'action dont 11 s'agit leur serait
nme commune en biens s'est obligée envers un t l'autorisation du mari ; le mari meurt ; la femme trer ses créanciers renonce frauduleusement à la lUté ; les héritiers du mari proflteut de cette renoues créanciers frustrés exercent alors l'action pauans es cas les héritiers du mari auront intérêt à loncer la nullité de l'engagement contracté par la
rons TU ci-dessus (n< 253), que le mari peut ratifier, tnsentement donné postérieurement, l'acte irrégupar la femme, et que cette ratificati«i anéantit l'acillité, même vis-àrTÎs de la femme, si elle a eu lùu ncûurs de cette deroière.
fin, nous devons Mro observer, que la capacité de mariée, conformàaent aux prindpes géaéraux que is e^osés, est régie par son statut personnel. Par □t le sort des actes passés en France, sans l'autoriiritale, par une femme étrangère, devra être appré-
, S6 août 1S04, S. e&, 3, 173.
, SI féT. 1877, /. m., 77, lU.
cié d'après la loi nationale de cette dernière (l)r Nous supposons que la femme avait la même nationalité que 9on mari. Si les deux conjoints étaient de nationalité différente^ ce qui peut arriver, il faut appliquer la loi nationale du mari^ quoique cela ait été contesté. La femme ne peut 3e prévaloir de la protection qui lui est due par le mari que dans les Umites où c'est pour le mari un droit et un devoir de racçordjBr (V. ci-dessus, T. !•', n*» 150).
281. L'incapacité de la femme mariée dont nous venons de déterminer les diverses applications, se résume en définitive en ce qu'elle ne peut acquérir, aliéner ou s'obliger san^ autorisation. Cette règle comporte cependant un certain Qombre d'exceptions .
Ainsi :
l^* Toute femme mariée peut, sans autorisation^ révoquer les donations qu'elle a faites à son mari pendant le mariage (art. 1096).
2* La femme séparée de biens par contrat ou par jugement, peut faire sans autorisation tous les actes relatifs à l'administration de ses biens (art. 1449 et 1536).
3<> A plus forte raison doit-elle pouvoir faire librement son testament, qui ne doit produire d'effet qu'à sa mort :
Art. 226. La femme peut tester sans Fautorisation de son mari O-
Ce droit emporte naturellement celui de révoquer le testament déjà fait. La femme peut aussi régler les conditions et le mode de ses funérailles conformément à la loi du 18 novembre 1887 et au décret du 27 avril 1889 (V. T. I*', n»» 348 et 349).
O Art. 226. — Ulp. fr. 20, 15; Gai. 1, 192, 198; — Cap. 4, Decrel. Greg.y 8, '26, De testamentiê ;-- Coût, de Normandie, art 407; Bourgogne, chap. 4, sect. 1 ; Berry, Nivernais, art, 408.
(i) Paris, 14 nov. 1887, D. 88, 2, 22tf; Paris, 17 déc. 188^ et Cham^ béry, 9 janv. 1884, D. 85, 2, 117 et 279.
If
296 TIT. V. DU ICÂRIÂGE.
4° La femme est en outre capable pour tous les actes qui ne constituent ni une aliénation, ni une acquisition, ni une obligation ; ainsi elle peut, sans autorisation :
Reconnaître un enfant naturel qu'elle aurait eu avant son mariage, arg. art. 337 ;
Donner ou refuser son consentement au mariage de ses enfants, art. 148 et 149 ;
Consentir à leur adoption, art. 346 ;
Accepter pour eux les donations qui leur sont offertes, art. 935.
Faire tous actes conservatoires autres que ceux pour lesquels il serait nécessaire d'ester en justice.
Il faut en outre remarquer que la femme peut se réserver, dans son contrat de mariage, la faculté d'administrer tout ou partie de ses biens.
Enfin, la femme peut, en fait, prendre sans autorisation un brevet d'invention, car l'administration délivre le brevet sans s'enquérir jamais de la capacité civile de l'impétrant (1).
282. Nous pouvons maintenant nous rendre compte de la valeur théorique et pratique de l'autorisation maritale, telle qu'elle a été réglementée par le Code civil.
Sans doute, les rédacteurs du Code n'ont pas méconnu cette idée exacte que la femme étant douée des mêmes facul* tés, de la même capacité que l'homme, le contrôle du mari doit avoir pour but unique d'assurer, par l'unité de direction, la bonne administration du ménage. Mais en même temps ils se sont laissés entraîner par l'idée traditionnelle d'une prétendue infériorité ou incapacité de la fenune. C'est pour ce motif qu'ils l'ont soumise à la nécessité d'une autorisation, même dans le cas où le mari, absent, interdit, mineur ou condamné, est incapable de la fournir lui-même»
(i) ÂLuar, Brev. d^inv.^ n* 86; BÉDABRmES, Bre^. (Tinv., n^ 170;
PODILLET, n^ 88.
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en remplaçant alors Tautorisation du mari par celle de la justice. C'est encore pour ce motif qu'ils ont exigé une autorisation spéciale. Mais, par une singulière contradiction, lorsqu'il s'agit pour la femme de contracter avec son mari ou de s'obliger pour lui, le législateur français l'abandonne à elle-» même, la jugeant sans doute suffisamment capable pour débattre ses droits contre son époux et son maître.
« Enfin, dit Paul Gide, n'est-il pas contraire aux notions les plus élémentaires de la justice de permettre à une femme, qui a contracté librement et en pleine connaissance de cause^ d'attaquer elle-même son contrat, sous prétexte que son mari ne Fa pas autorisée ou ne Fa autorisée qu'après coup ? Sans doute, la femme pourra dire au créancier : vous avez commis une insigne imprudence ; mais un tel langage tenu à celui qu'on trompe et qu'on dépouille ressemble trop à une mauvaise plaisanterie, et un tribunal ne peut l'entendre sans gémir sur Finiquîlé de la loi (1). »
On voit donc quelles sont les réformes qu'il conviendrait d'adopter dans la matière qui nous occupe ; elles peuvent se réduire aux quatre règles suivantes :
A9 Le mari peut donner à la femme une autorisation générale;
2» La femme dont le mari est absent, incapable ou con* damné est affranchie de toute autorisation;
3<> Le mari a seul le droit de faire annuler les actes faits, par la femme sans son autorisation;
¥ L'autorisation de justice est nécessaire dans tous les cas où il y a opposition d'intérêts, dans le même acte, entre le mari et la femme.
Nous devons remarquer que sur tous ces points la réforme réclamée a déjà été réalisée par le Code civil itaUen (2).
(1) Condition de la femme, p. 537.
(2) Voy. notre Code civil itàlienj p. 66 à 73.
' * -'v :,*if»^ "^
Caases de dissolution da mariage, art. 2â
AaT. 2â7. Le mariaee se dis- damnation devenue définitive de
sont, — l'^par Idmort de l'un des l'un dès époux, à une peine em-
époux;— 2* par le divorce légale- portant mort civile (*). ment proncîncé ; — 8* par la con-
La loi du 31 mai 1854 a fait disparaître la mort civile.
La loi du 27 juillet 1884 a rétabli le divorce.
Par conséquent le mariage , quoique ne pouvant être contracté ni à terme, ni sous aucune espèce de condition soit suspensive, soit résolutoire, est cependant soumis à certaines causes déterminées de dissolution par le divorce. Théoriquement, il y a quelque difficulté à justifier la dissolution entre vifs d'un contrat ayant pour objet Tétat des personnes, et ne comportant pas le rétablissement des parties dans leur état antérieur (1). Mais la discussion à laquelle a donné Ueu le projet de rétablissement du divorce n'a eu aucun caractère juridique; elle a été transportée tout entière dans le domaine des faits ; le divorce a été considéré comme un remède à certaines situations troublées, remède préférable à la séparation de corps, et aussi utile aux enfants qu'aux époux eux-mêmes; on a fait remarquer qu'il peut invoquer en sa faveur le témoignage de notre propre histoire de 1804 à 1816, aussi bien que l'exemple des nations étrangères ; et enfin qu'il ne porte pas atteinte à la liberté de conscience des catholiques (2).
O Art. 227. — L. !, D. 24, 2, Z>e divort. et répud. ; L. 6 g 1, D. 48, 20y De bon. damnât.; L. 13 $ 4, D. 24, 4, Dedonat, int, vir.etuxorr, L. i, G. S, 47, De repud.; Novell. 20, cap. 43.
(4) Voy. notre Code civil ilalieny p« 74 et suiv.
(2) Rapport de M. Léon Renault; /• o/f. 4880, p. 4097 et 4446.
CHAP. Yin. SlGONDS VARIAQBS, ART. 228. 299
DIS SIGOMDS 1IA1UA0I
384. ^ Délai à observer potir la venye qui yeut ae remarier , art. 228.
284. Quand le mariage est dissous par le divorce ou par le prédécès de la femme, le mari peut se remarier immédiatement; il n'en est pas de même quand le mariage est dissous par le prédécès du mari :
Art. 228. La femme ne peut la diaaolntion du mariage précécontracter un noaveau mariage dent 0* qu'après dix mois révolas depuis
L'art. 296 contient une disposition semblable pour le cas où le mariage a été dissous par le divorce.
Cette prohibition a pour but principal d'éviter la confusion départ. Si une veuve remariée presque immédiatement après le décès de son mari met au monde un enfant^ qui diaprés le calcul de la durée des grossesses pourrait aussi bien appartenir au premier mari qu'au second, il y aura, quant à l'attribution de paternité, un doute assez difficile à éclaircir. La loi empêche ce doute de naître en obligeant la femme à attendre dix mois avant de contracter un nouveau mariage.
Faudrait-il appliquer encore notre art. 228 si une femme veuve met un enfant au monde très peu de temps après la mort de son mari, le lendemain par exemple? On répond généralement que désormais la confusion de part n'est plus à craindre. Cela est douteux dans l'opinion médicale admettant la possibilité d'une superfétatian. Mais «n laissant de côté cette opinion peut-être fantaisiste, il faut reconnaître que la raison tirée de la confusion de part n'existant plus, la
O Art 228. — L. 8 et 11, D. 8, 3, De his qui not. inf.; L. 2, C. 5, 9^ De seeund, nwpL; Cap. 4 et 5, Decr. Greg. 4, 21 , De seeund. nupL
Loi du 37 juUlet 1884 rétablissant le diyorce
285. Le Code civil avait admis et réglementé le divorce, soit pour cause déterminée, soit par consentement mutuel.
La loi du 8 mai 1816 l'abolit purement et simplement, transformant en demandes en séparation de corps les instances en divorce pour causes déterminées alors pendantes.
Enfin, une loi promulguée le 27 juillet 1884, a rétabli le divorce pour cause déterminée (1).
L'art. 1®' de cette loi est ainsi conçu :
c La loi du 8 mai 1816 est abrogée.
Les dispositions du Code civil abrogées par cette loi sont rétablies à l'exception de celles qui sont relatives au divorce par consentement mutuel, et avec les modifications suivantes, apportées aux art. 230, 232, 234, 235, 261, 263, 295, 296, 298, 299, 306, 307 et 310. .
Les expressions de cet article semblent, au premier abord, restreindre aux seuls textes contenus dans le Code civil l'effet du rétablissement implicitement prescrit par le premier ali-
(1) Ouvrages principaux à consulter sur le divorce : Traité pratique du divorce j par M. L. Goirând, 8* édit* ^ Traité théorique etpra* tique du divorce^ L. du 27 juillet 1884, par M. Carpentier. — La loi du 18 avril 1886, par le même ; — Traité pratique du divorce et de la séparation de corps, par M. Frémont ; — Manuel formulaire du divof ce et de la séparation de corps^ par MM. Coulon et Faivre. — Le divorce et la séparation de corps^ par MM. Vraye et Gode ; — Le divorccj etc., par M. Poulle.
néa. Mais le législateur, loin de vouloir opposer les articles da Code civil aux preacriptloits coolenues daas les autres Codes, n'a songé qu'à les opposer à eux-mêmes dans celles de leurs dispositions auxquelles il faisait subir des modifications, n faut donc entendre l'art. l"de la loi du 27 juillet 1884 en ce sens que les tribunaux devront appliquer, non seulement les articles contenus dans le titre VI du Code civil, mais encore tous ceux qui, se trouvant dans d'autres lois, n'avaient cessé d'être en vigueur que par suite de l'abrogation prononcée par la loi du 8 mai i8i6 (1).
(1) Cabpsntier, Traité du dbiorce, n* 1, p. 6B.
Et pour cause d'absence
286. La loi nouvelle place les deux époux, au point de vue du droit de demander le divorce, dans des conditions d'égalité absolue.
D'un autre côté, d'après l'art. 306, dans tous les cas où il y a lieu à demande en divorce, il sera libre aux époux de former une demande en séparation de corps.
Les mêmes causes peuvent donc motiver soit une demande en divorce, soit une demande en séparation de corps ; mais théoriquement feUes doivent toujours être appréciées, d'une manière intrinsèque, d'après les mêmes principes, indépendamment du but final que se proposent les demandeurs. Par conséquent les décisions judiciaires rendues sur ce point
dans un cas, ont une autorité jurisprudentielle dans l'autre cas.
Cette précision admise, voyons quelles sont les causes du divorce.
I. La loi a d'abord prévu le cas d'adultère
Art. 229. Le mari pourra de- Art. 280. La femme pourra mander le divorce pour cause demander le divorce pour caose d'adultère de sa femme (*). d'adultère de son mari f)-
D'après l'ancien art. 230, la femme ne pouvait demander le divorce (ou la séparation de corps) pour cause d'adultère de son mari, que lorsque ce dernier avait tenu sa concubine dans la maison commune. En établissant à cet égard une égalité parfaite entre les deux conjoints, on peut dire que la loi a non seulement rendu hommage au principe de justice, mais encore qu'elle s'est bornée à suivre les indications résultant du dernier état de la jurisprudence. Les tribunaux en effet n'hésitaient pas à considérer comme constituant une injure grave, pouvant à ce titre motiver une séparation, l'adultère commis dans des conditions pouvant blesser publiquement l'honneur de la femme, quoique la concubine n'eût pas été tenue dans la maison commune.
Cependant la réforme dont nous parlons a été critiquée, surtout par cette considération que l'adultère de la femme a des conséquences beaucoup plus graves que l'adultère commis par le mari, si bien qu'au point de vue pénal il est réprimé plus sévèrement. Mais Tronchet avait déjà répondu, que lorsqu'il s'agit d'établir une peine contre l'adultère on peut faire une distinction qui sert à graduer la peine d'après les conséquences; mais que lorsque l'adultère est seulement
O Art. 229. — L. 8 S 3, C. 5, 17, De repud. ; NovelL, 22, cap. 15 S 2; Novell. 117, C. 8 S 2; Gag. 8, Décret. Gregor.y 4, 19, De divor.; Cap. 4, Décret. Gregor. 6, 16, De adult.
C) Art. 280. — L. 8 § 3, C. 5, 17, De repud.'; Novell. 23, cap. IB S 1 ; Novell.. 117, c. 9, $ 6. — Decreti secunda pars^ Caas. 32, qucnt, î, cap. 10, g hoc in mu/ter.
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considéré par rapport au divorce (ou à la séparation de corps) tout doit être égal entre les époux (1). C'est ainsi qu'il faut envisager la question; l'adultère considéré en lui-même, doit être une cause de divorce, qu'il émane du mari ou quil émane de la femme, à cause uniquement de sa gravité intrinsèque ; mais quand il émane de la femme on peut ajouter à sa gravité intrinsèque toutes les conséquences qu'il peut alors produire. Mais ce qui est une raison de plus à l'égard de la femme, ne doit pas constituer une raison de moins à l'égard du mari.
287. La première question que soulève l'innovation consacrée par la loi nouvelle, est celle de savoir si le divorce pourrait être prononcé pour un fait d'adultère simple, commis antérieurement à la loi du 27 juillet 1884, par un mari qui n'aurait pas tenu sa concubine au domicile conjugal? La question est douteuse; il s'agit en effet de savoir si une loi nouvelle peut attribuer à une partie un droit d'action contre une autre, à raison d'un fait posé par cette dernière à une époque où ce fait ne pouvait engendrer d'action au profit de
personne. La jurisprudence admet l'affirmative (2), par cette considération que les lois d'ordre public saisissent les per^ sonnes dans la situation où, celles-ci se trouvent au moment de leur promulgation^ indépendamment des lois qui étaient en vigueur j tant au jour où l*état des parties a été établi, qu'au jour oie ont eu lieu les faits qui servent de fondement à r exercice du droit résultant de la nouvelle législation (3). A l'appui de cette solution on fait remarquer d'abord que l'art. 4 de la loi nouvelle autorise la conversion en instance de divorce des instances en séparation de corps pendantes au moment de la promulgation de cette loi, et de plus que les
(1) Laurent, t. III, n« 179.
(2) Pau, 28 mars 1887, D. 87, 2, 248; Nancy, 12 nov. 1884, S. 85, 2,83.
(3) Trib. Versailles, 29 janv. 1885, Droit du 5 fèy. 1885.
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jugements de s^aration de icorps devenus définitif» avant cfitta même époque peuvent être convertis en jugements de divorce conformément à Tart. 310 ; ce qui tendrait à démontrer que le législateur a entendu que la loi nouvdle rétroagirait {!)• Mais il ne s'agit pas de savoir seul^nent si la loi nouvelle peut rétroagir ; il s'agit surtout de savoir dans quelle mesure elle peut rétipoagir. Or il faut remarquer que, légale' mentj il ne pouvait pas exister, au moment de la promulgaticm de la loi nouv;elle, des instances en séparation de corps, motivées par un simple fait d'adultère, commis dans des coa^^ ditions où ce fait ne constituait pas une injure ; il faut remarquer en outre qu'au moment de la promulgation de |a loi nouvelle il jie pouvait pas exister de jugemeat ayant prononcé légalement une séparation de corps pour un sin^ple fait d'adultère non déclaré injurieux. Les deux situati(»as que nous venons de prévoir sont donc juridiquement impossibles. Or la circonstance qu'une loi peut rétroagir dans certaines situation légalement possibles, ne saurait faire admettre qu'elle dewa également rétroagir dans les situations qui, n'ayant pas ce caractère, n'ont pas été envisagées par le législateur.
288. L'ancien texte de l'art. 280 combiné avec l'art. 231, permettait aux tribunaux d'admettre, comme cause de sépar ration, l'adultère du mari considéré comme constituant une injure, lorsque la concubine n'avait pas été tenue dans la maison commune. Puisque dans ce cas il s'agissait d'une injure, les juges pouvaient en apprécier la gravité plus ou moins grande, an tenant compte des circonstances de fait si diverses qui pouvaient se produire ; ce qui faisait dire à Demolombe que VaduUère a ses degrés (2). — Désormais» il n'en sera plus ainsi : l'adultère prouvé du mari est une cause péremptoire de divorce, et la décision qui refuserait de donner
(1) CARi>BNTiER, L. du 18 avHl 1886, n» 8.
(2) Demolombb, Mariage f t. II, n* 71.
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sur ce point satisfaction au demandeur devrait être cassée par la Cour suprême (i)«
2aB. La BOtion de Fadultère implique im rapport se2:uel ei co2)S0îent eutre deux personnes dont l'une au moins se ti;ou¥e engagée dans les liens du mariage avec une autre personne.
C'est sur ces points que doit porter la preuve de Tadull^re. Des actes simplement immoraux, mais n'aboutissant pas aii rapprochement sexuel pourront constituer une injure graye, mais ne constitueront pas l'adultère (3)#
Les faits ccmatitutifs de l'adultère peuvent être étaidis par témoins et même à l'aide de présomptions (3). La preuve directe par témoins étant assez difficile à administrer» la preuve indirecte par présomptions sera le {dus souvent employée,
La preuve résultant de l'aveu pourra aussi éla*e admise, quand lea^sirccmstances de la cause démontreront la sincjériJ^ de l'aveu, et l'absence de collusion entre les deux époux (i) ; la loi suppose en effet formellement qu'un aveu utile peut intervenir en matière de divorce (art. 244).
290. L'admissibilité de l'aveu conune moyen de preiave, entraîne pour le demandeur le droit de produire en justice les lettres missives d'où pourrait résulter cet aveu; mais nous entendons parler seulement des lettres missives adressées à l'époux demandeur lui-même, et non de celles qui auraient été adressées à un tiers, et qui seraient parvenues par l'effet d'un événement ou d'un procédé quelconque entre les mains du demandeur (5), Cependant la dernière jurispru-
(i) Garpentibr, JDu divorce j n« 9. — Cass. 13 nov. 1889, D. 90, 1, 86;S. 90,1, 388.
(2) Trib. Aazerre, 8 mai 1881, S. 81,2, 148.
(8) Cass. 13 nov. 1889, D. 90, 1, 36.
<4) Trib. Louvain, 24 nov. 1877, Belg. jud., 78, 12.
(5) Laurent, t. III, no* 201 , 204; Carpentibr, loc. cit., n!" 18 ; De la loi du 18 avril 1884, n» 5 ; Nancy, 30 janv. 1886, Droit du 34 fév. 1886; comp. Cass. 28 jniUet 1864, S. 66, 1, 83; Cass. 21 juillet 1832, S. 62, 1, 936; Besançon, 30 déc. |863, P. 63^ S, 63.
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ce de la Cour de cassation admet que le demandeur peut e usage en justice, pour démontrer l'inconduite de son joint, soit de lettres confidentielles adressées à celui-ci (1), . de lettres écrites par celui-ci à une tierce personne (i), ique ces lettres sont arrivées entre les mains de celui qni produit, sans qu'il ait employé un procédé ou artifice blâble pour se les procurer.
M. Quant au serment, soit décisoire, soit supplétoire,!! t le tenir pour inadmissible en matière de divorce ; mais si permis de recourir à l'interrogatoire sur faits et arU- >{3).
92. II. Au point de rue moral et social, l'adultère est cerlement l'infraction la plus grave qui puisse être faite Q conjoint. Hais il est des torts d'une autre nature dont des épous peut se rendre coupable envers l'autre et qui ont pour résultat de rendre la vie commune insupporte. Ces torts devaient faire l'objet d'une disposition spée :
HT. S81 . Les épovt pourront jures graves de l'on d'est enven proquement demander le di- raatre (*). le pour excëi, sAvices on lues excès sont les violences ou attentats de nature à mettre )éril la vie ou tout au moins la santé de la personne. Tout ^3 est par lui-même grave; il serait impossible de conce- ■ un excès qui serait modéré ou atténué; la contradiction sies termesrend manifeste la contradiction dans la pensée, es sévices sont des voies de fait ou mauvais traitemenls, cernant principalement la personne physique. es injures sont tous les faits outrageants qui attentent •espect dû à la personne sociale.
Art. iSl. — L. 8, S 3, C. 17, De repud.; NotqU. 33, cap. 13>
Novell. 117, cap. 8 et e.
) Cass. 11 jain 1888, S. 88, 1, 376.
I Cass. 30 mars 1890, S. SO, i, 108.
I Dbmol., toc. cit., n" ^76 et i76 ; LkVKEST, iac. cit., n* 307.
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Enfin, les sévices ou injures doivent être graves pour p voir servir de base à une demande en divorce.
293. Tout excès étant, comme nous l'avons dit, nécessa ment grave par lui-même, devrait constituer une ca péremptolre de divorce (1). Les pouvoirs du juge en o matière seraient donc beaucoup plus limités qu'à l'égard sévices et injures, dont la gravité doit être en quelque s( mesurée. Mais U est assez difficile de tracer nettement la U qui séparera les excès des sévices graves. D'un autre c il faut remarquer que la loi ne donne aucune définition excès, sévices et irgures graves ; il faut donc admettre, i la Cour de cassation, un large pouvoir d'appréciation p les juges du fond, non seulement en matière de sévice d'injures, mais encore en matière d'excès (2).
Ce pouvoir d'appréciation est néanmoins dominé par taines règles de logique juridique. Ainsi, les juges sont ap] dataires souverains du point de savoir si tel fait caracté de violence constitue un excès dans le sens de la loi. I une fois que l'existence d'un tel fait a été constatée, les ju doivent prononcer le divorce ou la séparation; im seul de cette nature suffit, Indépendemment de toute idée de i linuité. On admet assez généralement la même solution i le cas d'injure. Une seule injure, si elle est jugée grave, j motiver le divorce. La continuité dans l'ii^ure n'est donc nécessaire. Mais il convient d'observer que la continuité d l'injure produira presque toujours l'aggravation requise i en faire une cause de divorce (3).
En est-il de même pour les sévices? La raison de doi vient de ce que cette expression étant toujours employé» pluriel et se référant à de mauvais traitements semble im quer assez naturellement une Idée de continuité. N'est-il
(1) AOBRY et Rad, t. IV, p. mu.
(3) Ca». s juin 1890, S. 90, 1, 364.
(3) HoDtpeUier, 1« fév. 1806, D. 67, B, 390.
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manifeste, cependant, qu'un seul acte doit suffire si l'on entend par sévice un acte de cruauté (1), et qu'il en faudra au contraire plusieurs s'il s'agit de sévices moins accentués, dont le caractère insupportable provient surtout de leur continuité. D'ailleurs aucun texte de loi ne prescrit aux juges de ne s'appuyer que sur plusieurs faits constitutifs d'excès, sévices ou injures graves. Par conséquent les magistrats ont en pareille matière un pouvoir souverain d'appréciation échappant à la censure de la Cour suprême (2).
294. Les excès, sévices et injures graves ne peuvent, d'après le texte de l'art. 231, moUver une demande en divorce que s'ils ont été commis par Vun des époux envers VauXre. Il faut donc qu'à la date où les faits de cette nature ont été commis, les parties aient déjà été investies de la qualité d'époux; c'est-à-dire que les faits dont il s'agit doivent ôtre postérieurs à la célébration du mariage. Cela est de toute évidence pour les excès et les sévices, mais cela est contesté pour les injures ; ainsi il a été jugé que la séparation peut être prononcée par le motif que l'un des époux n'a pas révélé à l'autre avant la célébration du mariage, soit son inconduite antérieure (3), soit son état de grossesse (4), soit une condamnation précédemment encourue (6). L'injure, dit Demolombe, consiste alors dans une réticence ou odieuse dissimulation concomitante de la célébration même du mariage (6). Cela est insoutenable, et il faut appeler les choses par leur nom. Dans les cas examinés, il y a eu dol, le dol le mieiix caractérisé : Bolus causam dans contractui. Toute la question est de savoir si la loi admet le divorce ou la séparation pour cause de dol.
(i) Lauhent, t. III, n® 187.
(2) Cass. 12 juin 1880, S. 81, 1, 268.
(3) Paris, 10 mars 1887, Gaz. Pal., ^ mai 1887; Paris, 25 mai 1837, D. Rép,, V» Sép. de corps, n» 61, 1*.
(4) Bordeaux, 22 mars 1826, D. eod. loc.
(5) Trib. Anvers, 27 mai 1876, Pas., 77, 3, 272.
(6) Loc. cit., no 392.
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Poser une telle question, c'est la résoudre. Reconnaissons donc que les faits antérieurs au mariage ne peuvent servir de base à une demande en divorce, ni à raison de leur caractère propre, ni à raison de cette circonstance que Tépoux défendeur les aurait dissimulés à son futur conjoint (1).
Mais il peut arriver que des faits antérieurs au mariage, et déjà directement injurieux à cette époque, produisent après le mariage, des conséquences d'où pourra ressortir une nouvelle injure pour l'un des conjoints. Dans ce cas, ils pourront être articulés comme griefs, à raison de ces conséquences postérieures au mariage. Ainsi nous avons parlé plus haut (n^ 11), des marchés qui peuvent intervenir entre un entremetteur matrimonial et un individu pour faciliter le mariage de ce dernier avec une personne déterminée. Un tel marché, surtout quand la personne envisagée n*est pas connue de celui qui s'oblige à payer tant pour cent sur le montant de la dot, est en lui-même une injure incontestable ; il témoigne d'une indifférence profonde envers la personne et ses qualités soit morales, soit physiques, et d'une attention exclusive* ment concentrée sur le chiffre de la fortune. Le mariage ayant été célébré, si l'époux qui a souscrit l'engagement paie, sans débat, le prix stipulé, il est certain que l'autre conjoint qui viendrait à découvrir l'existence du traité conclu à son occasion, ne pourrait se plaindre. Si, au contraire, l'auteur de l'engagement veut se soustraire à son exécution, et rend nécessaire, par son attitude, un procès, c'est-à-dire un débat public sur la validité, l'étendue, etc., d'un tel engagement, il y aura dans cette publicité une nouvelle injure postérieure au mariage qui pourra être retenue par les juges de la demande (2).
L'art. 231 contient cette précision, que les excès
(1) Dijon, 19 janv. 1890, S. 90, % 111 ; Leipzig, 9 mai 1884, Se 86, 4, 7.
(â) Paris (2« Gh.), 10 août 1891;
lea graves sont des causes réciproques de a donc pas à distinguer, à cet égard, entre anime.
e première application de cet aperçu, quand itaUon commune a été méconnu. Le refus du r sa femme (1), ou de la femme de suivre le B conjugal, peut constituer une iiyure graveibltation ne serait donc pas une cause péremp- Q, en tant qu'il constituerait seulement une t. 214; il faut de plus que ce refus de cohabiidéré par les juges du fond comme constituant e (2), et ils ont à cet égard un droit souverain 3). Il peut arriver, en effet, tantôt que le refus ne soit expliqué ou justifié par aucun motif ntôt qu'il soit atténué par certaines cîrcoDS' H qu'il soit effacé par une offre ultérieure de : commune (6). — Enfin il peut encore arriver >art de l'un des conjoints simple éloignemenl ijugal, sans nouvelles, mais aussi sans que îfuser la vie commune ait été expressémeoL r qu'il y ait, en pareille hypothèse, cause de ait trouver dans les circonstances de la cause l'Intention d'abandonner le domicile conjulement du mari motivé par le désir de se
août 1884, S. 89, 3, 31; Trib. Seine, 4 juin 188S,
I ; Trib. cir. Seine, 11 mars 1880, Gai. Pat. 86, 1,
lOT. 1837, S. 88, 2, 85; Paria, 8 jniUet 1886, S. 86,
} JaiUet 1889, S. 80, 3, 1S6.
t8 avril 1888, D. 90, 0, 1«.
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soustraire à une condamnation prononcée» ne serait pas une injure (!)•
Le refus persistant de consommer le mariage, ou d'accom-* plir les devoirs conjugaux, peut encore constituer une cause réciproque de divorce, sur laquelle il est inutile d'insister (2).
296. L'injure résultant du refus de cohabitation ou de consommation du mariage semble présenter un caractère absolu, indépendant des habitudes sociales des époux. Au contraire, l'injure résultant des mauvais procédés dont l'un des époux a usé envers l'autre pourra être singulièrement aggravée ou atténuée par leurs habitudes sociales, et la nature du milieu qu'ils habitent. En effet, si toutes les conditions sociales sont absolument égales, il peut arriver que les mœurs, le langage et les habitudes qu'elles comportent, soient dissemblables. Ainsi il est avéré que, dans certains milieux, l'usage des corrections manuelles a été conservé, entre époux, alors que dans d'autres milieux un tel usage n'existe pas. On peut donc facilement comprendre qu'une voie de fait infligée à titre de correction à la femme, pour certains écarts de conduite, ne soit pas considérée comme une injure grave entre certains époux (3), et soit au contraire, entre certains autres, considérée comme une injure grave. Cela revient à dire que la gravité des injures pouvant servir de fondement à une demande en divorce ou en séparation, doit s'apprécier suivant le milieu auquel les époux appartiennent (4).
Mais nous croyons qu'il faut limiter cette solution aux injures dérivant des procédés ou manière d'être tenant à l'éducation, aux habitudes, au genre de vie des époux. Ainsi
(!) Paris, 11 fév. 1887, S. 87, 2, 88.
(2) Besançon, 24 jaiUet 1889, S. 89, 2, 156. '
(3) Trib. civ. Seine, 23 déc. 1885, S. 87, 2, 23 ; comp. Chambéry, Â mai 1872, S. 73, 2, 217.
(4) Cass. 17 déc. 1872, D. 73, 1, 156.
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rqué que le refbs de cohabitation on mariage présente un caractère injuit indépendant des habitudes sociales, le l'injure pouvant résulter de la couépoux à une peine simplement corroc-
efTet que les condamnations correciontre l'un des conjoints peuvent cons- 93 au sens de l'art. S31 (1), à cause du iltera pour la dignité et les sentiments es travaux préparatoires ne laissent int (2). Or il serait odieux et contraire le prétendre faire de la délicatesse et ments, l'apanage exclusif de certaines t toute condamnation correctionnelle r nne injare grave, aura ce même eai classes de la société, s une condamnation correctionnelle les époux, devra-l-elle être considérée le injure grave à l'égard de l'autre
accord sur ce point que la condam- 3UX à une peine correctionnelle n'est ,oire de divorce comme la condamnaive et infamante; il y a donc pour les n à faire. D'après certaines décisions rrectionnelle pourrait constituer, par grave suffisante pour motiver le die d'autre part que le Code civil n'ayant
du divorce, p. lOB.
mai 1862.
B88, S. 89, 2, 61 ; Trib. ci?. Liège, IS iéc.
Trib. cÎT. Seine, 3 août 1889, Droit, l'oc*
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pas rangé les condamnations à des peines correctionnelles parmi les causes déterminées pouvant donner lieu à divorce, de pareilles condamnations ne peuvent être prises en considération qu'autant que les faits qui les ont motivées, sont directement attentatoires à la dignité personnelle du coi^oint et constituent envers lui une injure grave dans le sens de Fart- 231 (1).
Cette dernière appréciation semble trop étroite. Une condamnation correctionnelle prononcée contre l'un des époux peut atteindre directement l'autre époux dans sa dignité et sa considération et par suite constituer une injure grave au sens de l'art. 231, sans que les faits incriminés présentent rien de spécialement et personnellement outrageant pour lui. L'injure en définitive, dérive de la condamnation qui flétrit le conjoint coupable, plutôt que des faits ayant servi de base à cette condamnation.
298. L'exercice régulier d'un droit ne pourra jamais être considéré comme rentrant dans la catégorie des excès, sévices ou injures graves.
Nous citerons comme exemples :
La perception rigoureusement faite par le mari, en exé» cution du régime matrimonial adopté, ou du contrat de mariage, de tous les revenus des biens appartenant à sa femme;
L'emploi des moyens de coercition qu'il a été autorisé à exercer pour décider la femme à réintégrer le domicile conjugal (2);
Le refus fait par le mari d'accorder à la femme son autorisation pour ester en justice ou passer un acte juridique;
La reconnaissance faite par l'un des époux au cours du
(1) Lyon, 26 juillet 1888, Mon. Lytm, 23 janv. 1889 ; Trib. civ. Gonlommiers, 19 fév. 1886. la Loi^ 7 mars 1886.
(2) Lyon, 19 mars 1870, D. 71, 5, 258.
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mariage, d'un enfant qu'il aurait eu d'un autre que sou conjoint (1) ;
La direction donnée par le père à l'éducation religieuse des enfants communs (2) ;
Le choix qu'il fait pour eux d'une religion ; son refus d'autoriser leur baptême, quand même les conventions matrimoniales contiendraient sur ce point des clauses spéciales. Ces clauses sont nulles et il n'y a pas à en tenir compte. Un père ne saurait aliéner par anticipation le droit que la loi lui reconnaît, d'exercer sur ses enfants l'autorité paternelle (3) ;
Le changement de religion de la part de l'un des époux (4) ;
Le refus fait par l'un des époux de consentir, après le mariage civil, à la célébration du mariage religieux (5), quand même il violerait ainsi la promesse expresse ou tacite qu'il aurait faite antérieurement.
S'il est en effet reconnu que les clauses insérées dans le contrat de mariage, concernant la religion dans laquelle doivent, être élevés les enfants à naître sont nulles et non obligatoires pour le père, il faut reconnaître aussi qu'un futur époux ne peut pas davantage, par une promesse imprudemment faite, ou simplement supposée, enchaîner ainsi pour l'avenir sa conscience et sa foi.
Nous supposons bien entendu que le mari s'est borné à refuser la célébration religieuse, tout en conservant d'ailleurs, à tous les autres points de vue, l'attitude la plus correcte à l'égard de sa femme. Mais il pourra arriver que le refus de
(4) Aix, 28 avril 1863, J. P. 63, p. 686.
(2) Nimes, 12 mai 1886, Gaz. Trib., 28 mai 1886.
(3) Garpbntier, hc. ctY., p. 101 et les autorités citées.
(4) Ibid.
(8) Batbie, Le Correspondant^ 1866, p. 92; Laurent, t. III, n*196. Contràj Bruxelles, 17 juillet 1889, S. 90, 2i, 8; Angers, 29 janv. 1859, S. 59, 2, 77. V. notre Dissert, sur la célébration des mariages^ Revue critique^ 1867, t. XXX.
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procéder à la célébration du mariage religieux se produise dans des conditions différentes : s*il est démontré par les faits que le mari n'a cherché dans ce refus que le moyen de manifester son indifférence, son mépris ou son hostilité à regard de sa femme, le divorce pourra être prononcé à raison de cette hostilité, de ce mépris et de cette indifférence. Il est en effet reconnu que les procédés qui sont un témoignage d'indifférence, de mépris et d'hostilité peuvent constituer une injure grave (1).
299. La preuve des excès, sévices et injures graves aura lieu selon les règles ci-dessus indiquées pour la preuve de l'adultère. Nous ferons cette seule précision, que les injures proprement dites résultant de paroles outrageantes, gestes, écrits doivent être prouvées directement, et qu'il n'est pas possible de concevoir à leur égard une preuve par présomption. Au contraire, les excès et sévices, quand ils ont laissés des traces apparentes sur la personne, pourront être imputés par voie de présomption au conjoint de l'époux demandeur, quand il sera démontré qu'ils ne peuvent avoir d'autre cause. Si l'injure résulte d'une condamnation correctionnelle, il faudra en rapporter la preuve écrite (2).
300. III. Les condamnations à une peine afflictive et infamante, ne donnent lieu à aucune appréciation à faire par le juge, et constituent une cause péremptoire de divorce.
ART. 232. La condamnation de l'antre époux une cause de dil'un des é]}onx à une peine af- vorce 0* fiictive et infamante, sera pour
L'ancien texte ne parlait que d'une peine infamante. En exigeant une peine afflictive et infamante^ le législateur de 1884 a voulu que le bannissement et la dégradation civique,
O Art. 232. — L. 8 S 8, C. 5, 17, De repud.; Novell. 22, cap. i, S 1 ; Novell. 117, cap. 8 et 9; cap. 2, Décret. Gregor. 4, 49, De divort.
(1) Casa. 2 juin 4890, S. 90, 1, 344.
(2) Trib. Anvers, 27 mai 4876, Pas., 76, 3, 872.
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de 1886 n'a pas voulu qu'il en fut ainsi» mais cela n'empêche pas que le certificat du greffier, constatant que la décision produite n'est plus susceptible d'être réformée par les voies légales ordinaires f a toujours sa raison d'être (1).
La commutation de la peine, sa prescription, son expiration » la grAce accordée au condamné, laissent intact le droit pour son conjoint de demander le divorce ou la séparation. Au contraire, l'amnistie et la réhabilitation enlèvent au conjoint, qui ne l'a pas encore exercée, l'action en divorce ou en sépa* ration (2).
301. Les trois causes déterminées de divorce que nous venons d'étudier, servent de base explicite et ostensible aux demandes qui peuvent se produire sous la garantie d'une audience publique. Mais on peut concevoir que les parties soient d'accord pour reconnaître l'existence d'une de ces causes, et en même temps la nécessité, dans un puissant intérêt de famille, de ne la point révéler. C'est dans cet esprit que les rédacteurs du Code civil avaient admis, dans l'article suivant qui est demeuré abrogé, le principe du divorce par consentement mutuel :
Art. 233 (abrogé). Le consen- gn'elle détermine, prouvera snftement mutuel et persévérant nsamment que la vie commune
des époux, exprimé de la ma- leur est insupportable, et qu'il nière prescrite par la loi, sous les existe, conditions et après les épreuves cause p^
nière prescrite par la loi, sous les existe, par rapport à eux, une
>éremptoire de divorce O.
Cette disposition n'a pas été maintenue. Il a paru que l'intervention des magistrats était nécessaire, et qu'il n'y avait pas de raisons suffisantes pour permettre à certaines personnes de dissimuler les véritables causes de leur séparation.
Compétence
303. La procédure que le Code civil avait organisée en matière de divorce, et que le législateur de 1884 avait à peu près fait revivre, était extrêmement lente et compliquée. La nécessité d'une révision sur ce point ne tarda pas à devenir évidente, et la loi du 20 avril 1886 vint donner satisfaction aux nécessités de la pratique.
L*art. 1«^ de cette loi porte :
< Les articles 234 à 252 et l'art. 307 du Code civil sont remplacés par les dispositions suivantes... > Ce numérotage des dispositions nouvelles permet de les fusionner dans le texte du Code civil.
304. Avant d'entrer dans l'examen des détails nous devons nous préoccuper des situations diverses de ceux à qui appartient l'action en divorce.
L'action en divorce n'appartient qu'aux époux. Comme elle n'a pas pour objet un intérêt pécuniaire, elle ne rentre pas dans le gage commun des créanciers (art. 2092-2093), et par conséquent ces derniers ne pourraient prétendre l'exercer du chef de leur débiteur.
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a pour agir de l'autorisation maii- 1 curateoT si elle est mineure. Aux ir le fait de l'ordonnance que doit 1 requête de la femme demandeitorisée à faire toutes procédures is droits et à ester en justice jusit des opérations qui en sont les
ilion de l'individu qui est en état
juent (sur l'art. 234), contenait la B tuteur de la personne judiciaire- 'autorisation du conseil de famille, le divorce. > Mais cette disposïtioD 1 d'examen de la commission du :e au vote de l'assemblée ; elle était, s préteste de protéger la personne on tiers, un étranger, à se faire le famille, du sort des enfants, et à :e là la mission d'un tuteur (l)f...
mission aura reculé devant le dan- :lion primitive : un interdit, recouaurait pu se trouver en présence qu'il n'aurait pas demandé, mais seil de famille auraient cru devoir séparation de corps qui n'anéantit toujours la réconciliation possible, luandles circonstances ne permetoint de l'interdit, sa place au foyer sur la demande de M. Le Guen, la Ions, a été éliminée de l'art. 234 et ïécial à la séparation de corps. Il
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est donc avéré» dans le silence du texte, qu'il ne peut être formé de demande, à fin de divorce, au nom de l'interdit judiciairement (1).
Mais l'interdit pourrait-il, du moins, dans un intervalle lucide, agir lui-même en divorce? Nous avons admis ci*dessus (n<»17),que l'interdit pouvait valablement contracter mariage durant un intervalle lucide ; or il n'y a pas de texte qui lui défende de rompre dans un intervalle lucide, les liens qu'il peut former dans ce même intervalle (3). On objecte que le mariage se formant en un seul trait de temps, il est possible de s'assurer que l'interdit se trouve dans un intervalle lucide quand il consent au mariage, alors que la procédure en divorce se décomposant en plusieurs phases distinctes, il sera difiScile d'afSrmer que les intervalles lucides ne font défaut à aucun moment du procès (3). C'est là un raisonnement prépostère. On suppose, gratuitement, que l'interdit est dans un irUervalle lucide, en entendant l'expression dans un sens rigoureusement technique, c'est-à-dire qu'il retombera sous l'empire de la démence.... Mais peut-être est-il, au contraire, entré dans cette période de guérison qui doit se continuer et aboutir à la mainlevée de l'interdiction. Dans tous les cas, il s'agit uniquement de savoir s'il est en état d'introduire la demande au moment où il la présente.
306. De ce que le tuteur ne pourrait introduire une demande en divorce au nom de l'interdit, il est permis de conclure a fortiori que le mandataire ad litem de l'individu non interdit, placé dans un établissement d'aliénés ne pourra intenter en son nom l'action en divorce. Tout au plus on aurait pu soutenir autrefois, qu'il peut poursuivre l'action inten-
(i) Annuaire de législation fr.j 1888, notice de M. Ghallamel, sur sur la loi du 18 avril 1886, p. 47, 49, note 4; Carpentier, L. du 18 avril 1886, p. 46, n* 27; BAUDRT-LACAMTiNEaiE, n* 694.
(2) Laurent, loc. cit., n* 316.
(3) Caapentier, Du Divorce^ p. Iâ9.
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tée par l'aliéné avant son placement dans l'asile (1) ; mais cela n'est pas conforme au caractère rigoureusement personnel attribué par la loi à l'action en divorce. L'interné aurait donc le droit d'agir personnellement (i)- La Cour de Bordeaux a cependant admis, d'une manière générale, que la disposition de l'art. 33 de la loi du 30 juin 1833, prescrivant de nommer un mandataire spécial à l'effet de représenter tout individu, non interdit, placé dans un établissement d'aliénés, gui est engagé dans une contestation judiciaire, s'applique à toutes les contestations, même en matière de séparation de corps et de divorce (3) ; mais comme il s'agissait, dans l'espèce, de faire uniquement l'application de cet aperça à un défendeur sur une demande en conversion de séparation en divorce, qui avait été interné depuis le jugement, cette décision n'a réellement pas visé la difficulté iju'il s'agissait de résoudre.
307. L'individu pourvu d'un conseil judiciaire, doit pouvoir agir seul en divorce sans l'assistance de son curateur. La généralité de l'art. 513 ne peut pas englober une action aussi personnelle que celle dont nous nous occupons (4).
308. La solution qui refuse au tuteur de l'interdit judiciaire et au mandataire ad Htem de l'interné non interdit le droit d'introduire une demande en divorce, repose sur cette considération que le droit de formuler une telle demande exige une manifestation personnelle de la volonté même de l'intéressé. Or, cette même considération devait produire son effet dans le cas d'interdiction légale. En conséquence, l'art. 134 décide que la demande en divorce, au nom d'on individu légalement interdit, ne peut être présentée par le
(1) Case. 30 mare 1878, D. 78, 1, 180.
<3) Deuolombe, t. VIII, n* 863. (3) Bordeaux, 18 juillet 1S88, S. 89, % 64. (i) Laurent, t. V, n* 361 ; C&KPXNTiBa, toe. cit., d* 69 ; ConM, DsuoLOUBB, t. VIII, s* 7S3; Amiens, 9 jnUlet 1873, S. 73, 2, 338, etc.
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tuteur que sur la réquisition ou avec l'autorisation de l'iDlerdit.
309. Enfin, d'après l'art. 244, $ 3, l'action en divorce s'éteint par le décès de l'un des époux survenu avant que le jugement soit devenu irrévocable par la transcription sur les registres de l'état civil. H n'y a donc plus à discuter sur le point de savoir si les héritiers d'un conjoint décédé après avoir commencé one instance en divorce, peuvent continuer cette instance, au moins quant à son but principal (in/'rà,n''4S3}.
310- L'action en divorce doit être portée devant le tribunal du domicile conjugal, c'est-à-dire devant le tribunal du domicile du mari (1). Si ce dernier est sans domicile ni résidence connue, la demande sera portée devant le tribunal de son dernier domicile connu (2). S'il y a impossibilité de connaître le nouveau domicile du mari, à raison de la vie errante de ce dernier, l'action sera portée devant le tribunal du lieu on se trouvait le domicile conjugal (3), du moins si la femme a conservé sa résidence au lieu de ce domicile. Mais ai la femme a elle-même changé de résidence depuis le départ de son mari, faudra-t-Q encore l'obliger à porter son action devant le tribunal du domicile conjugal ?
L'ancien art. 234 portait que la demande en divorce ne pourra être formée qu'au tribunal de f arrondissement dans lequel les époux auront leur domicile. Avec un texte pareil, il eût été difficile d'autoriser la femme à saisir le tribunal de sa nouvelle résidence. Mais cet article a disparu par l'efTet de la nouvelle loi de 1886. Cela n'empêche pas qu'en principe le seul tribunal compétent soit celui dans le ressort duquel les époux ont leur domicile. Mais cela suppose que le mari et la femme ont un domicile commun. Quand le mari a dis-
(i) BrazeUea, 18 jsnv. 1888, D. 88, 8, 249 ; Nimea, 10 juin 1865, Cas. Pal., 86, 1, D. Répert., t« Divorce, n> 0. (^ Trib. civ. Nancy, 4 juillet 1888, Rec. de Nancy, 68, i8S&S9. (3) Tril). Seine, 13 juillet 1886, G<a. Trib., 33 août 188G. II. 81
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it pas possible d'exiger que la femme demeure lieu que son mari a quitté. II ne serait pas it en l'admettanl à s'en écarter, de l'astreindre i y porter one action qui ne loi offrirait désor- ) garantie spéciale, et ne serait pour elle qu'une dépenses et d'embarras (1).
appelée derant un juge autre que celui qui e«t rèi les distincUons qui précèdent, pourra dmc éclinatoire. Uais l'incompétence est couverte par ion sans réserves de l'époux défendeur devant le unpéienU car h partir de ce moment l'inslaiice
ninaires posés, nous allons étudier maintenant I qui doit être suivie devant le Juge compétent, iva&t une remarque importante doit être faite, primilif sur ïa réviBion de la procédure ne coule divorce. La commission du Sénat proposa, ae œuvre complète, d'étendre à la séparation de cation de la procédure nouvelle. Tel est l'objet sition spéciale introduite dans l'art. 307. La loi i886, comme le dit son titre, est donc ime loi • les deux matières de la séparation de corps et Les art. 876 k 880 du Code de procédure dvild pas moins en vigueur et doivent être seulement u- les artides nouveaux du Gode civiL
atatlve de oonoUiation devant le Président.
>t« an prMdent présentée par le demandeur ao pef
ae, art. 334.
e doit contenir la requête.
B où les faits allégués pourraient motiver des ponr-
» criminelleB on correctionnelles.
lEH, L. Al 18 avrU 1888, p. Vf, n* 8».
lé». (880, S. sa, 1,408; Paris, B août 188S, G**. M.,
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314* — Cas où le demandeur est empêché de présenter la requête en personne.
Mission du président, art. SStf
817. — Il peut statuer sur la résidence proyisoire du demandeur, art. 236.
318. — De la citation à comparaître, art. 237; — cas où le défen-
deur est en état d*interdiction judiciaire.
319. •— Cas où le défendeur est en état dlnterdiction légale. 820. — Délai et formes de la citation.
321. — Comparution des deux parties devant le président, art. 238,
Du défout de Tune des parties
823. — Le juge peut ajourner les parties à une nouTelie compara*
tion personnelle, art. 238, § 6.
311. Si une conciliation est désirable, c'est surtont dans les différends qui mettent en question runion des époux.
Dans les affaires ordinaires, la tentative de conciliation est abandonnée à la libre initiative de celui qui veut se porter demandeur. En matière de divorce la seule manifestaUou de la volonté de le réclamer, peut rendre toute réconciliation sinon Impossible, du moins plus difficile. Il ne fallait donc pas que Tépoux qui se croit en droit de recourir à une telle extrémité, pût appeler son conjoint devant un conciliateur, sans avoir, au préalable, été mis en situation d'entendre de sages observations qui pourront l'amener peut* être à renoncer à son action. Il devra donc se présenter, de sa personne, au magistrat qui a reçu la mission spéciale de l'écouter et de lui donner des conseils :
Art. 234. L'époux qui veut fier, au domicile de Tépout de*
former une demande en divorce mandeur.— En cas d'interdiction
présente, en personne, sa re- légale résultant d'une condam-
quôte au président du tribunal nation, la requête à fin de di-
ou au juge qui en fait fonctions, vorce ne peut étreprésentée par
— En cas d'empêchement dû- le tuteur que sur la réquisition
ment constaté, le magistrat se ou avec l'autorisation de Tinter-
transporte, assisté de son gref- dît.
La requête est présentée par la partie en personne, mais elle est rédigée et signée par son avoués c'est ce qui résulte^
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;uD doute possible, de l'exposé des motifs et du rapla conuoission (1). Le président devrait donc refaser iiuète qui serait signée par la partie elle-même. >'après l'ancien art. 336, toute demande en divorce ètailter les faits. L'art. 234 ne contient pas une préimblable. La nécessité d'une énonciation suffisante n'en réstUte pas moins de la combinaison de l'arnouveau avec l'art. 87S, C. pr. c. Tout ce qu'on peut lu silence de l'art. S34, c'est que le Juge devra se plus facile dans l'appréciation du point de savoir si te contient une énonciation des faits suffisante aa loint de vue suivant :
r éclairer le président sur les véritables causes de en divorce; LT permettre au défendeur la préparaUon de sa dé*
1 requête étant supposée admissible à raison d'une « énonciation des faits, que faudrait-il statuer par aux faits omis dans la requête, ou aux faits nouai viendraient à se produire depuis la présentation [uéteî
la loi de 1884 la jurisprudence admettait assez fôci- [ue les faits omis dans la requête pouvaient être souribunal soit au moyen d'une requête nouvelle, soit in de conclusions signiSées au cours de l'instance, n était de même pour les faits nouveaux qui avaient Induire.
i la loi de 1884, et sans qu'il soit nécessaire de com- 1 jurisprudence antérieure, la Cour de Douai a eu n de formuler les véritables principes. Elle a reconnu ,e articulation reposant sur une cause distincte de ti figurent dans la requête constitue une demande
^BiniB, L. du 18 aorit 1880, a* 10.
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nouvelle, au sens propre du mot, et que toute demande nouvelle qui ne suit pas la marche tracée par la loi de procédure spéciale au divorce, c'est-à-dire pour laquelle n'ont pas eu lieu la remise par le demandeur en personne de sa requête au président, et, d'une façon plus générale, les deux degrés de conciliation exigés par la loi, était nulle et non avenue, la procédure de divorce étant de droit étroit. La même Cour parait en outre reconnaître qu'il y a lieu de distinguer entre les faits constituant véritablement une cause nouvelle et distincte de divorce, et les faits nouveaux se référant à la cause primitive servant de base à la demande, et articulés plutôt comme moyens ou supplément de preuve à l'appui de cette demande (1).
313. L'ancien art. 23S prévoyant le cas où quelques-uns des faits allégués par l'époux demandeur donneraient lieu à une poursuite criminelle de la part du ministère public, portait que l'action en divorce serait suspendue jusqu'après la décision de la juridiction répressive. Il ajoutait que l'action pourrait alors être reprise, sans qu'il soit permis d'inférer de cette décision aucune fin de non-recevoir ou exception préjudicielle.
C'était une application au divorce de la règle générale que le criminel tient le civil en état. Bien que cette disposition ait été supprimée dans le texte nouveau, le principe doit continuer à produire son effet (art. 3, § 3, G. instr. crim.). Or, cet effet ne peut plus aujourd'hui être restreint aux poursuites criminelles, puisque l'article qui le restreignait ainsi a disparu; il semble donc logique d'étendre cet effet suspensif aux poursuites correctionnelles conformément à la règle plus générale de l'art. 3, § 3, précité.
Si répoux défendeur est condamné, sur la poursuite dirigée contre lui, à une peine afflicUve et infamante, comme
(1) Douai, 9 mai 1885, D. 86, % 99.
cette condamnation constitue une cause péremptoîre de divorce, le tribunal civil n'aura qu'à le prononcer.
Si la peine prononcée est une peine correciionnelley le tribunal aura à apprécier si la condamnation et les faits qui lui servent de base peuvent constituer une injure grave.
Si le conjoint défendeur est acquitté ou relaxé, cette circonstance n'enlèvera pas aux juges civils le droit d'apprécier les faits au point de vue spécial du divorce réclamé (1).
314. Nous avons vu que le demandeur doit présenter, en personne, sa requête au président du tribunal. Mais le second paragraphe de l'art. 234 ajoute que, en cas d'empêchement dûment constaté, le magistrat se transportera, assisté de son greffier, au domicile de l'époux demandeur.
Il résulte du rapport au Sénat, que l'on n'a pas cru utile d'indiquer dans quels cas le juge admettra que les parties sont dans l'impossibilité de se rendre près de lui, ni quelles jastifications devraient être exigées. C'est en définitive au président à apprécier la situation. Hais il faut observer que le président ne peut se transporter, en cette qualité, hors de son arrondissement ; d'un autre côté, si le demandeur a son domicile dans le ressort d'un autre tribunal, il n'y a pas de texte qui autorise le président compétent à adresser, dans ce cas, une conunission rogatoire au président du tribunal du domicile du demandeur pour le charger de la mission résultant des art. 234 et 235. Par conséquent pour que l'article 234, § 2, puisse recevoir son application, il faut nécessairement que le demandeur ait sa résidence sur le territoire de l'arrondissement du tribunal compétent, afin que le magistrat puisse se transporter auprès de lui. Dans le cas contraire, le demandeur empêché ne pourra pas déposer sa demande en divorce. C'est une lacune dans la loi qui a négligé, dans l'hypothèse examinée, d'autoriser l'emploi des
(1) Trib. civ. Seine, Si août 1888, Droit, 14 août 1885.
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commissions rogatoires qu'elle a admis dans d'antres cas (art. 238).
315. Si le demandeur est en état d'interdiction légale» la requête ne peut être présentée par le tuteur que sur la réquisition ou avec l'autorisation de l'interdit lui«mème. Il était inadmissible en effet, que le tuteur put prendre sur lui de faire divorcer l'interdit malgré lui. L'interdit doit donner son atUari9aUonj ce qui suppose qu'il est d'accord avec le tuteur pour l'introduction de l'action en divorce. S'il y a désaccord entre eux, que le tuteur ne veuille pas s'associer en quelque sorte à sa demande, l'interdit devra procéder par voie de ri* quisition. Mais comment aura lieu cette réquisition T On a soutenu que le condamné devait s'adresser au procureur de la République, et que ce dernier en sa qualité de représen** tant des incapables formerait la demande en son nom (1)« Le texte n'autorise pas cette manière de procéder. L'art. 234 dit formellement que la requête $era présentée par le tuteur sur la réquisition de l'interdit. Sans doute, le procureur de la République pourra, en sa qualité de représentant des inca* pables, transmettre au tuteur la réquisition de l'interdit; mais le texte dit, sans équivoque, que la requête doit être présentée par le tuteur lui-même. Si, malgré la réquisition» le tuteur persiste à ne pas vouloir présenter la requête, nous pensons que l'interdit aurait une action directe à exercer contre son tuteur. Lorsque la loi accorde en effet à l'interdit légalement le droit de réquisition, il ne peut s'agir que d'une réquisition utile, et l'interdit se trouve implicitement autorisé à faire le nécessaire pour que cette réquisition soit utile.
Du reste, toutes ces difficultés auraient été évitées si la loi, reconnaissant franchement que le droit d'action en matière de divorce ne comporte pas de distinction entre la jouissance
(1) Cabpentieb, L. 18 avril 1886, p. 73, n"" 48.
et l'exercice, avait tout simplement autorisé rinterdil à saisir le magistrat de sa demande.
Quoi qu'il en soit, il n'est pas nécessaire que le juge entende l'interdit en personne. Si cela lui semble convenable, il lo fera comparaître ; jusqu'à ce que le juge réclame cette comparulion, l'interdit sera légalement représenté par son tuteur (1).
316. La requête étant présentée au président du tiibniial compétent, dans les conditions réglées par l'art. 234, le rûle de conciliateur attribué par la' loi à ce magistrat commence alors :
Art. 23B. Le jage, aprôa avoir Ues comparaîtront devant Ini bq entendu le demandear et lui jour et a l'henre qa'il indique, avoir tail les obBerrationa qu'il et commet nn haissier ponr croit convenables, ordonne an notifier la citalion. bas de la requête que les parti n'est pas dressé un procès-verbal spécial de l'audition du demandeur par le président. L'ordonnance de ce magistrat, rédigée par le greffier, tenant lieu de procè3-ve> bal, fera mention de l'audition du demandeur, et indiquera le jour et l'heure de la comparution. Il résulte de la combinaison de l'art. 235 avec l'art. 237, qu'un intervalle d'an moins trois jours doit séparer les deux degrés de conciliation.
Enfin le président doit commettre un huissier pour signifier l'ordonnance au défendeur avec citation à comparailre au jour indiqué.
317. Si l'ordonnance rendue par le président ne contienl que l'indication du jour de la comparution des parties, et l'autorisation de citer le défendeur, elle ne présente aucun caractère contentieux, el n'est par conséquent stisceptible d'aucune voie de recours (2).
(1) Rapport, p. 3B7.
(3) Caas. tft fév. 1801 ; Paris, 39 fév. 1861, D. Code pr. t an. 876.
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Eq sera-t'il demèmesi l'ordonnance contient quelque disposition relative à la résidence des épouxï En effet :
Art. 33G. Le jage peut, par à réaider séparément, en îndil'ordonnance permellant de ci- quant, s'il s'agit de la femme, le ter, autoriser 1 époox demandear Fieii de la résidence provisoire.
On lit dans le rapport au Sénat: « La pratique avait révélé la nécessité de régler ce point. La situation faite aux époox, du jour où la citaUon en conciliation a été lancée, rend pénible, parfois dangereuse, la cohabitation ; il était indispensable d'accorder an juge le droit de la faire cesser. L'époux demandeur peut provoquer cette mesure, le mari aussi bien que la femme. Cette dernière hypothèse pourrait se réaliser, par exemple, si les époux avaient leur domicile au siège d'une maison de commerce dirigée par la femme. La seule diETérence admise, c'est qu'on ne pourra imposer ime résidence déterminée au mari dont le choix reste libre. »
Le président ayant le droit d'assurer la résidence séparée du demandeur, pourra obtenir ce résultat en enjoignant au défendeur d'aller résider dans un autre lieu. C'est ce qui aura lieu surtout quand l'époux demandeur est commerçant.
En statuant ainsi, le juge ne cesse pas d'agir comme magistrat conciliateur. La décision n^est par conséquent susceptible d'auctm recours; c'est ce qui résulte a contrario, de l'art. 338, $ 3. Cela est grave; car la décision touchant la résidence du demandeur a été prise en l'absence du défendeur, et elle peut se traduire par l'injonction adressée à ce dernier de transporter ailleurs sa résidence. Mais le défendeur, qui pourrait être lésé, pourra agir en référé. D'ailleurs, et par la force des choses, l'efTet de la première ordonnance rendue par le président ne pourra pas se produire longtemps, puisque, lorsque les parties auront comparu ensemble devant lui, il pourra être statué à nouveau sur la résidence de l'époux demandeur (art. 338, $ 2).
il s'agit maintenant de porter à la connaissance
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du défendeur la décision provoquée par son conjoint (i) :
Art. 337. La requête et Tor- parution, outre les délais de dis*
donnance sont signifiées en tète tance, le tout à peine de nullité,
de la citation donnée à Tépouz — Cette citation est délivrée par
défendeur trois jours au moins huissier commis, et sous pU
avant le jour fixé pour la com* fermé.
La citation doit naturellement être donnée à la personne qui doit jouer le rôle de défendeur dans l'instance en divorce, mais il y a quelques précisions à faire pour le cas où cette personne est en état d'interdiction soit judiciaire, soit légale.
L'interdiction judiciaire de l'un des époux n'est pas, pour l'autre, une cause de divorce* L'individu interdit est désormais incapable de commettre un acte conscient de nature à motiver contre lui une action en divorce. Mais on peut supposer qu'avant son interdiction, et avant même qu'aient apparu les causes qui ont déterminé son interdiction, l'un des époux se soit rendu coupable envers l'autre d'un acte constituant une cause de divorce. Son interdiction ultérieure ne saurait évidemment enlever à l'époux offensé l'action en divorce qui lui appartient. Dans ce cas, l'ordoimance du président portera que la citation à comparaître sera doimée au tuteur de l'interdit, car le tuteur représente complètement l'interdit, et de ce que la loi ne l'autorise pas à demander le divorce au nom de l'interdit, il ne s'ensuit pas qu'il ne puisse, au nom de ce dernier, défendre à une action en divorce.
319. Il faut adopter une solution différente si le défendeur est en état d'interdiction légale. Nous verrons plus loin que la loi exige que l'individu légalement interdit soit assigné à
(1) L'art. i8 n"» 8 de la loi du 28 avril 1836, qui tarife au droit de B francs (aujourd'hui 7 fr. 50), les actes et jugements interlocutoires et préparatoires de divorce, vise spécialement les actes judiciaires proprement dits, tels que : jugements d'avant faire droit, préparatoires et interlocutoires, ordonnances, procès-verbaux d'enquête, de comparution et enfin les différentes mesures d'instruction que comporte la procédure du divorce. Sol. de CAdmin,, 27 juin 4887, D. 89, 8, iil.
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comparaître devant le tribunal qui doit connaître de la de« mande en divorce dirigée contre lui. SI sa présence est jugée nécessaire devant le tribunal, on ne voit pas pourquoi 11 serait Inutile de rappeler en conciliation devant le président. S*ll est possible de le mettre en présence de son conjoint, peut-être ce dernier abandonnera-t-il la demande. Comment donc sera-t-il assigné en conciliation? L'assignation pourratreUe être adressée au tuteur? Il résulte de l'art. 234 que Faction en divorce ne peut être introduite par le tuteur de celui qui est légalement interdit, que sur la Justification de l'autorisation ou de la réquisition de l'Interdit. Si la loi a trouvé qu'il serait odieux et absurde que le tuteur pût agir en divorce sans l'assentiment de l'interdit, il serait non moins absurde, et peut-être même davantage, que le divorce pût être demandé contre l'interdit défendeur, sans même quHl le sache; de sorte que le tuteur assigné serait maître de se présenter ou de ne pas se présenter, et cela dans un système où, pour plus de certitude que la partie intéressée sera prévenue, on a prescrit la citation par un huissier commis !
D'ailleurs, lorsque l'art. S38 parle des parties qui doivent comparaître, il vise bien certainement les époux eux-mêmes, sauf le cas unique de l'interdiction Judiciaire.
L'assignation doit donc être donnée à l'interdit légalement lui-même. C'est dans ce sens que l'ordonnance doit être rédigée (1). L'interdit, s'il veut défendre, transmettra à son tuteur la copie qui lui aura été signifiée. Le tuteur figurera alors dans l'instance ou pourra être requis d'y figurer,
320. Le délai de trois Jours est franc, et ne saurait être abrégé. Mais le défendeur pourrait, en comparaissant sur une citation donnée à un délai plus court, couvrir la nullité soit en répondant aux observations du président, soit en demandant l'indication d'un Jour ultérieur.
(1) C<mtrà, Paris, 7 avrU 4887, S. 88, % 5i.
La citation sera remise sous pli fenné. Le but de cette innovation s'explique de lui-même. Le moyen le plus simple de se conformer à cette prescription, est ceItU qui résulte des instructions de la chambra des avoués du tribunal de la Seine : l'huissier ne fermera l'enveloppe qu'après avoir parlé à la personne elle-même, à son domestique, au concierge ou au voism, et pourra ainsi mentionner le parlant à sur la copie comme sur l'original.
La citation devra mentionner aussi que la copie est remise sous pli fermé.
Remarquons cependant que la loi n'attache pas la nullité à l'inobservation de la règle concernant la remise sous pli fermé par huissier commis, comme elle l'attache à l'inobservation des dispositions précédentes.
331. D'après l'exposé des motifs du projet présenté par le gouvernement, la loi a voulu organiser une sorte de coitcilialion à deva; degrés. Dans le premier, le demandeur s'est présenté seul; dans le second, les deux parties seront présentes, ou tout au moins convoquées.
Art. 338, gl.Anjoai'indlqaé, aion pour entendre le dâfendear; le juge entend les parties en per- en cas de non conciliation an de sonne ; si l'une d'elles se tronve défaut, il rend une ordonnance dans l'impossibilité de se rendre qoi constate la non conciliation auprès du juge, ce magistrat dé- ou te défaut et autorise le détermine le lieu où sera tentée la mandeuF à assigner devant le conciliation, ou donne commis- tribunal.
Les parties doivent comparaître en personne sans l'assistance d'aucun conseil, parent, avocat ou avoué ; sans l'assistance également du curateur ou conseil judiciaire, si la demande est formée par ou contre im mineur émancipé ou demi interdit.
Si le défendeur est en état d'interdiction légale, puisqu'il doit être cité (1) ainsi que nous l'avons vu plus haut (n' 319), sa comparution personnelle pourra avoir lieu, si le juge
(1) Paris, 7 avril 1887, S. 88, 3, U.
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esUme qu'elle est nécessaire. Le rapporteur reconnaissait que le juge pouvait faire comparaître l'interdit demandeur; il ne sera pas plus difficile de faire comparaître l'interdit défendeur.
Si l'une des parties se trouve dans l'impossibQité de se rendre auprès du président, ce dernier, appréciateur souve* rain de la situation, pourra indiquer un lieu, dans le ressort de son tribunal, où sera tentée la conciliation. Si le défendeur empêché se trouve hors du ressort, le président pourra donner commission rogatoire afin qu'il soit entendu. Mais cette disposition ne s'applique pas au demandeur.
322. Il peut arriver que l'une des parties fasse défaut quoique ayant la possibilité de se présenter. Si c'est le demandeur, on peut le considérer comme ayant retiré sa demande. On a soutenu que le défaut du demandeur ne saurait obliger le président à le débouter de son action, et que ce mag&trat pourrait, au contraire, tout aussi bien rendre immédiatement en sa faveur une ordonnance l'autorisant à citer, qu'ajourner la comparution à une date ultérieure (1). C'est possible ; mais le magistrat qui agirait ainsi méconnaîtrait singulièrement son rôle de conciliateur, en autorisant à lancer la citation au demandeur qui n'insiste pas, sous l'influence, peutêtre, des premières observations qui lui ont été faites. Le président doit au contraire s'empresser de donner défaut contre le demandeur, lequel d'aiUeurs ne perdra pas son droit d'exercer de nouveau son action en divorce en l'appuyant sur les mêmes causes.
Si c'est le défendeur qui ne comparait pas, il n'y a pas de difficulté. Si le demandeur, malgré les observations du président, persiste dans les conclusions de sa requête et si le président ne juge pas utile d'ajourner la comparution à une époque ultérieure, suivant ce qui va être dit, une ordon*
(i) Carpentier, loe. cit., n"" 60, p. 87.
nance est rendue qui constate Is défaut, et autorise le demandeur à assigner devant le tribunal.
323. Supposons maintenant que les deux parties comparaissent et se trouvent en présence devant le président. Si cette tentative de conciliation ne rémsit pas, peut-être serat-il permis de mieux espérer d'une nouvelle tentative, surtout si plusieurs jours de réflexion la séparent de la précédente. Pour obtenir ce résultat:
Abt. SS8, S 6. Le juge iulvant qui n'excède paa vingt jour*, les circonstances, avant d'anto- sauf fi ordonner les mesores rlser le demaudeor à citer, pent proviNires nécoMaires. ajourner les parties à un délai
Dans cette limite de vingt jours, le président pourrait ordonner plusieurs comparutions successives. D'après le texte, c'est le président lui-même qui ajourne les parties à un délai déterminé. Le but de cet ajournement est une nouvelle comparution personnelle. Comme la date de cette comparution leur a été indiqués par le président lui-même, une nouvelle assignation n'est pas nécessaire. Hais il faudrait nécessairement une nouvelle assignation, avec signification de l'ordonnance d'ajournement, si le juge avait cru devoir adopter cette mesure en l'absence du défendeur.
Il résulte des termes de l'art. 238, g 6, que le délai de vingt jours dans lequel le président peut se mouvoir pour ajourner les parties est un délai franc.
§ 3. — PouvoItb du président en cas de non oonoUlation. Mesures proTisoIres.
3Si. — Des meearet provisoires en cas de non conciliation, art. 338,
Pouvoirs dn jnge des référés
8S6. ~ La femme est implicit^oent halnlitée pour a^, art. SUS,
8* $3!7. — Déchéance du demandeur faute d'utiliser l'ordonnance dans
les délais, art. 338, § 7 et 8.
328. — Voies de recours contra l'ordonnance du président, art. 338,
Yr:^'
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d29. — Compétence du tribunal saisi quant ans meauMs provisoires, art. 338, S 6-
330. — Si an appel contre l'ordonnance du président est encore
pendant au moment où le tribunal est saisi, la Cour ne doit-elle pas statuer sur TappelT
331. — Système d'après lequel la Cour serait dessaisie; réfutation.
332. — L'appel contre l'ordonnance du président est-il encore pos-
sible après que le tribunal a été saisi ?
Résumé et conclusion
324. Si les parties se réconcilient devant le préaident, il n'est dressé aucun acte ni procès-verbal de leur rapprochement.
S'il n'y a pas conciliation, le juge entendra alors les parties sur les mesures provisgires que la situation paraîtra exiger. Il importe de remarquer que les explications échangées entre les époux sur ce point particulier pourront avoir de graves conséquences juridiques. Ainsi il a été jugé que si le défendeur présente devant le président des explications ou défenses contre les mesures provisoires sollicitées par son conjoint, sans opposer, par exemple, Texception d'incompétence, cette exception est couverte et ne peut plus être reproduite par le défendeur devant le tribunal saisi de l'instance principale (1). Par conséquent le défendeur qui aurait quelques exceptions à soulever devrait les formuler et en demander acte, avant d'accepter le débat sur la question des mesures provisoires.
Quelles sont ces mesures?
Art. 238, S 3* ^ j^g^ statue, fants, sur la remise des effets
à nouveau, s'il y a lieu, sur la personnels, et il a la faculté de
résidence de l'époux demandeur, statuer également, s'il y a lieu,
sur la garde provisoire des en- sur la demande d'aliments.
Cette énumération doit être complétée par l'adjonction de
certaines autres mesures, non visées expressément par le
(1) Paris, 5 fév. 1889, S. 89, 3, 30.
-^il-lfJU-'
t l'accessoire de celles gui y sont prévues, pourra, quand la femme sera maintenao al, ordonner qu'un séquestre soit nommé uementun relevé des opérations commerr les bénéfices réalisés, après déduction aires à la femme et à son industrie (1), os le aura seule la gestion du fonds de cornm rendre compte au mari à certaines épo- 2). Pourrait-il accorder une provision ad
douter vient de ce que l'art. 238, § 2, parie leQts, tandis que l'art. 240, concernant les lal, parle des aliments et des provisioTu. I expression peut être considérée comme i l'art. 240. La provision ad litem pour si . peut être indispensable à la femme, sarre appel de l'ordonnance du président. La i refusé le droit de la réclamer, mais par t rien de juridique (3).
■es ci-dessus, et autres semblables (4), des qui sont spécialement visées par l'arU- 'onnellement demandées devant le prési-
pas nécessaire qu'elles aient fait l*objet ans la citation.
appréciateur absolu de la convenance et
mesures; il pourra les autoriser en tout 1 ne pourra, quoi qu'il ordonne à cet égard, e l'autorisation de citer. On a pu soutenir nte quand l'autorisation de citer était acjment du tribunal (S), quoique le texte de
ÎK>, Gas. Pal., SB, 1, 840.
884, Gaz. Pal., 84, 1, 766, tSSO, S. 91, 8, SI.
iY. 18S9, D. S», 1, SOI.
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Fancien art. 240 ne fût pas favorable à cette solution; mais aujourd'hui la difficulté ne pourrait pas même être soulevée.
325. En dehors des mesures provisoires ci-dessus indiquées» il n'en est pas d'autre que le président puisse prendre, du moins en tant que conciliateur, saisi par la requête du demandeur. Mais ce qu'il ne pourrait pas faire comme magistrat chargé de la conciliation, il aurait incontestablement le droit de le faire comme juge des référés, saisi en cette qualité, sauf les restrictions apportées par la loi. Il a même été jugé que le président pouvait statuer à la fois comme magistrat conciliateur et comme juge des référés, sur une seule et même assignation et par une seule et même ordonnance (!)• Cette solution est fort douteuse, et pourrait entraîner de bien graves inconvénients. En eJBTet, devant le juge conciliateur, les parties doivent comparaître sans l'assistance d'avoués ou d'avocats ; elles ont droit au contraire à cette assistance, devant le juge des référés. Donc, si le président est saisi à la fois conmie conciliateur et comme juge des référés, les conseils des parties devront attendre à la porte que le conciliateur ait achevé sa mission, et ne devront entrer que lorsque le juge des référés commencera la sienne. Or, que deviendront les dispositions conciliantes des parties, si elles savent que leurs conseils sont dans une pièce voisine attendant avec impatience le moment d'intervenir ? D'un autre côté, la citation devant le juge conciliateur n'a pas besoin de contenir des indications précises sur les mesures provisoires à prendre ; au contraire la citation devant le juge des référés doit contenir des conclusions précises sur ce qui fait l'objet de la demande... Tout cela prouve qu'il y a des simplifications apparentes qui sont en réaUté des complications. — Nous aurons du reste à revenir en détail sur chacune des principales
(1) Cass. 15 juillet 1879, S. 80, i, 97, note de M. Labbé. IL 22
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mesures provisoires auxquelles peut donner lieu une action en divorce.
326. Puisque le président ne peut pas» à défaut de conciliation» refuser de rendre l'ordonnance portant autorisation de citer, il faut que le procès ait son cours ; par conséquent la femme doit nécessairement figurer dans l'instance^ soit comme demanderesse, soit comme défenderesse ; elle est donc forcément habilitée par l'ordoimanoe :
Art* 938, S^-Psr le fait de cette et à ester en jostîce Joaqu^ la ordonnance, la femme est auto- fin de Tinstance et des opérarisée à faire toutes procédures tions qui en sont les suites, pour la conservation d^ ses droits
En vertu de cette autorisation implicite la femme peut accomplir seule, non seulement les actes judiciaires nécessités par l'instance en divorce, et cela devant tous les degrés de juridiction (1). mais encore tous les actes judiciaires ou d'administration pouvant s'y rattacher d'une manière même incidente (2). Mais elle demeure soumise à l'observation des règles du droit commun pour tout ce qui ne se rattache pas au procès en divorce.
927. Dans cette disposition, la loi suppose qu'il sera donné suite à l'autorisation de citer. L'hypothèse inverse devait être prévue^ Il pourrait arriver, en effet, que l'époux demandeur après avoir obtenu du président les mesures provisoires sollicitées» relativement à la résidence ou à la garde des en<fants» demeurât dans l'inaction et s'abstint de former sa de» mande en divorce, mettant ainsi son coi^joint dans la situation la plus fausse et la plus pénible. C'est du moins ce qoi fut dit au Sénat (3). La crainte exprimée était chimérique, puisque le défendeur ay^mt toigours le droit de faire réformer en appel la décision qui lui faisait grief» ne pouvait
(1) Cass. U mai 1884, S. 85, i, 161.
(2) Carpentier, loc. cit.^ p. 101, n* 73.
(3) Sénat, séance du 10 déc. 1885.
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sonffirir de rinaction de son adversaire. Quoi qall en soit, le calcul supposé a été rendu impossible, en effet :
Art. 238, § 7 et 8. L'époux de- donnance. — Faute par répoux
mandeur en diyorce devra user demandeur d'avoir usé de cette
de la permission de citer qui lui permission dans ledit délai, les
a été accordée, par Fordonnance mesures provisoires ordonnées
du président, dans un délai de à son profit cesseront de plein
vingt jours, à partir de cette or- droit.
Le délai dont il s'agit commence à courir du jour où Tautorisation d'assigner a été donnée par le président, mais il n*est pas franc. Ce délai n'est pas suspendu par l'appel que le demandeur interjetterait de l'ordonnance, cet appel ne pouvant porter que sur les mesures provisoires prescrites, et non sur l'autorisation de former la demande (1). Enfin ce délai est distinct du délai d'attente de vingt jours qui peut déjà avoir été imposé par le président.
La deuxième ordonnance rendue par le président contient donc :
Nécessairement, l'autorisation de citer ;
Éventuellement, fixation de la résidence de l'époux demandeur;
Et quelquefois, détermination de certaines mesures provisoires à prendre.
Art. 238, S 3. CeUe ordon- dans les délais fixés par l'art. 809 nance est exécutoire par provî* du Code de procédure. sioii ; elle est sosceptinle (rappel
C*e8i*à-dlre que cette ordonnance est traitée, au point de vue du recours, comme les ordonnances de référé ; elle ne sera donc pas susceptible d'opposition, mais l'opposition sera naturellement recevable contre l'arrêt rendu par défaut sur rappel de cette ordonnance. Il ne conviendrait pas de pousser plus loin l'assimilation, et de considérer comme statuant véritablement en référé, le juge remplissant la mission
(i) Paris, iO août 1887, D. 00, % 149.
spéciale que lui confère Fart. 238. Par conséquent si le président hésitait à prendre la responsabilité de la mesure demandée, rentrant d'ailleurs dans les Umites fixées par Tarticle 238 § 2, il ne pourrait renvoyer la contestation à l'audience pour y faire statuer par le tribunal tout entier.
L'appel dont Tordonnance est susceptible ne peut évidemment porter que sur la partie de cette ordonnance qui pouvait soulever une véritable discussion* La disposition contenant autorisation de citer, demeurera donc toujours définitive (!)• Mais celle qui fixe la résidence de la femme pendant la durée du procès sera susceptible d'appel, quand même il ne serait pas consigné dans l'ordonnance qu'il y a eu débat sur ce point. Pour qu'il en fût autrement» il faudrait qu'il fût constaté que les époux ont doimé leur adhésion à la mesure prescrite par le juge (2). Certaines décisions paraissent admettre au contraire que l'appel n'est possible qu'à l'égard des points sur lesquels, d'après les termes de l'ordonnance, il y a eu controverse (3) ; de sorte que l'appel ne serait pas recevable, si le débat n'était pas révélé par l'ordonnance. Cette solution consiste, dans le silence de l'ordonnance, à présumer un acquiescement aux mesures édictées par le président, ce qui est contraire aux principes.
Tant que le tribunal n'est pas saisi de la demande
principale en divorce ou en séparation, il est tout naturel
que le président ait le droit d'édicter cartaines mesures pro«
visoires, dans les limites qui ont été ci-dessus déterminées;
mais
Art. 288, % 5. Lorsque le tri- par jugement du tribunal, sans bunal est saisi, les mesures pro- préjudice du droit qu'a toiyours visoires prescrites par le juge le juge de statuer, en tout état
de cause, en référé, sur la résidence de la femme.
s pî peuvent être modifiées ou complétées au cours de rinstance,
(1) Paris, 10 août 1887, D. 90, 2, 149.
(2) Bordeaux, 23 mars 1887, D. 88, 2, 109.
(3) Paris, U mars 4886, Gaz. Trib., 7 mai 1886.
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Par conséquent, le premier résultat immédiatement produit par rîntroduction de Faction principale devant le tribunal, est le retrait de tous les pouvoirs que le président tenait de Tart. 338, sauf ce qui concerne la résidence de la femme. Toutes les autres mesures sans distinction devront faire l'objet d'incidents portés devant le tribunal saisi, quand même elles auraient un caractère d'urgence; c'est ce qui résulte avec évidence du second paragraphe de l'art. 240, et la jurisprudence s'est prononcée dans ce sens (1). Par conséquent, et sauf l'exception concernant la résidence de la femme, la juridiction du référé est supprimée, à partir de l'introduction de l'instance principale, non seulement pour les questions relatives aux mesures provisoires, aux aliments et aux provisions, mais encore' pour les questions relatives à toutes les autres mesures urgentes (art. 240) (2).
330. Le président n'est donc compétent pour statuer sur les mesures provisoires que jusqu'au jour où le tribunal est saisi de la demande principale; mais il peut statuer jusqu'à cette date, et ses décisions sont susceptibles d'appel^ d'après l'art. 238, § 3.
Si la Cour d'appel a pu statuer avant que le tribunal de première instance soit saisi, il n'y aura pas de difficulté.
Mais il arrivera souvent, et même le plus souvent, que la Cour n'aura pas encore pu statuer sur l'appel dirigé contre l'ordonnance du président, lorsque le tribunal sera saisi de l'action principale. Il semble, tout d'abord, qu'il y a, dans ce cas, un conflit entre la Cour et le tribunal.
En effet, le § 5 de l'art. 238 parait donner au tribunal seul, à partir du jour où il est saisi, le droit de modifier ou compléter les mesures provisoires déjà prescrites par le prési-
(1) y. les motifs des arrêts suivants : Paris, 10 janv. 1889, S. 89, 2, 29; Contra, Carpentier, loc. cit., p. 107, n» 77.
(2) Paris, 8 fév. 1889, Gaz. THb., 34 fév. 1889.
346 Trr. vi. du divorce.
dent. Or, on suppose que par Teffet d'un appel, non encore jugé, Tappréciation de ces mêmes mesures est déjà soumise à la Cour. Dans ces conditions que faut-il décider?
D'après les principes généraux, et le droit commun en matière d'appel» il est certain que l'appel, à la date où il est intervenu, était dans le droit de la partie de qui il est émané; puisque cet appel a valablement saisi la Cour, la Cour doit statuer par im arrêt et ne saurait être dessaisie par un événement ultérieur, tel que l'introduction de l'action principale devant le tribunal de première instance. Or, rien dans le texte de la loi ne vient contrarier cette application des règles du droit commun.
331* Cette solution, qui parait si légitime, a été contestée, et il s'est produit un système d'après lequel les paragraphes 2 et 5 de l'art. 238, éclairés et expliqués par les travaux préparatoires, doivent conduire à ce résultat que le paragraphe g réservant au tribunal saisi de la demande principale le droit exclusif de statuer sur les mesures provisoires, la Cour saisie de l'appel d'une ordonnance du président, appel interjeté en vertu du paragraphe 3 et encore pendant au moment de l'introduction de l'instance, se trouve dessaisie ipso jure par le fait même de cette introduction. Quant à l'appel qui serait interjeté postérieurement à l'introduction de l'instance, il serait purement et simplement irrecevable.
A l'appui de cette solution on invoque les incidents qui se sont produits dans la discussion de la loi :
Ainsi, dans la séance du 7 décembre 1885 au Sénat, le rapporteur répondant à une question qui lui élait posée, s'exprimait ainsi : < L'honorable M. Batbie a dit : comment ferezvous, si le tribunal est saisi et que la Cour n'ait pas statué? Je réponds : dans ce cas la Cour est dessaisie. > Or, rien n'autorisait le rapporteur à faire une pareille réponse, ni les principes généraux admis par le droit commun, ni les
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tennes du projet en discussion. Cependant, comme cette façon de procéder par voie d'affirmation intrépide produit toijgours son effet, quelques sénateurs firent observer qu'il serait utile de mentionner que si l'appel était déjà formé au moment de l'introduction de la demande principale, il tombait et que la Cour se trouvait dessaisie. Le rapporteur ajouta alors : € /e ne croyais pas utile de le mettre dans le texte; si néanmoins vous jugez que ce soit utile, cela ne fera pas de difficulté. » Une telle réponse peut se concevoir quand il s'agit d'une solution dérivant forcément du droit commun ; mais lorsqu'il s'agit d'une solution aussi étrange que celle qui dessaisit une Cour par l'effet d'un événement postérieur à l'appel, on peut trouver au moins singulier la réponse du rapporteur. Quoi qu'il en soit, et pour donner satisfaction aux scrupules qui s'étaient manifestés, la commission ajouta à. l'art. 238, $ 3, une disposition additionnelle portant que l'introduction de l'instance principale avait pour effet de dessaisir la Cour de l'appel de l'ordonnance. Hais un examen plus attentif a dû éclairer la Commission sur l'étrangeté d'un tel résultat, et la disposition additionnelle précitée a disparu de la rédaction définitive de l'art. 238» § 3.
On a cependant prétendu que l'opinion exprimée par le rapporteur dans la séance du 7 décembre 188S sur l'inutilité de la disposition que l'on proposait d'introduire dans l'article 238, S 3, permettait de penser que la commission avait estimé également qu'il était sans intérêt de maintenir une disposition additionnelle jugée inutile (1)» Conformément à cet aperçu et en donnant au paragraphe 6 de l'art. 238 un sens absolu, quelques arré ts ont décidé que la Cour devait se dessaisir de l'appel porté devant elle contre l'ordonnance du président statuant sur les mesures provisoires, quoique cet appel ait été interjeté avant l'introduction de l'instance
(1) Yoy. note dans S. 1889, 2, 9.
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principale (1). Que devient alors rappel qui avait été fait à une époque où l'appelant avait certainement le droit de le produire? — De deux choses Tune : ou cet appel s'évanouit purement et simplement, ce qui est une iniquité que rien n'explique ; ou le droit de statuer sur la question qu'il soulevait se trouvera transporté au tribunal saisi de la demande principale, ce qui est absurde. Jamais, en effet, un tribunal ne connaît, pour les réformer, des décisions de son président; autrement il arriverait qu'un président pourrait être appelé à revenir lui-même comme membre du tribunal sur les mesures qu'il aurait prises comme magistrat conciliateur.
Aussi la plupart des décisions rendues sur la question sont contraires à une solution aussi peu justifiée et qui doit être rejetée,
332. Étant admis que la Cour régulièrement saisie d'un appel avant l'introduction de l'instance principale doit demeurer saisie, la controverse ne peut sérieusement porter que sur le point de savoir si l'appel contre l'ordonnance du président est encore possible après que le tribunal de première instance a été saisi de la demande principale.
On peut dire dans le sens de l'affirmative, que l'art. 238 § 3 autorise d'une manière absolue, et sans distinction l'appel contre l'ordonnance relative aux mesures provisoires; que le droit d'appeler ainsi reconnu aux parties implique pour la Cour le droit et le devoir de statuer sur cet appel en se plaçant pour apprécier les mesures prises au moment où Tordonnance a été rendue, sans qu'elle ait à se préoccuper du point de savoir si le demandeur a ou non saisi le tribunal de la demande principale, que l'art. 238 en attribuant au tribunal saisi le droit de modifier ou compléter les mesures
(1) Paris, 10 janv. 1889, S. 89, 2, 39; Paris, 8 fév. 1889, Gaz. Trib., U fév. 1889.
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provisoires déjà prises par le juge, n'a voulu parler que des faits nouveaux qui se seraient produits depuis l'ordonnance. Pour qu'il en fût autrement, il faudrait un texte formel qui n'existe pas, qu'on a tenté, il est vrai, d'introduire dans la loi, mais qui, finalement, n'y a pas été introduit. Plusieurs décisions importantes ont été rendues dans ce sens (1).
333. Cette solution est assez facilement acceptée en ce qui concerne l'appel interjeté avant que la demande ait été portée devant le tribunal de première instance. Mais il n'en est pas de même en ce qui touche les appels interjetés postérieurement au moment où le tribunal est saisi de la demande principale. On soutient que dans ce cas l'appel de l'ordonnance ne peut plus être interjeté. On invoque dans ce sens l'art. S38 § 5 aux termes duquel : lorsque le tribunal est saisiy les mesures provisoires prescrites par le juge peuvent être modifiées ou complétées, au cours de l'instance, par jugement du tribunal. Cette disposition implique, dit-on, qu'à partir du moment où le tribunal est saisi, le tribunal seul a compétence pour prononcer sur les mesures provisoires (2). Plusieurs arrêts ont adopté cette opinion, en distinguant entre les appels qui ont été interjetés avant que le tribunal ait été saisi, et qui doivent être jugés par la Cour, et les appels postérieurs à l'introduction de la demande principale, lesquels seraient irrecevables (3).
Cette décision a pour résultat de faire disparaître le droit d'appel contre l'ordonnance du président s'il n'a pas été
(1) Paris, 19 mars 4890, D. 90, % 8S0; S. 90, 2, 160; Paris, 11 mars 4890, S. 90. 2, 64; Paris, 6 avril 1889; Nîmes, 43 fév. 1889; Paris, 40 janv. 1889; Paris, 6 juin 1888, D. 90, â, 338, 334, 335.
(2) Carpentier, loc. cit., n" 74 à 76.
(3) Paris, 20 et 24 déc. 1890, S. 91, 2, 55; Pau, 28 janv. 1889, S. 90, 2, 182; Paris, 27 avril et 15 juin 1888; Poitiers, 9 mai 1887; Paris, 2 fév. 1887; Paris, 13 août 1886, S. 89, 2, 9; Paris, 3 janv. 1887, D. 88, 2, 241; Pau, 10 août 1887, S. 89, 2, 29.
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exercé avant que le tribunal soit saisi. Q est vrai que ce> tains arrêts semblent admettre que le tribunal serait compé* tent pour réformer l'ordonnance du président (1); mais nous avons déjà vu que cela n'est pas possible* Seulement le tribunal, et c'est là la véritable signification de l'art 338 S S» a le pouvoir de modifier ou de compléter les mesures prises, à raison des faits nouveaux qui se seraient produits depais l'ordonnance (2) ; c'est ce qui a été reconnu par la Cour de cassation (3).
D'un autre côté, la distinction entre les appels antérieurs et les appels postérieurs à l'introduction de l'instance pourra donner lieu à des difficultés d'un autre ordre si l'exploit d'appel devant la Cour et l'exploit d'ajournement devant le tribunal, ont été signifiés le même jour.
334. Nous croyons donc qu'il convient d'adopter la solution plus haut indiquée, d'après laquelle l'introduction de l'instance principale ne met obstacle ni au droit pour les parties d'interjeter appel, ni au droit pour la Cour de statuer sur cet appel, sans qu'il y ait à distinguer entre les cas où l'appel serait antérieur, et ceux où il serait postérieur à l'introduction de l'instance.
Cette solution est la seule qui soit conforme aux principes généraux, alors que les deux autres admettent une dérogation exorbitante^ qui ne repose sur aucun texte ;
Elle respecte le § 3 de l'art. 238, qui consacre le droit d'appel contre l'ordonnance du président, sans aucune distinction;
Elle respecte le § B du même article qui confère au tribunal le droit de modifier les mesures déjà prescrites d'après
(4) Paris, arrêt précité du 3 janv. 1887, D. 88, 2, 241.
(2) Paris, 19 mars 1890, D. 90, 2, 350 ; S. 90, 2, 160; Voy. encore D. 90, 2, 833, SU, 33B.
(3) Casa. 6 fév. 1889, D. 90, i, 270; Vpy. Cass. 20 juin 1889, D. 90, 1, 420.
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les faits nouveaux qui peuvent se produire au coura de Fins» tance;
EUe est enfin la traduction pratique de ce que M« Dauphin a déclaré dans la discussion dont nous avons parlé : c n s'agit» disait-il, de situations successives que le juge examine en première instance, que la Cour apprécie au jour oii V ordonnance a été rendue^ ce qui n'empêche pas le moins du monde le tribunal de rendre ultérieurement une autre décision », si des faits nouveaux se produisent.
S 4. <— Procédure devant le tribunal*
335. — La cause est instruite dans les formes ordinaires, art. 239,
Pouvoirs du juge en cas de demande reconventionnelle
342. — Pourquoi il y a lieu de prononcer la séparation de corps,
sur la demande reconventionnelle, même quand le divorce a été admis sur la demande principale.
843. — Quxd^ lorsque le tribunal est saisi de deux demandes principales, non jointes , Tune en divorce, l'autre en séparation ou en divorce.
344. — Solution admettant que le tribunal doit toujours statuer sur la seconde, quoique le divorce ait déjà été admis sur la première.
84tf. -^ Réfutation.
346. -^ PubUcité des audiences, interdiction des comptes-rendus par la voie de la presse, art. 239, S S.
335. Les anciens articles 240 à 248 avaient organisé pour le divorce une procédure compliquée, dont une partie avait lieu à huis clos, composée d'une série de formalités onéreuses ou inutiles. Ces combinaisons surannées ont disparu et sont remplacées par le droit commun.
Art. 239, s 4, La cause est ordinaire, le ministère pobiîc instruite et jogée dans la forme entendu.
Il en sera ainsi quand même la demande serait formée contre un individu légalement interdit. < L'art. 261, ditTexposé des motifs, réglait pour le cas où le divorce était demandé à raison de la condamnation de Tun des époux, une procédure extrêmement sommaire, dans laquelle, d'après l'opinion commune, le défendeur n'était même pas mis en cause. Le projet ne maintient pas cette procédure exceptionnelle. La demande de divorce fondée sur l'art. 232 sera instruite et jugée dans la forme ordinaire. » La seule différence entre ce cas de divorce et les autres, c'est qu'il ne peut y avoir de sursis au prononcé du jugement (art. 246). — Le rapport de la commission au Sénat ajoutait : < Le condamné, quelque indigne qu'il soit, n'en continue pas moins d'exister au regard de sa femme et de ses enfants. >
11 suit de là que la citation à comparaître devant le tribunal devra lui être adressée, et non à son tuteur, conformément à ce qui a été dit plus haut (n"^ 319), au sujet de la citation en conciliation, avec observation du délai des distances.
336. La procédure en divorce devant être soumise aux règles du droit commun, il n'y a pas d'observation parlicalière à formuler, si ce n'est en ce qui concerne l'acquiescement et le désistement.
D'abord il est manifeste que le défendeur ne saurait acquiescer soit à la demande en divorce ou en séparalion dirigée contre lui, soit au jugement intervenu sur celle demande, l'objet du litige n'étant pas susceptible de transaction (art. 249).
Mais le demandeur soit en divorce, soit en séparation, peut valablement se désister de l'instance, et conserver cependant le droit qu'il croit lui appartenir. Il n'en serait autrement que s'il s'agissait d'une instance d'appel, conlre
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un jugement de divorce ou de séparation, parce que, dans cette hypothèse, le désistement produirait précisément un acquiescement au jugement déjà rendu (1). Nous aurons plus tard Toccasion de revenir sur les précisions que nous venons de faire.
337* La demande en divorce peut être considérée comme contenant implicitement et a fortiori une demande en séparation de corps ; donc :
ART. 389, S % Le demandeur en demande en séparation de pentf en tout état de cause, trans- corps, former sa demande en divorce
Cette transformation sera possible tant qu'il ne sera pas intervenu un jugement définitif, que l'instance soit poursuivie par défaut ou contradictoirement. Elle pourra même avoir lieu en cause d'appel (2).
Mais la réciproque n'est pas vraie. La demande en séparation de corps est distincte de la demande en divorce et ne la contient pas. La demande en séparation de corps ne peut donc être transformée en demande en divorce (3). Aux termes de l'art. 6 de la loi du 18 avril 1886, il n'y a que les demandes en séparation formées antérieurement à la promulgation de la loi du 27 juillet 1884 qui puissent être transformées en demande en divorce, soit en cours d'instance, soit en cause d'appel (4). C'est qu'en effet les auteurs de ces demandes pourraient prétendre qu'ils auraient réclamé le divorce, si le divorce eût existé quand leur action a été introduite. Mais, hors cette hypothèse, la transformation d'une instance en séparation en instance en divorce aurait pour résultat, en première instance, de soustraire le divorce au
(1) Caen, 5 déc. 1826. Voy. Chauveau-Garré, t. III, q. 1451 bis^ in fine.
(3) Riom, l'' fév. 1888, D. 90, % 168; Bordeaux, 13 fév. 1889, S. 89, 2, 240; Y. Cass. 22 fév. 1888, S. 88, 1, 874.
(8) Arrêt de Casa, du 22 fév. 1888 précité.
(4) Ibid.
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double degré de condliatioa, auquel il est sotUDis, el en outre de constituer en appel une demande nouvelle.
Cette double considération étant le motif qui a fait probiber la transformation d'une action en séparation de corps en action en divorce , doit, par suite , donner la mesure de rétendue de cette prohibition ; cette prohibition ne sera doao pas violée quand il ne sera pas question de porter une demande nouvelle en appel, ni de soustraire une action en divorce à la tentative spéciale de conciliation exigée par la loi. C'est ce qui aura lieu en cas de désistement d'une action en séparation de corps.
Le demandeur, après avoir conamencé par introduire une action en séparation de corps, pourra donc se désister, el introduire ensuite, régulièrement, dans la forme ordinaire, une action en divorce. On ne peut pas dire, comme on l'a prétendu, que ce serait le moyen de parvenir indirectement à atteindre un but que la loi ne permet pas d'atteindre directement. Cest là une équivoque : ce que la loi ne veut pas, c'est qu'on puisse soustraire une action en divorce à Fessai de conciliation qui lui est spécial, c'est pour cela qu'elle a prohibé la transformation d'une action en séparation de corps en action en divorce, transformation qui ne serait qu'un changement d'étiquette résultant d'un simple acte de conclusions. Mais la loi n'a jamais songé à prohiber un désistement d'instance qui rendrait possible l'introduction régalière d'une action en divorce. La jurisprudence est en ce sens (1).
338. De ce que la loi ne permet pas de soustraire une demande en divorce à l'essai de conciliaUon qui lui est propre, il suit encore que le demandeur en séparation de
(1) Trib. Seine, âO jany. 1887, Gos. 2W6.» 11 fév. 1887; Trik Seine, 16 déc. 1886, Gaz. Trib.^ Droite Ltri^ 18 déc. 1886 ; Conirà, Carpentier, loc. et/., n*" 80, p. llSé
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corps ne pourrait pas conclure subsidlairement au divorce, pour le cas, par exemple, où l'autre conjoint viendrait, par la suite, à réclamer le divorce.
Mais, à rinverse, celui gui introduit une action principale en divorce, ne pourrait-il pas conclure subsidlairement à la séparation de corps?
La raison de douter vient de ce que la demande en séparation de corps parait être, comme nous l'avons reconnu plus haut, implicitement contenue dans la demande principale en divorce. Mais cette circonstance autorise seulement le deman« deur à transformer sa demande^ comme le dit l'art. 239, % S, en une autre demande distincte de la première, laquelle disparait» Or des conclusions subsidiaires auraient pour résultat de soumettre à l'examen du juge deux demandes distinctes à la fois par leur caractère et par leur but. C'est ce qui n'est pas possible. La loi donne aux intéressés le droit d'intenter soit l'action en divorce, soit l'action en séparation de corps (arl. 366). Mais elle ne leur permet pas d'intenter cumulatif vement l'une et l'autre de ces actions , même à titre subsidiaire, pour l'une des deux. En d'antres termes, la loi admet bien que le demandeur puisse substituer une action en séparation de corps à une action en divorce, mais elle n'admet pas qu'un tribunal puisse être saisi de ces deux actions en même temps, à la requête de la même personne (1).
S39. Mais on peut au contraire concevoir que, par l'effet de la reconvention, le même tribunal se trouve saisi en même temps d'une demande en divorce à la requête d'une partie, et d'une demande en séparation de corps à la requête de l'autre partie, ou même entre les mêmes parties de deux demandes en séparation de corps ou de deux demandes en divorce :
(1) Voy. C^8s. 80 juin 1886, Gaz. Trih., V^ joillet !889; Paris, 5 mars 1886, Ga9. Trib.^ iO mars 1886, etc.
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Art. 239, S 3. Les demandes peavent être introduites par un reconTentionnelles en divorce simple acte de conclusions.
c Ce paragraphe, dit VExposé des motifs^ règle formellement ou implicitement les questions qui peuvent naitre en cas de demandes reconventionnelles. A une demande en divorce, répoux défendeur peut répondre par une demande reconventionnelle en divorce. Cette demande est introduite par un simple acte de conclusions. C'est la solution, contraire à Topinion générale, d'une question controversée. On s'accordait en effet généralement pour décider que le défendeur devait observer les mêmes formes que s'il introduisait une demande principale (trib. de Charleroi, 29 mars et 5 avril 1876). Hais il a paru que la conciliation étant tentée et n'ayant pas abouti, il était peu utile de l'exiger une seconde fois. — On peut supposer qu'à une demande en séparation de corps, le défendeur réponde en demandant le divorce. Dans ce cas, qui n'est plus prévu par notre paragraphe, les formes ordinaires doivent être observées pour la seconde demande. Il y a en réalité deux demandes principales. La procédure spéciale à chacune d'elles doit êtro suivie. L'instance est introduite, et quand les deux affaires seront en état, le tribunal pourra statuer par un seul et même jugement. >
VExposé des motifs ajoutait encore : < Quand, à une instance en divorce, le défendeur répond par une demande reconventionnelle en séparation de corps, cette demande pourra être introduite par simple acte de conclusions. >
Dans la discussion qui eut lieu au Sénat, M. Denormandie s'est exprimé comme si la disposition dont il s'agit prévoyait uniquement l'hypothèse d'une demande en divorce formée reconventionnellement à une demande principale en divorce, ou d'une demande reconventionnelle en séparation introduite au cours d'une instance en séparation. De sorte qu'il pourrait, ce semble, y avoir quelque doute sur l'application de notre paragraphe au cas où le défendeur à une instance en
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divorce répondrait par une demande reconventionnelle en séparation de corps. C'est ce qui a fait juger quelquefois qu'une telle demande reconventionnelle n'était pas recevaWe (1). Mais telle ne saurait être l'influence d'une opinion isolée susceptible d'ailleurs de recevoir une interprétation différente, et il est aujourd'hui reconnu par une jurisprudence qui s'affirme de plus en plus que le défendeur à une action en divorce peut se porter reconventionnellement demandeur en séparation de corps par un simple acte de conclusions (2).
On peut donc déterminer de la manière suivante, le champ de la reconvention dans notre matière :
Une demande reconventionnelle en divorce est possible contre une demande principale en divorce ;
Une demande reconventionnelle en séparation de corps est possible contre une demande reconventionnelle en séparation de corps ;
Une demande reconventîonnelle en séparation de corps est possible contre une demande principale en divorce ;
Toutes ces demandes reconventionnelles seront introduites par un simple acte de conclusions, même en appel (art. 248,
Mais une demande reconventionnelle en divorce n'est pas possible contre une demande principale en séparation de corps, c même quand la demande en séparation avait été originairement introduite sous forme de demande en divorce» convertie en demande en séparation avant l'introduction de la demande reconventionnelle (3). > Le défendeur devra recourir aux préliminaires spéciaux de conciliation réglés
(!) Voy. Dijon, 27 juiUet 4887, S. 88, 2, 17.
(2) Rouen, 7 août 1888, D. 90, 2, 861 ; Paris, 27 juin 1888, S. 91, 2, 62; Riom, l» fév. 1888, S. 90, 2, 207; Paris, S. 90, 2, 61; Chambéry, 7 juin 1886, S. 88, 2, 17.
(3) Rapport de M. Letellier à la Chambre des députés.
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par lei art. 334 et 238. et former une demanda principale. Noui devons faire remarquer que la voie reconventionnâUe a8tBimplemmtfacullaUTe,et que les époux demeurent libres de procéder par voie d'actioa principale.
840. Oat-iU quelqu'intérèt à procéder par l'une de ces deux voies plutôt que par l'autre? Ea fait, c'eat une question d« tactique à résoudre par les cooieils des parties. La demande reconvenlionnelle oblige le juge à apprécier les faits gof leaqueU elle repose, en môme temps que les faite qui servent de baae à la demande principale. II peut y avoir avantage à ce qu'il en eoit ainsi- Mais il sera statué sur les deux demandes par un seul et même jugement. Si le défendeur procède au contraire par action principale, les deux demandes pourront être jointes; elles pourront aussi ne pas l'être. Dans ce dernier cas, les faits sur lesquels repose la seconde demande, s'ils sont complètement indépendants de ceux sur lesquels repose la première , ne seront nullement examinés 1ers du jugement de celle-ci, et ne pourront, dès lors, exercer aucune influence sur la décision qui devra d'àbord être rendue. Il est vrai que si le défendeur succombe BOT la première demande, il lui restera la ressource de suivre sur la seconde introduite à sa requête. Mais il ne faut pas méconnaître que l'échec subi sur la première demande établira un préjugé défavorable contre le défendeur qui a préféré la voie principale à la voie reconventionnelle.
En droit, il peut se faire, comme nous allons le voir, que le jugement intervenu sur la première demande, rende louL à fiait sans objet la seconde demande ; dès lors, nous pensons qu'il y a toujours, pour le défendeur, un certain avantage à procéder par la voie reconventionnelle.
341. Quoi qu'il en soit, il importe de bien déterminer quels sont les pouvoirs du Juge dans les deux hypothèses.
Supposons d'abord qu'un tribunal soit saisi d'une demande principale en divorce, et ensuite, par le défendeur,
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d'une dnnaade reaoDventionDelle en léparalion de QorpB. La possibiliLé, en pareille hypothèse, d'une demanda reoonfentionnelle, implique évidemment pour le tribunal le droit de statuer par un seul jugement. Il n'y a pas da difficulté pour le cas oîi l'une des deux demandes doit être rejetée, ni pour celui où elles doivent être rejetées l'une et l'autre. Mais que décider lorsque les deux demandes paraissant bien fonr dées semblent devoir être également admisesî Le tribonal peut^il prononcer en même temps le divorce et la séparation de corps? N'y a-t-il pas contradiction à déclarer que le lien conjugal est en même temps rompu et simplement relâchéî
11 y a un point certain; c'est que l'instruction de l'affaire démontre qu'il y a eu des torts graves imputables à chacun des deux époux; il semblerait donc assez naturel de prononcer le divorce aux torts des deux époux (1). Uais une telle déoltion ne correspondrait pas aux conclusions prises par les parties, dont l'une avait formé une demande en séparation da corps sur laquelle il faut nécessairement qu'une décision intervienne, soit pour l'admettre, soit pour la repousser. En conséquence la Jurisprudence décide que le tribunal, tout en prononçant le divorce à la requête du demandeur, peut é^- Isment prononcer en tant que de beioin, la séparation de corps à La requête du défendeur (2). On comprend très bien ce que cette formule signifie; nuis pour lui enlever son ap* parenee bizarre, il serait préférable de prononcer d'abord la séparalion de corps à la requête du défendeur, et ensuite le divorce à la requête du demandeur; le tribunal n'est pas en effet soumis k la nécessité d'observer, dans le dispositif de son Jugement, l'ordre chronologique des demandes. 342. Mais quelle est la raison juridique et en même temps
(1) CjUtPBNTOUl, loc. cit., n° 86.
(2) Paris, 97 juin 1888, S. 91, 3, 62; D. 00, 2, SOI; Rouen, 7 août 1888, D. ibid.
rèl pratique ponrant rendre nécessaire le prononcé de )aration de corps quand !e divorce est admis? iBt facile de s'en rendre compte : le divorce prononcé i demande de l'un des conjoints entraine la révocation vantages faits par ce dernier à l'autre (art. 299). — D'a- La jurisprudence la séparation de corps obtenue par un lint doit produire à son proSt le même résultat. Par connut, dans notre hypothèse, si la séparation de corps n'é- )a3 prononcée au profit du conjoint qui en a formé la nde reconventionnelle, sous prétexte que l'autre con-
demandeur principal, aurait obtenu le divorce, il en terait qu'il perdrait les avantages à lui faits, sans pouïrofiter de la révocation de ceux faits par lui à son con- , quand même sa demande en séparation de corps serait iée.
seul moyen d'éviter un tel résullat, c'est de prononcer ois le divorce et la séparation de corps; chacune de ces res devant produire vis-à-vis de l'un et de l'autre des époux, les effets qui lui sont propres. La seule prononn du divorce pourraitne pas suffire, parce que le divorce )ncé par le tribunal n'est pas encore définilif. n doit être crit dans les deux mois sur les registres de l'étal civil,
il est réputé non avenu (art. 2S1 et 252). Or, il peut iT que cette transcription ne soit pas requise, ou que les époux vienne à décéder auparavant, et que par suite orce n'ait jamais existé.
n-a-t-on raisonner de la même manière quand un tribu- 3 trouvera saisi, en même temps, d'une demande prin- ) en divorce formée par l'un des conjoints, et d'une nde, également principale, en séparation de corps format l'autre.
. 11 résulte du passage cité plus haut de l'Exposé des s, que dans le cas de simultanéité de deux demandes [pales, la procédure spéciale à chacune d'elles doit être
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suivie, et que, lorsque les deux affaires seront en état^ elles pourront être jointes à raison de leur connexité, pour y être statué par un seul et même jugement, sans qu'il y ait lieu de surseoir sur la demande en séparation de corps jusqu'au jugement de rinstance en divorce (1).
Mais si les deux instances principales. Tune en divorce Fautre en séparation de corps ne sont pas à peu près au même point, il n'y aura pas lieu d'en ordonner la jonction, moins encore de surseoir au jugement de l'une jusqu'à ce que l'autre puisse être jugée (2). Il n'est pas admissible en effet, que le défendeur puisse trouver, dans l'introduction tardive d'une demande, le moyen d'ajourner la solution du litige engagé contre lui. Les deux demandes devront donc être, alors, jugées séparément.
Si la demande en séparation de corps est disposée la première à recevoir jugement, et si la séparation est prononcée, il n'y a aucune difficulté à concevoir l'examen ultérieur de la demande en divorce, laquelle pourra être admise ou rejetée.
Mais si c'est le divorce qui est prononcé par le premier jugement, qu'adviendra-t-il de la demande en séparation de corps ? Faudra- t*il considérer cette demande comme étant désormais sans objet, ou peutron reconnaître aux juges le droit de prononcer la séparation entre époux déjà divorcés?
La question sera la même si la seconde demande est, comme la première, une demande en divorce. Si le divorce a déjà été prononcé, la seconde demande n'est-elle pas devenue sans objet, ou bien les juges pourront-ils encore prononcer le divorce au profit du défendeur originaire, pour lui permettre de profiter des avantages attachés à cette décision ?
La question est grave, et demande un examen attentif
(1) Paris, Si déc. 1887, S. 88, 2, 8K.
(2) Paris, 3 août 1885, D. Bépert,^ SuppLy v» Divorce et sép, de corps^ n» 242, note. Comp. Trib. Seine, 16 déc. 1886, D. 91, 3.
TIT. VI' DU DlTORCl.
d'abord les raisons alléguées à l'appui de l'opinion laquelle le tribunal doit toujours statuer sur la e demande, quoique le divorce ait déjà été proîtofieé
I divorce déjà proQont^é soit ou noa devônu définitif anscrlption, il faudra toujours que le tribunal statue econde demaDde, ne fut-ce que pour décider qui ipporter les dépens, i Mais, ajottte-t-oii« d'antres s peuvent encore rester à résoudre. Tonte demande ce ou en séparation de corps, comprend impticilta action en révocation des avantages faits par l'époux 9ur au défendeur. Elle peut comprendre auËSi, eopii* , des conclusions relatives à la garde des enfants* i sion alimentaire. S'il n'y a plus lieu de pronobcer 10 3U la séparation de corps entre des épouz qui sont orcés, il importe cependant de résoudre les qaeb* lesSus, et c'est ce que le tribunal devra faire pat- Id it qu'il rendra sur la deuxième demande. Il exista in intérêt spécial que pourra présenter cette seconde
dans une certaine hypothèse. Aux termes de }, si le divtjrce a été admis pour cause d'àdullàre, coupable ne peut jamais se marier avec don comr, lorsque la seconde demande sera motivée sat e, la sentence qui constatera que cette demande tifiée, aura encore pour effet, même après un pre- ^ement de divorce, de mettre empêchement au de l'époux coupable avec son complice (1). » ous pensons au contraire que le jugement qui pro-
divorce entre deux époux, rend inutile l'examw! de mande en divorce ou en séparation pendante encore î mêmes époux (2).
0 datiB D. 90, s, 361.
penTieH, toc. cit., n* SI
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En effet : Le divorce doit produire à l'égard d'une action en divorce ou en séparation encore pendante au moment où il est prononcé^ le même effet extinctif que le décès de Tun des époux (art 244 g 3, art. 307 g 1). --*- Ce n'est pas la mort envisagée comme étant la cessation de la vie^ qui éteint l'action en divorce ou en séparation ; c'est la mort envisagée comme étant une cause de dissolution du mariage. Si la mort civile eût encore existé, le législateur n'aurait pas manqué de dire que l'action en séparation ou en divorce est aussi bien éteinte par la mort civile que par la mort naturelle. Mais sa pensée est facile à dégager. Le législateur a entendu que Taction ayant pour but de rompre ou de relâcher le lien conjugal devait être éteinte par toute cause entraînant la dissolution du mariage, et par conséquent par le divorce.
L'art. 344$ $ 3, pourrait donc être complété de la manière suivante :
« L'action en divorce (ou en séparation) intentée par l'un des époux, est éteinte par le divorce prononcé sur la de«* mande de l'autre ; >
Ce qui reviendrait à cette affirmation évidente par eUeméme, que l'action en dissolution totale ou partielle du mariage s'éteint par la dissolution du mariage.
La dissolution du mariage par le divorce rend donc juridiquement impossible, faute d'objet, l'examen ultérieur de toute autre action en divorce ou en séparation, et par conséquent toute décision sur une action de cette naturoi
Or, t lorsque la décision sur le fond du procès est impossible, dit un arrêt de la Cour de Caen, la condamnation aux dépens manquerait de base juridique (1). *
Par conséquent, après le divorce prononcé sur une première demande, le défendeur ne pourrait être reçu à poursuivre Jugement sur la seconde demande pour faire statuer sur les
(i) 8 mai 1864, S. 64,3,224.
dépens. Chaque partie supportera les frais par elle exposés.
Mais, dit-on, toute demande en divorce ou en séparation comprend implicitement une action en révocation des avantages faits par Tépoux demandeur au défendeur, et peut comprendre explicitement d'autres chefs de réclamation.. ...
Raisonner ainsi, c'est confondre le but ou l'objet de l'action avec les conséquences légales que son admission peut produire. Il est tout à fait contraire aux principes les plus certains de prétendre que l'action en divorce contient d'autres actions ayant pour objet les effets spéciaux que le divorce doit engendrer. Est-ce qu'il existe, par exemple, une action qui aurait pour but précis et distinct de rendre applicable l'art. 298 ? Est-ce qu'il est nécessaire de prendre des conclusions spéciales pour que les déchéances pécuniaires résultant de l'art. 299 soient encourues? Quant aux aliments, il ne saurait être question d'en réclamer^ puisque ce droit a été perdu parle défendeur contre lequel une sentence de divorce a déjà été prononcée. Enfin le sort des enfants est réglé par l'art. 302, indépendamment des conclusions des parties.
Reconnaissons donc que le but unique de l'action en divorce, ou son objet, c'est la dissolution du mariage; que le but unique de l'action en séparation ou son objet, c'est la cessation de la vie commune. Or, lorsqu'un divorce a prononcé la dissolution du mariage et par suite a fait cesser la vie commune, il est de toute évidence que l'objet immédiat et direct des actions dont il s'agit a disparu. Par conséquent les déchéances pécuniaires et incapacités relatives de contracter mariage avec certaines personnes ne peuvent plus se réaliser. Ce résultat est d'autant moins à regretter que le conjoint qui peut s'en plaindre avait le moyen de l'éviter en formant une demande reconventionnelle, dont le principal avantage eût été de le placer immédiatement, au point de vue de la procédure, au même niveau que son adversaire et
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d'obliger le tribunal à statuer sur tous ses chefs de conclusions.
346. Suivant la loi antérieure à 1886, la procédure en divorce n'était pas publique. Mais le législateur de 1886 a pensé qu'il devait en être autrement : c H a semblé, a dit le rapporteur delà loi au Sénat, que la publicité des audiences, qui est la garantie d'une bonne administration de la justice, ne pouvait être interdite que dans certains cas dont les magistrats seraient appréciateurs... En outre, le scandale si fréquemment causé par la reproduction par la voie de la presse d'un certain nombre de procès de séparation, a décidé votre commission, sur l'avis conforme du gouvernement et de la commission extraparlementaire, à interdire cette reproduction d'une manière absolue, tant en matière de séparation de corps qu'en matière de divorce. Cette disposition est reproduite par l'art. 3 de la loi du 27 juillet 1884. »
Le principe de la publicité des audiences est donc maintenu; mais
Art. S39, % 4. Les tribunaux tances en divorce, est interdite,
Le renvoi contenu dans le texte à la loi du 30 juillet 1881 a pour résultat de rendre possible l'admission des circonstances atténuantes, en vertu de l'art. 64 de cette dernière loi, et par conséquent d'abaisser le montant de l'amende encourue.
La prohibition ne concerne que les débats pouvant porter soit sur le fond, soit sur les incidents survenus au cours d'une instance, mais non sur le jugement lui-même qui pourra être reproduit.
La contravention prévue par le texte sera réprimée par le tribunal correctionnel compétent suivant les règles du droit pénal, et non par le tribunal qui aurait été saisi de la demande en divorce ou en séparation.
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provisoires que les circonstancds pèuVelit rendre nécessaires» en les envisageant en elles-mômes i indépendamment des différentes juridictions compétentes pour les ordonner*
348. La première de ces mesures concerne la résidence séparée des conjoints. Nous en avons dégà parlé à l'occasion des pouvoirs du président.
La décision qui fixe la résidence provisoire dd la femme doit indiquer d'une manière précise le lieu où cette der« nière est autorisée à se retirer^ soit dans Tàrrondissement du tribunal du domicile du mari» soit hors de cet arron* dissement, soit même en pays étranger* Mais les parties de» meurent libres de régler ensemble, à l'amiable, les conditions relatives à la résidence de la femme durant l'instanôe en divorce (1). Du reste» la résidence d'abord assignée à la femme peut être changée par le président ou par le tribunal» suivant les règles de compétence plus haut établies» soit sur la demande du mari» soit sur la demande de la femme (2)*
Le principal effet de la fixation de ce domicile consiste en cô que la femme a désormais» vis-à-vis dii mari» son domi^ cUe provisoire au lieu qui lui a été assigné comme résidence» et c'est à ce lieu que le mari devra lui faire toutes les notifications nécessaires (8)1
Il faut donc que la femme âe conforme exactement à la décision relative à sa résidencei
Àat. âii. Ld femme est tenue de justifier de sa résidence dans la maison indiquée, tontes les fois du'ellë en est requise) à défaut de cette justification, le mari
peut refuser la t)roYisioii àlimen* taire, et, si la femme est demanderesse en divorce , la faire déclarer non reéevable h Continuer ses poursuites.
Quoique la loi ne le dise pas formellement) il n'y a que le
(1) Cass. 6 fév. 4889, D. 90, 1, 270.
(2) Arg. ibid.
(3) Ghambéry, 19 juill. 1887, D. 88, % 89} Amiens, 90 noV. 1887, S. 88» 2» 87 (résolu par le trib.).
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mari qui puisse requérir la femme d'avoir à justifier de sa résidence dans la maison indiquée.
Comment le mari pourra-l-il faire cette réquisition, et comment la femme doit-elle faire la justification exigée?
La loi n'a pas entendu autoriser le mari à instituer une sorte de procédure particulière contre sa femme, procédure qui pourrait être réitérée capricieusement et devenir vexatoire. La loi a voulu dire que le mari pouvait exiger de sa femme la justification de sa résidence toutes les fois qu'il y a intérêt. Ainsi, chaque fois qu'il s'agit de payer un terme de la provision alimentaire, ou de la provision ad litem, car il n'y a pas à distinguer (1), le mari peut exiger la justification dont il s'agit, de la même manière que le débiteur d'une pension peut exiger un certificat de vie de son créancier. De même, chaque fois que la femme demanderesse voudra pour^ suivre l'audience et faire fixer un jour pour plaider, le mari pourra pareillement exiger la justification dont parle l'art. 241.
Quant à la femme, elle fera cette justification comme elle le pourra, en produisant des certificats, actes, quittances de loyer, et au besoin des témoins.
Le seul défaut de cette justification de la part de la femme, autorise le mari à se prévaloir contre elle des dispositions de l'art. 241 ; c'est donc à tort qu'on a décidé que c'est au mari qui invoque l'art. 241, qu'incombe la charge de prouver la non-résidence de la femme dans la maison qui lui a été indiquée (2).
La femme demanderesse qui abandonne la résidence qui lui a été assignée, peut donc être déclarée non recevable à continuer ses poursuites. 11 s'agit donc d'une simple fin de non-procéder, et non d'une fin de non-recevoir proprement dite, éteignant l'action en divorce. Par conséquent, rien ne
(i) Trib. civ. de Marseille, 13 nov. 1886, Rec, d'Aix, 87, % 174. (2) Trib. civ. Grenoble, 21 fév. 1889, Rec. de Grenoble, 89, 210.
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s'oppose à ce que la femme reprenne les poursuites , lorsqu'elle aura régularisé sa Situation, en réintégrant la résidence abandonnée (1).
349. C'est pour le mari une faculté de se prévaloir contre la femme, le cas échéant, des avantages que lui assure l'art. 241. Mais lorsqu'il lui plait de les réclamer, il semble que les juges ne soient pas autorisés à les lui refuser. La jurisprudence admet cependant que les juges ont un pouvoir souverain pour apprécier la valeur des motifs qui ont porté la femme à quitter le domicile assigné (2). C'est par application de ce pouvoir d'apprécier qu'il a été plusieurs fois décidé que la femme autorisée à résider dans le domicile occupé par ses parents n'encourt pas la déchéance édictée par l'art. 241 , lorsqu'elle se borne à suivre ces mêmes parents dans un nouveau domicile où ils se sont transportés (3). Cela est de toute évidence; mais il valait mieux motiver la décision sur ce que, en réalité, la femme n'avait pas quitté la résidence assignée, car les juges en l'autorisant à résider chez ses parents, avaient envisagé toute maison pouvant servir de demeure aux parents, et non pas un immeuble déterminé.
La jurisprudence a du reste une tendance bien marquée à n'appliquer la déchéance à la femme que s'il est manifeste qu'elle a cherché à se soustraire à la surveillance de son mari (4); et les excuses qu'elle invoque pour expliquer sa conduite sont facilement admises. Ainsi il a été jugé que ne doit pas être déclarée non recevable à continuer les poursuites la femme demanderesse qui a quitté le domicile commun à elle assigné comme résidence, lorsque le mari a fait appel de la décision qui lui avait assigné cette résidence. En agissant ainsi, le mari semble s'être opposé lui-même à ce que
(i) Trib. civ. Seine, 28 janv. 4886, Gaz. Pal., 86, 474.
(2) Gass. 25 juin 1889, D. 90, 1, 420.
(3) Ihid.
(4) Bordeaux, 8 août 1867, D. 67, 5, 391, n» 7.
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la femme demeure au domicile aaaîgoé (1). Tbni cda est fort eoQlealable et pea en harmonie avec l'espiil qui a dioté Fart 841.
Remarquons enfin que l'airt. 241 ne devrait pas s'appliquer dans le eas oii la résidence de la femme dorant linstanee aurait été ûfée par un accord amiable intervenu antre les parties, et non par justice.
3B0. hà détermination de la résidenee provisoire de la femme n'intéresse en réalité que la femme et le mari. Auss n'esl-il pas possible de concevoir en pareille matière lintervention soit du ministère public, soit des membres de la famille* 11 n'en est pas de même quand il s'agit da la garde des enfants.
Art. a40. Le trilmiial peut, sures provisoires gnoii lui wai»-
soit sur la demande de l'une des sent nécessaires dans I^ntérèt
parties Intéressées, soit sur celle des enfants. — Il statue auîssi sur
de ron des jnembres de la fa- les demandes relaUves aux ali-
mille^ soit sur les réquisitions ments, pour la durée de l'instan-
du mmistère publio, soit même ce, sur les provisions et surtoa-
d'officoi ordonner toutes les me- tes les autres mesures ui^^tes.
c J^s débats, comme ceux dont s'occupe le projet, dit le Bapport au SénaU w concernent pas seulement les deux parties directement intéressées. On peut dire qu'Os affectent la famille entière et au premier rang les enfants ; aussi a-t-il paru nécessaire de donner au tribunal la faculté de prescrire toutes les mesures provisoires dans l'intérêt des enfants, et ce, non seulement sur la demande des parties, mais aussi sur celle de l'un des membres de la famille ou sur les réquisi' tiens du mimstère public. On avait, dans la comnûssion ej^traparlementaire, soulevé la question dQ savoir s'il fallsi^ réglementer à l'avance cette intervention de la famiUe» 1& limiter à un certain clegré de parenté, en déterminer la fonas*
On ne Ta pas pensé. > Ainsi donc tout parent, même au delà du degré êuece$sibk^
(i) Nîmes, 3 fév. 1889, D, 00, 3, 833.
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pourra intervenir dans un procès qui ne la regarde pas, sous prétexte que ni les parties, qui sont le père et la mère» ni le ministère public, ni le tribunal, qui peut cependant procéder d'office, n'ont vu ni soupçonné ce qu'il y avait à faire dans rinlérét de Tenfantl On a ainsi créé une sorte d'action popu^ laire dont pourra s'emparer tout individu qui pourra se pré* valoir d'un lien de parenté qwlconqw /
Quoi qu'il en soit, les membres de la famille agissant indi^ viduellement ou collectivement, pourront demander, concurremment avec les père et mère, qu'il soit pris, dans Tintérét des enfants, toutes mesures provisoires jugées nécessaires (1). . Cette demande, qui ne pourra être formée que devant le tri'* bunal, et non devant le président» pourra avoir lieu en (out état de cause, même après le jugement qui a prononcé le divorce ou la séparation de corps (2) ; elle constitue un inci^ dent de l'instance principale, et par conséquent, pourra être introduite par voie de requête adressée au tribunal.
35i' Quelles sont les mesures provisoires qui pourront être ordonnées? La loi n'avait pas à les spécifier ; elle s'en rapporte à la prudence des juges. Néanmoins nous trouvons à cet égard une indication importante dans l'art. 302 qui statue pour le cas où le divorce a été prononcé. Cet article per« met au tribunal de décider, pour le plus grand avantage des enfants^ qu'ils seront confiés aux soins de Tun des époux, ou à ceux d'une tierce personne. Les juges ont évidemment le même pouvoir au cours de l'instance.
Il pourra donc être décidé que les enfants seront placés dans une maison d'éducation choisie par les parents, ou désignée par le tribunal si les parents ne peuvent s'accorder sur ce point (3).
(1) V. Paris, 17 juiU. 1880, R 87, 2, Ml.
m Ibid.
(3) Gass. 15 juiU. 1879, D. 81, 1, 200.
Il pourra être encore décidé que les enfants seront confiés à la garde d'une tierce personne. Dans ce cas le mandai du tiers ainsi désigné est plus large que le mandat du directeur d'une maison d'éducation ; il s'étend en effet, sauf les restrictions résultant des termes du jugement, à l'administration des biens personnels des enfants.
Il en sera de même si la garde des enfants est confiée à la mère.
Il va de soi que la décision qui enlève au père la garde de ses enfants, laisse intact le droit qui lui appartient de surveiller leur éducation (1) et au besoin de les émanciper* Mais il a été jugé que l'émancipation ne doit pas être pour lui un moyen d'éluder les prescriptions de la décision judiciaire qui a restreint son autorité; que, par suite, si cette décision a ordonné que les enfants seraient placés dans une maison d'éducation, le placement doit avoir lieu malgré l'émancipation (2). C'est là une extension de la théorie de la fraude à la loij refusant arbitrairement de reconnaître les effets légaux d'un acte licite.
352. La décision de justice portant que les enfants seront remis à l'un des époux ou à un tiers pourra être ramenée à exécution manu militari contre l'autre époux qui les retient. C'est le droit commim.
Mais si la coercition matérielle n'est pas possible ou demeure inutile, les tribunaux pourraient-ils condamner celui des époux qui refuse de les livrer à des dommages-intérêts? Sous prétexte qu'il s'agît d'une obligation de faire, et que toute obligation de faire se résout en dommages-intérêts en cas d'inexécution de la part du débiteur (art. 1142), la jurisprudence admet que Tépoux qui retient les enfants peut être
(1) Trib. Lyon, 10 mars 4866, D. 67, 3, 96.
(2) Caas. 4 avril 1865, D. 65, 1, 887; Rouen, 12 juin 1866, D. Répert.j SuppL^ y* Divorce, n» 309, note i.
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CHAP. TI. P.IOCÉDURE, ART
condamné à des dommages-înlérêls fixés par chaque jour de retard, pendant tout le temps que durera sa résistance (1).
Cette solution est difficile à justifier (2). L'art. 1142 ne saurait être invoqué dans une matière où il n'est pas question d'un véritable droit de créance faisant partie du patrimoine d'un créancier. Cela est si vrai qu'on ne sait pas trop qui est le créancier, et qu'on se demande si les dommages-intérêts doivent être accordés à l'époux qui a la garde des enfants, ou aux enfants eux-mêmes (3). On répond que tout dépend des circonstances; que l'époux, en tout cas, pourrait réclamer des dommages -intérêts en faveur des enfants, comme il peut en réclamer pour lui-même ; que l'intérêt des enfants et celui de leurs parents sont si intimement unis, qu'il importe peu que les dommages-intérêts soient alloués aux uns ou aux autres (4). Mais cette réflexion prouve que ni les ims ni les autres ne sont de véritables créanciers.
Les tribunaux ont quelquefois donné une forme différente à la condamnation prononcée contre le conjoint récalcitrant; ils ont ordonné qu'une part des revenus de ce dernier pourrait être saisie et mise sous séquestre jusqu'à ce que les enfants soient rendus, et que s'ils ne sont pas rendus avant leur majorité, le produit des revenus séquestrés appartiendra aux enfants à titre de dommages-intérêts (5). Dans ces hypothèses, il a plu aux juges de reconnaître aux enfants la qualité de créanciers, comme il leur avait plu, dans les précédentes, de reconnaître cette même qualité au conjoint qui réclame.
11 peut enfin arriver que, sur la demande d'un membre de
(1) Cass. 18 mars 1878, D. 78, i, 201 ; Cass. belge, 15 mars 1883, D. Répert.^ SuppLj v' Divorce, note 2.
(2) Laurent, t. III, n* 256.
(3) Voy. Bruxelles, 5 août 1880, D. 82, 2, 81.
(4) Dalloz, loc. cit. y n* 312.
(5) Voy. Trib. civ. Seine, 13 janv., 80 mars 1876, D. 78, 2, 125.
la famille, ou sur les réquisitions du ministère public, ou même d'office, le tribunal enlève au père et à la mère la garde des enfants pour la confier à une tierce personne, qui ne la réclame pas, mais qui l'accepte, au grand-père, par exemple, ou à la grand'mère, faudra-t-il encore considérer cette tierce personne comme un créancier fondé à réclamer des dommages-intérêts fixés par chaque jour de retard?...
353. L'art. 240, g 2, donne encore au tribunal, à partir du jour où il est saisi (art. 238, g 6), le droit de statuer sur les demandes relatives aux aliments pour la durée de Tinstance et sur les provisions.
La faculté de demander soit une pension alimentaire, soit une provision ad litemy appartient au mari comme à la femme. Si la nature du régime matrimonial laisse au mari l'administration de tous les biens de la femme et la perception des revenus qui en proviennent, c'est la femme qui aura intérêt à demander une provision. 11 pourra en être autrement si la nature du régime matrimonial laisse à la femme la perception d'une somme suffisante de revenus sauf à tenir compte de la part contributoire du mari (1).
La pension alimentaire sera fixée conformément à la condition et à la fortune des intéressés (S), par application des règles ordinaires en matière d'aliments, elle pourra donc, s'il y a lieu, être modifiée durant l'instance quant à sa quotité (3).
Quant à la provision ad litemy elle aura pour mesure l'importance probable des frais à exposer* Si la provision demandée et obtenue tout d'abord en première instance parait insuffisante, celui qui la réclame pourra, par voie incidente, demander un supplément au tribunal; il pourra donc former
(1) Aix, 19 août 1868, D. 70, 1, 106.
(2) Ibid.
(3) Orléans, 3 avril 1889, D. 89, 2, 184.
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une semblable demande en appel (1), car les subsides accordés, comme leur nom l'indique, ont un caractère provisionnel qui leur permet d'être modifiés au cours du procès. 11 a été jugé cependant que si la provision allouée eu première instance était inférieure aux frais exposés devant le tribunal, cette provision ue pourrait pas être augmentée par la Cour sur l'appel du jugement définitif, s'il n'y a pas eu appel du jugement par lequel la provision a été fixée (2). Cela est rigoureux, mais conforme aux principes. Les premiers juges qui ont accordé une pension insuffisante, peuvent accorder encore un supplément s'il y a lieu. Mais quand la cause est portée en appel, le jugement déjà rendu sur le chiffre de la pension subsiste, il ne peut donc être modifié par la Cour que s'il est frappé d'appel. Sans doute, la demande devant la Cour d'une nouvelle provision pour permettre au réclamant de subvenir à ses frais d'appel, sera recevable ; mais pour la fixation de cette nouvelle provision, la Cour n'aura pas à tenir compte de la nécessité où serait la partie de rembourser à son avoué de première instance les frais avancés par celui-ci, quand même il serait allégué que ce remboursement eal nécessaire pour obtenir la remise de pièces utiles pour la défense en appel (3).
Le jugement accordant une provision alimentaire ou ad liiem est exécutoire comme tout autre tilre de créance emportant voie parée. Mais le défaut de paiement de la part du conjoint qui en est débiteur, ne saurait lui faire encourir la déchéance du droit de continuer la poursuite de l'instance en divorce ou en séparation (4), car il n'est pas permis de créer des déchéances en dehors des termes de la loi.
(1) Orléans, 26 nov. 18B7, D. 61, B, 4il. (3) Rouen, 30 mars 1890, D. 90, S, 112.
(3) Ibid.
(4) Nimes, 17 juin 1889, S. 89, S, 106.
354. Le tribunal est encore chargé, par Tart 240, % 2, de statuer sur toutes les autres mesures urgentes.
Au nombre de ces mesures, il faut placer la remise des effets personnels, lorsque le juge conciliateur n'aura pas été mis à même de statuer sur ce point par l'ordonnance rendue en vertu de l'art. 238, § 2. C'est par voie d'incident que la remise sera demandée, et la décision intervenue est susceptible d'appel (1).
355. Indépendamment des mesures provisoires concernant la personne des époux et la garde des enfants, il peut être nécessaire de prendre d'autres mesures ayant un caractère conservatoire et relatives aux biens.
Il y a grand intérêt à distinguer entre les mesures dites provisoires et les mesures conservatoires. Le droit de statuer sur les mesures provisoires appartient au président jusqu'au jour où le tribunal est saisi, et au tribunal seulement à partir de cette date. Donc la juridiction des référés se trouve supprimée, sauf en ce qui concerne la résidence de la femme (no 329).
Il en est autrement pour les mesures conservatoires; le droit commun reprend son empire, et la juridiction des référés est compétente pour les autoriser, même au cours de l'instance (2).
Art. 24^. L'un ou l'autre des pour la conservation de ceux de
époux peut, dès la première or- ses biens dont le mari a Tadmi-
donnance et sur Tautorisation du nistration ou la jouissance. —
juge, donnée à la charge d'en Les scellés sont levés à la requête
référer, prendre, pour la garan- de la partie la plus diligente, les
tie de ses droits, des mesures objets et valeurs sont inventoriés
conservatoires, notamment re- et prisés, l'époux qui est en pos-
quérir l'apposition des scellés session en est constitué gardien
sur les biens de la communauté, judiciaire, à moins qu'il n en soit
— Le même droit appartient à la décidé autrement, femme, même non commune,
La première observation à faire sur ce texte, c'est que dé- Ci) Cass. 45 fôv. 1859, D. 51, 1, 201. (!2) Cass. 16 déc. 1889, S. 90, 1, 481.
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sonnais toutes les mesures conservatoires, quel que soit leur but, ne pourront être prises qu'en vertu d'une autorisation de justice.
Cette autorisation de justice pourra émaner :
1° Du président-conciliateur, dès la première ordonnance;
2® Du tribunal, à partir du jour où il est saisi;
3^ De la Cour, en cas d'appel (1) ;
i^ Du juge des référés, au cours du procès.
Quand le président est saisi, la loi exige que l'autorisation ne soit accordée par lui qu'à la charge d'en référer^ c'est-àdire que les parties seront tenues, en cas de difficulté, d'en référer au président qui conserve ainsi le droit de rétracter ou de modifier une décision qui n'a pas été prise contradictoirement.
La seconde observation qui doit être faite, c'est que désormais il ne peut plus y avoir de difficulté à reconnaître pour le mari, aussi bien que pour la femme, le droit de prendre des mesures pour sauvegarder ses propres intérêts.
356. La première mesure conservatoire qui devait se présenter à l'esprit du législateur, est celle qui consiste dans une apposition des scellés. La loi semble n'admettre l'apposition des scellés que sur les biens de la communauté. Faut-il entendre le texte d'une manière aussi restrictive?
La question posée en d'autres termes revient à celle de savoir si la femme pourrait requérir l'apposition des scellés sur des meubles propres du mari, ou si le mari pourrait à l'inverse requérir l'apposition des scellés sur des meubles appartenant à la femme, en supposant que les époux ne sont pas communs en biens?
On n'envisage, en général, que la première face de la question et on décide que les termes de la loi ne sont pas limitatifs, ainsi que le prouve l'expression notamment employée
"Wl
(1) Voy. Cass. IB fév. 185)9, D. 89, 1, 201.
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par le texte ; que d'ailleurs la femme, à raison de ses reprises, peut avoir intérêt à empêcher le mari de faire disparaître son oc^î/ personnel (1). On pourrait, dans Tintérèt du mari, faire le même raisonnement vis-à-vis de la femme.
Mais nous croyons que telle n'est pas la pensée de la loi.
La loi envisage les époux comme pouvant être créanciers l'un de l'autre, et elle leur permet de prendre, à ce titre, des mesures conservatoires. Mais il ne peut être question que des mesures conservatoires reçues par le droit commun. Or est-il admissible qu'un créancier puisse faire apposer les scellés sur les biens de son débiteur pour empêcher ce dernier de faire disparaître son actif? On peut concevoir l'emploi de la saisie-arrêt, dont nous parlerons bientôt ; mais l'apposition des scellés ne peut se comprendre que sur les objets à Té* gard desquels celui qui réclame cette mesure, peut d'ores et déjà faire valoir certains droits réels. Ce qui prouve que telle est bien la pensée de la loi, c'est que le second paragraphe de l'art. 242 accorde à la femme, même non commune, le droit d'apposer les scellés pour la conservation de ceux de ses biens dont le mari a l'administration ou la jouissance.
L'apposition des scellés est donc une mesure conservatoire, mais conservatoire seulement des objets sur lesquels on prétend avoir un droit; elle a pour but unique d'empêcher la disparition de ces objets jusqu'au jour où ils pourront être inventoriés.
Les scellés seront en effet levés à la requête de la partie la plus diligente, afin que les objets et valeurs puissent être inventoriés et prisés. L'inventaire aura lieu dans les formes et conditions prescrites par l'art. 943, C. p. c. L'époux qui est en possession des valeurs inventoriées en est constitué gardien judiciaire, à moins qu'il n'en soit décidé autrement
(1) Dalloz, Répert., SuppL, v* Divorce^ n* 338, et les autorités citées.
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Ainsi donc, les seuls objets qui puissent être placéa sous scellés et inventoriés ensuite, sont ceux qui dépendent de ïa communauté, ou qui, appartenant à la femme non commune, sont administrés ou jouis par le mari.
Le but final de cette mesure est d'établir :
Soit la consistance de l'actif de la communauté, à l'époque où la mesure a été prise ;
Soit la consistance de l'actif du mari, dans l'opinion admettant que les scellés peuvent être mis sur les biens propres du mari;
Soit la consistance des objets appartenant à la femme non commune, et que doit restituer le mari qui les administre.
357. Mais le résultat de l'apposition des scellés et de l'inventaire ne saurait être de frapper d'indisponibilité les objets soumis à ces mesures. A cet égard quelques précisions doivent être faites :
En ce qui touché les objets appartenant à la femme noncommune, mais administrés par le mari, il faut reconnaître que ce dernier ne saurait les aliéner, non pas à raison de cette circonstance qu'ils auraient été placés sous scellés et inventoriés, mais par le motif qu'ils n'appartiennent pas au mari.
£n ce qui concerne les biens propres appartenant au mari, dans ropinioo qui permet de les soumettre à l'apposition des scellés et à l'inventaire, on reconnaît que le mari ne saurait être dépouillé de ses droits sur des biens qui lui appartiennent et qu'il conserve le pouvoir de les aliéner (1).
Mais s'il s'agit de biens dépendant de la communauté, le mari conserve-t-il le droit d'en disposer?
11 est certain que ce pouvoir appartenait au mari avant l'apposition des scellés et l'inventaire, et la question est de savoir si l'intention du législateur a été de le lui retirer.
(1) Dâlloz, loc. cil., D* Ui.
Sous Tempire de Tancien art 270, conservé par la loi de 1884, on pouvait soutenir raffirmaUve , car cet article contenait la disposition finale suivante : « Ces scellés ne se* ront levés qu'en faisant inventaire avec prisée, et à la charge par le mari de représenter les choses inventoriées, ou de répondre de leur valeur comme gardien judiciaire. » On pouvait dire avec M. Laurent que la loi n'avait pas entendu laisser au mari une alternative, en ce sens qu'il aurait la faculté de conserver le mobilier ou d'en payer la valeur; qu'au lieu de s'exprimer ainsi , la loi commençait par imposer au mari l'obligation de représenter les choses inventoriées, ce qui impliquait la défense d'en disposer, et qu'ensuite, à défaut de représentation, elle le déclarait responsable comme gardien judiciaire (1).
Mais alors de quoi servirait au mari la faculté de faire lever les scellés, si l'inventaire devait laisser subsister les mêmes entraves à l'exercice du droit de disposition qui lui appartient? — Aussi, même sous l'empire de l'ancien art. 270, on a jugé que la constitution du mari, comme gardien, ne neutralise pas les pouvoirs généraux d'aliénation qu'il lient de la loi (2).
Or il faut remarquer que la disposition finale précitée de l'art. 270 ancien, n'est pas reproduite dans l'art. 242 nouveau, lequel s'exprime ainsi : V époux qui est en possession est constitué gardien judiciairey à moins qu'il en soit décidé autrement.
Donc le mari n'est plus obligé de représenter les choses inventoriées ; il ne sera tenu de les représenter que lorsqu'il a été constitué gardien d'objets appartenant à sa femme, non"<^ommune, et qui étaient en sa possession.
(1) T. III, n* 265 ; conf. Paris, 26 mars 4885, D. RéperL, SuppL, V» Divorce, n*» 344, noie 4.
(2) Paris, 2 mars 1886, S. 86, 2, 161.
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Mais quand il s'agira de biens dépendant de la communauté, ou de biens à lui propres, dans l'opinion qui soumet ces biens à l'inventaire, le mari devant conserver la faculté d'aliéner, ne doit pas être constitué gardien judiciaire. C'est à des hypothèses de cette nature que semblent se référer les derniers mots de l'art. 242, l'époux qui est en possession sera constitué gardien, à moins qu'il en soit décidé autrement.
D'ailleurs, quelle est la fraude que la loi a voulu prévenir en permettant l'inventaire des biens communs? C'est le détournement d'effets mobiliers de la communauté dans des conditions qui permettraient de nier qu'ils aient jamais existé. Or l'inventaire suffit pour rendre cette fraude impossible, puisque l'actif de la communauté sera toujours censé comprendre les objets inventoriés, même aliénés par le mari, qui devra en faire compte.
La solution que nous croyons devoir adopter ne mettra pas obstacle à ce que la femme puisse faire annuler les aliénations faites par le mari en fraude de ses droits (1).
358. Le texte, non restrictif, de l'art. 242, g 1, permet aux juges d'autoriser des mesures conservatoires autres que l'apposition des scellés. Mais les pouvoirs du juge, en cette matière, quelque étendus qu'ils soient, ne sauraient aller jusqu'à dépouiller le mari de l'administration des biens de la communauté pour en investir un tiers qui serait ainsi constitué gérant et administrateur de la communauté à l'exclusion du mari (2). Il a été admis, cependant, qu'un tiers pourrait être nommé gardien judiciaire des sommes dépendant de la communauté et qui sont déposées entre ses mains (3).
(1) Voy, Paris, 2 mars 4886, précité.
(2) Cass. 26 mars 1889, D. 89, 1, 444; Paris, 13 avril 1889, S. 91, 2,27.
(3) Arrêt de Paris du 13 avril 1889, précité.
/li^lfl
Cette dernière solution est contestablei car elle a pour résultat d'enlever au mari l'administration et la jouissance des sommes ainsi consignées entre les mains d'un tiers.
Il en serait de même si la femme pouvait être autorisée à pratiquer des saisies-arrêts entre les mains des débiteurs de la communauté (1). Cependant la jurisprudence la plus récente confirme sur ce point la jurisprudence antérieure à la loi de 1886, et reconnaît au juge le pouvoir d'autoriser la femme à pratiquer une saisie-arrôt, pour la conservation de ses droits, entre les mains des débiteurs de la communauté ou de son mari (2)* On peut invoquer à l'appui de cette manière de voir, cette circonstance que le nouvel art. 242 a voulu étendre les pouvoirs du juge, et que si les mesures dont il s'agit et autres semblables, telles que le versement de certains deniers communs à la Caisse des dépôts et consignations n'étaient pas possibles, la justice se trouverait réduite, malgré les termes extensifs de l'art. 242, § 1 , à ne pouvoir autoriser que l'apposition des scellés*
359. Sauf les restrictions résultant des mesures conservatoires permises, les droits du mari, comme chef et maître de la communauté, demeurent intacts durant l'instance en divorce ou en séparation ; il peut donc obliger la communauté et disposer des biens qui en dépendent, conformément aux règles générales applicables au régime de la conmiunauté (3). Mais les cas de fraude devaient être exceptés :
Art. 243. Toute obligation con- dont il est fait mention en Tarticle
tractée par le mari à la charge 235, sera déclarée nulle, s*il est
de la communauté, toute aliéna- prouvé d^ailleurs qu'elle a été
tion par lui faite des immeubles faite ou contractée en fraude des
qui en dépendent, postérieurement à la date de lordonnanoe
droits de la femme.
Cette disposition est une application à notre matière du
(1) Laurent, t. III, n* 268.
(2) Casa, 16 déc. 4889, S. 90, i, 481 ; Paris, 43 avril 1889, S. 91i 2,
(3) Demolombe, t. IV, no 464.
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principe général fonnulé dans Tart. 1167, d'après lequel les créanciers peuvent attaquer les actes faits par leur débiteur en fraude de leurs droits. La loi devait s'expliquer à cet égard, car les deux époux n'étant pas, l'un vis-à-vis de l'autre, dans les rapports ordinaires de créancier à débiteur, on aurait pu douter de la légitimité d'une extension à notre hypothèse du principe de l'art. 1167. Il faut en conclure que l'art. 243 doit être interprété restrictivement, soit quant aux actes qu'il vise, soit quant au délai qu'il détermine (1).
Il suit de là que les actes du mari, antérieurs à l'ordonnance mentionnée en l'art. 235, c'est-à-dire à l'ordonnance permettant de citer en conciliation, ne peuvent pas être attaqués en vertu de l'art. 1167; mais ils pourraient être annulés en cas de simulation. Or, il arrive souvent que l'on confond l'action de l'art. 1167 avec l'action en simulation. Ainsi un arrêt de la Cour de Bruxelles cité comme contraire à la solution qui précède, vise un cas de simulation et non un cas d'action Paulienne (2).
Il ne suffit pas que l'acte du mari, intervenu au cours de l'instance, cause, en fait, un préjudice à la femme, il faut de plus qu'il y ait eu fraude. Il résulte en effet des explications fournies par le rapporteur, qu'on a voulu sur ce point s'en référer au droit commun, tel qu'il est défini par la doctrine et la jurisprudence. Nous renvoyons donc, pour les difficultés d'application, aux règles qui seront exposées à l'occasion de l'art. 1167, en faisant observer, toutefois, que les tiers qui ont traité avec le mari à titre onéreux ne sauraient être présumés de mauvaise foi par cela seul qu'ils ont eu connaissance de la demande en divorce ou en séparation (3).
Nous devons encore faire remarquer que le droit conféré à
(1) Cahpentier, L. du divorce^ n» 262.
(2) 9 avril 1851, D. Bépert., SuppL, T> Divorce, n» 352, note 1.
(3) Devolombr, t. IV, n*" 463.
367. Mais rexception tirée de la réconciliation peut être paralysée par une réplique.
Le pacte de transaction est fondé, en eflfet, sur l'espérance légitime d'une exécution loyale. Si le conjoint pardonné se rend coupable de torts nouveaux, peu importe qu'ils aient ou n'aient pas la même nature que les anciens, le pacte est en quelque sorte résilié, et l'époux offensé reprenant sa liberté d'action, comme si la réconciliation n'avait pas eu lieu, pourra faire valoir, dans une nouvelle demande, avec les griefs nouveaux, les griefs anciens produits ou non produits, rejetés ou non rejetés sur une première demande.
Hais la question est de savoir quel est le caractère de gravité voulu dans les faits nouveaux. Doivent -ils avoir la gravité requise pour entraîner par eux-mêmes la séparation ou le divorce? Mais s'il en est ainsi il n'y a aucune utiUté à faire revivre, en quelque sorte, les faits anciens, et la disposition que nous examinons est un non-sens (1). 11 semble du reste que la question a été mal posée* Les auteurs sont en général portés à examiner la gravité des faits nouveaux, en les mettant en rdation avec la nouvelle demande en divorce ou en séparation. Mais là n'est point l'objet du litige : Le défendeur oppose au demandeur l'exception tirée du pacte de réconciliation ; le demandeur réplique que le pacte a été violé, et allègue, à Tappui de sa réplique, des faits desquels il prétend faire résulter la violation du pacte. La question soumise au juge est donc uniquement celle de savoir si les faits allégués constituent ou ne constituent pas une violation suffisamment grave du pacte, et non celle de savoir si ces faits ont ou n'ont pas la gravité voulue pour faire admettre, à eux seuls, la demande nouvelle*
Enfin, pour savoir s'il y a eu ou non violation suffisante
(1) Laurent, t. III, n« SIS, et la grande majorité des autean; Centra j Garpentier, Divorce ^ no 286.
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du pacte de récoûciliâtioiiy on ne doit pas envisager ce pacte au point de vue restreint de la nature spéciale des faits commis antérieurement par l'époux coupable, mais il faut le considérer comme impliquant, de la part de ce dernier, la promesse générale d'avoir désormais, dans le ménage commun, une conduite et une attitude suffisamment convenables à tous les points de vue.
368. Lorsque, au cours d'une instance en divorce ou en séparation, le mariage est brusquement dissous par le décès de Tune des parties, il va de soi que le but final de l'action pendante disparait et par conséquent ne peut plus être poursuivi. Mais que décider à l'égard des questions accessoires que soulevait le procès ?
« Quelle pouvait être, dit V Exposé des motifs, la conséquence sur le sort d'une instance en divorce, du décès du demandeur ou du défendeur ? Quelles distinctions pouvaient être faites? L'action en divorce est-elle si étroitement attachée à la personne des époux qu'elle ne puisse être suivie par les héritiers de l'un d'eux, si un décès survient au cours de l'instance î Cette opinion a prévalu. Pour les héritiers, il s'agit uniquement d'intérêts pécuniaires qui assurément peuvent être fort respectables, fort importants. Mais suffisent-ils pour qu'on permette l'exercice d'une action qui, dans la plupart des cas, entraîne de fâcheux débats? En outre, en tout état de cause, les héritiers pourront-ils poursuivre l'action, ou pourra- t-elle être poursuivie contre eux? Il eut fallu fixer au cours de l'instance le moment après lequel le décès de l'époux n'entraînerait pas la cessation de la procédure. Cette désignalion, tout arbitraire, ne tenait pas compte, en tout cas, du droit de pardon qui appartient toujours à l'époux demandeur. Jusqu'au dernier moment les conclusions peuvent être modifiées : la demande peut être retirée. 11 eut fallu renoncer à cet espoir dans le cas de demandes suivies dans un but tout pécuniaire. >
'fK
En conséquence .-
Art. 244, S 3- L'action en di- vena irréTouble yar la tnni- Torce s'éteint également par le cription sor les registres de Tédécès de l'nn des époux survena tat-civil. avant qae le jugement soit de-
Donc, jusqu'à l'expiration du délai imparti pour la transcription, le demandeur semble pouToir user de ce qne \ Exposé des motifs appelle son drot^ de pardon. Hais comme la loi donne au défendeur, c'est-à-dire à l'offenseur, la faci^té de faire procéder aussi à la même transcription, il poom arriver ceci : le demandeur offre généreusement son pardon à son conjoint et ne fait pas transcrire. Ce dernier exaspéré par une lutte dans laquelle il a succombé, refuse le pardon et feit transcrire. Voilà le jugement devenu irrévocable. Nouvelle preuve de la différence établie ci-dessus entre le pardon unilatéral et le pacte de réconciliation.
Noire disposition est applicable à la séparation de corps (art. 307] ; mais comme le jugement de séparation de corps n'est pas soumis à la transcription sur les registres de l'étal civil, ce jugement sera irrévocable à partir du jour où il deviendra définitif.
Ainsi donc, après le décès de l'un des époux, nul ne sera admis à continuer l'instance, même pour faire statuer sur les dépens qui demeureront, mpar/eg'ucl à la charge de chacune des parties ou de leurs représentants.
369. N'y a-t-il pas, indépendamment du décès et de la réconciliation, d'autres causes d'exception pouvant faire écbec à une action en divorce ou en séparation ?
Que faul*il penser notamment de la prescription?
Il s'agît de savoir si l'exception résultant de la prescription trentenaire serait proposable contre une demande en divorce (ou séparation) uniquement fondée sur des faits qui remonteraient à plus de trente ans.
II âiut d'abord supposer que les circonstances de la cause n'ont pas permis d'admettre qu'il y a eu réconciliation.
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Il est manifeste que la formule de Tart. 2262 portant que toute action se prescrit par trente ans, englobe dans sa généralité les actions en divorce et en séparation. Mais il est non moins manifeste que l'art. 2253 les soustrait immédiatement à cette règle générale pour les faire entrer dans l'exception, en déclarant que la prescription ne court pas entre époux. On objecte, il est vrai, que cette disposition est faite pour les actions dont l'exercice suspendu pendant le mariage pourra être repris après que le mariage est dissous (1). Cela est exact; mais il n'en est pas moins vrai que la préoccupation spéciale qui a fait écrire l'art. 2253 a abouti, en définitive, à une formule générale, ne comportant aucune distinction, et applicable par conséquent, même aux actions qui ne peuvent survivre à la dissolution du mariage.
Du reste, en admettant même le principe de l'application de la prescription à l'action en divorce, en fait, cette application pourrait facilement être évitée dans la plupart des cas. L'hypothèse le plus ordinairement envisagée est en effet la suivante :
Un époux envers lequel son conjoint avait des torts très graves est forcé de quitter le domicile conjugal; au bout de trente ans, si la prescription devait être admise, cet époux pourrait être, dit-on, forcé par son conjoint à reprendre la vie commune. Cela ne sera pas toujours vrai, l'espèce s'est en effet présentée devant un tribunal qui, après avoir repoussé l'exception tirée de la prescription, ajoute : < Attendu que le fait par le sieur B.., d'avoir laissé subsister pendant tant d'années une séparation de fait aussi marquée, aussi incontestable et aussi absolue entre lui et sa famme, et de n'avoir jamais usé de son droit de sommer cette dernière d'avoir à réintégrer le domicile conjugal, indique bien qu'il avait définitivement abandonné la dame B..., et que l'abandon était.
(1) Laurent, t. III, n* 215.
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de lui, parce qae la vie commune avec elle Itd étaii, impossible, au moins pénible et des moina agréables (t). • si cela était vrai, il y avait eu abandon injurieux de U lu mari, et la femme, à l'appui de sa demande, annil léguer ce grief qui échappait forcément à la preserip-
>. La péremption d'instance pour défaut de continoaliDa oursuites durant trois années (art. 397, C. p. c.}. fomt constituer une Sn de non-recevoir. Quant à la pérempdea jugements de défaut pour non exécution dans te utile, nous examinerons la question à propos de ra>
. L'exception tirée de la chose jugée peut aiusi êlre [uée selon les règles du droit commun, suppose que l'un des conjoints après avoir échoué dans première action en divorce saisit la justice d'une nonaction également en divorce, ou qu'après avoir échooé une demande en séparation de corps, il reproduit plus la même demande.
cette matière, la cause de la demande réside dans les a, en d'autres termes dans les faits articulés qui, d'aprè* rL 229 et suivants permettent de réclamer le divorce on paration (2). Par conséquent si la nouvelle demande est ie uniquement sur des faits déj à articulés à l'appui d'oiu ière demande de même nature qui a été rejelée, celle elle demande sera écartée par l'exception de la chose 3. Si la nouvelle demande est en outre motivée par des s nouveaux, les faits déjà écartés une première fois at ront être invoqués à l'appui des griefs nouveaux (3)- )st évident qu'il ne peut y avoir eu chose jugée sur des
Trih. AbbevlUe, âO mai iSS4t,D. HépeH.,Sttppl., n->SaO,Jieit% Casa. 3 fév. 1870, D. 76, 1, 465. Amiens, U déc. 188B, S. 87, % lU.
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faits qui n'ont pas été articulés dans la première demande, soit parce qu'ils n'étaient pas alors connus du demandeur (1), soit parce qu'ils ne s'étaient pas encore produits (2), soit parce qu'ils ont été volontairement omis (3). Dans toutes ces hypothèses, Une saurait y avoir de difficulté; ces faits sont nouveaux par rapport à la décision déjà rendue.
Mais nous savons que les faits nouveaux qui se produisent après une réconciliation, permettent de se prévaloir des faits anciens à l'appui d'une nouvelle demande, lorsque la première demande n'a été écartée que pour défaut de preuve ou insuffisance, ou non pertinence des faits, si les faits nouveaux font acquérir aux anciens le degré de pertinence qui leur manquait (4). En sera-t-il de même dans le cas où la première demande aurait été écartée à cause de la fausseté ou de l'inexistence des faits articulés ? Il faut supposer que le jugement déjà rendu constate dans son dispositif que les faits articulés n'ont pas d'existence matérielle. Dans ce cas, il n'est pas possible que des faits nouveaux permettent d'invoquer de prétendus faits anciens qu'un jugement définitif déclare n'avoir jamais eu d'existence réelle. Ce serait aller contre la chose jugée. C'est ce que la Cour de cassation a implicitement reconnu en décidant que tous les faits invoqués dans une première demande pourraient être reproduits dans une seconde, quoique le jugement qui les avait une première fois écartés, en eût motivé le rejet sur l'inexistence des uns et l'insuffisance des autres, si le défaut de spécification, dans ce jugement, des faits dont l'inexistence était établie, ne permettait pas de les distinguer de ceux qui auraient été simplement déclarés insuffisants (5).
(1) Paris, 1" août 1874, D. 76, 1, 465.
(2) Cass. 4 juillet 1877, D. 79, 1, 477.
(3) Cass. fèv. 1875, précité.
(4) Cass. 29 mars 1887, S. 87, 1, 470. (5j Cass. 13 mars 1860, D. 60, 1, 400.
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372. Nous avons supposé que la nouvelle demande était de même nature que l'ancienne, c'est-à-dire qu'une seconde demande en divorce était introduite après une demande en divorce, ou qu'une demande nouvelle en séparation de corps était introduite après une première demande en séparation de corps. Que faudra-t-il décider si les deux demandes ne sont pas de même nature? Ainsi une partie a demandé la séparation de corps pour un fait déterminé ; elle a succombé et a repris ensuite le même fait comme base d'une nouvelle action en divorce, ou réciproquement. On a dit que c'est la même demande qui revient sous un autre nom (1).
Cela est douteux. 11 est bien vrai que, dans la théorie générale de la loi, il y a identité entre les causes du divorce et celles de la séparation. Mais en réalité cette identité n'existe que dans les dénominations employées par la loi pour désigner les catégories de faits pouvant constituer des causes de divorce, ou de séparation. En réalité les mêmes faits sont envisagés sous un jour différent suivant qu'ils sont allégués à l'appui d'une demande en divorce, ou d'une demande en séparation de corps, et la Cour de cassation a pu décider pour ce motif: < Que les causes qui avaient motivé la séparation de corps n'étaient pas de nature à justifier la rupture complète du lien conjugal (2). > S'il en est ainsi, on comprend tout de suite que la partie qui a échoué dans une demande en divorce, puisse introduire ime nouvelle demande en séparation, fondée sur les mêmes faits qui seront envisagés autrement. Les deux demandes, d'ailleurs, ne peuvent pas être considérées comme identiques.
Mais à l'inverse, celui qui a succombé sur une demande en séparation de corps pourra-t-il, sans aller contre la chose jugée, introduire une demande en divorce appuyée unique-
(1) Carpentier, Divorce^ n° 432.
(2) Cass. 11 janv. 1887, S. 88, 1, 374.
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ment sur les mêmes faits ? D'après la logique apparente des choses, on ne voit pas où pourrait conduire cette nouvelle action; car si les faits sur lesquels elle repose ont déjà été considérés comme n'étant pas assez graves pour motiver une séparation de corps, à plus forte raison seront-ils considérés comme insuffisants pour justifier un divorce. Néanmoins, comme le divorce et la séparation de corps constituent deux mesures tout à fait distinctes, on ne peut pas dire qu'il y ait identité de demande comme l'exige l'art. 1351. Au fond, quand il s'agit de poursuivre une décision reposant sur Tappréciation à faire de la gravité plus ou moins considérable d'un fait, on peut tout espérer comme tout craindre.
La partie qui peut se prévaloir de la chose jugée peut renoncer à invoquer l'exception qui en résulte, et accepter la discussion de la nouvelle demande. Si elle l'a produite en première instance, sans la reproduire en appel, elle sera irrecevable à la proposer devant la Cour de cassation qui la considère, dans ce cas, comme un moyen nouveau (1).
373. La réciprocité des torts entre deux conjoints peut-elle, en établissant ce qu'on a appelé fort improprement une cornpensation^ créer une fin de non-recevoir contre la demande en séparation ou en divorce que l'un d'eux voudrait intenter, ou déterminer le rejet des deux demandes si les deux époux se portent également demandeurs l'un et l'autre ? C'est encore là une de ces vieilles questions sur laquelle il reste peu de chose à dire.
Supposons d'abord qu'il y ait un tel degré d'hostilité entre les époux qu'ils se livrent habituellement l'un contre l'autre aux excès les plus graves pouvant mettre la vie de tous les deux en danger. Faudra- t-il, sous prétexte de réciprocité et de compensation, rejeter une demande qui serait admise si la vie ou la santé d'un seul était menacée !...
(i) Cas». 4 juiUet 1877, D. 79, 1, 477.
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la mari et la femme se sont l'un et l'autre rendiu cou- SB d'adultère, il n'y a pas lien, non plus à compenaa- (1). La question ne se discute plus, surlont depuis que ogation par la loi nouvelle des art. 308 et 309 du Gode ont enlevé sa force au principal argument de la tbèsa mre.
but admettre la même solution pour le cas où les deux oints ont été condamnés l'un et l'autre à une peine af&icet infamante. Us sont en effet, par rapport à l'art. 232, ; une position identique à celle on se trouvent, en prés des art. 229 et 230, deus époux également coupables altère. D'ailleurs le divorce et la séparation n'ont pas ' bilt de récompenser la vertu. Ce sont des mesures ;ées pour les cas où la vie commune est insupportable, circonstance que du cAté de chacun des époux il existe juste cause de mépris judiciairement constatée, n'est pas ature h la rendre plus facile.
la prétendue compensation ne peut être accueillie quand àits allégués de part et d'autre sont de même natnre, à forte raison doit-il en être ainsi quand ils appartiennent ordre difFérenl.
lUt au plus peut-on admettre, surtout quand il s'agit d'ins, que les faits imputables au défendeur peuvent, dans certaine mesure, être atténués par des faits imputables lemandeur (2). Mais alors il s'agit simplement pour le : d'exercer le pouvoir qui lui appartient quant à l'apiaUon de la gravité matérielle et morale des faits sur iiels repose la demande.
013 le même ordre d'idées, il a été jugé qu'il y a lieu de Ler la demande, quand les torts du demandeur prennent aractère de provocation suffisant pour excuser ceux da
Cbbs. 18 janv.
Ibid.
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défendeur (1). Mais il ne peut être question d'une provocation proprement dite immédiatement suivie des injures ou mauvais traitements qui en seraient la réponse, il s'agit de la conduite habituelle de Tun des conjoints produisant chez l'autre un état d'irritation en quelque sorte permanent (2).
Enfin la cause de séparation n'existerait pas, si le demandeur s'était lui-même rendu complice du fait qu'il reproche au défendeur (3).
§ 7. — Procédure devait le Tribunal (suite) ; voies de recours, publication et transcription de la décision.
Transcription de cette décision, art
390. — Quand et comment a lieu la transcription, art. 263. 39i. — Conséquences du défaut de transcription.
893. ^ Conséquences de la transcription : U quant aux rapports pécuniaires créés entre les époux par leurs conventions matrimoniales;
(1) Nancy, 20 déc. 1873, D. 74, 2, 208.
(2) Laurent, t. III, n' 2i4.
(3) Demolohbe, t. IV, n* 415.
393. — ^ Quant à la dissolatîon même du mariage; elle se produit
d'une manière fixe à la date de la transcription.
Démonstration
374. L'instance étant régularisée» les fins de non-recevoir» ou exceptions qui ont pu être proposées étant écartées ou jointes au fond^ il y a lieu pour le tribunal de vérifier si les parties font la preuve des faits jugés pertinents par elles allégués. Nous avons déjà parlé incidemment {n«« 289 et suiv.) des divers ordres de preuve; la loi devait s'occuper spécialement de la preuve testimoniale pour réformer la pratique antérieurement suivie :
Art. 345. Lorsqu'il y a lieu à à Tezception des descendants, et
enquête, elle est faite conformé- les domestiques des époux peu-
ment aux dispositions des ar- vent être entendus comme té-
ticles 252 et suivants du Code de moins, procédure civile. — Les parents,
< Cette disposition, dit VExposé des motifs, opère une réforme considérable dans la procédure du divorce, et décharge les tribunaux d'une obligation qui, depuis la promulgation de la loi, a constitué une entrave à l'administration de la justice. Désormais les enquêtes auront lieu dans la forme ordinaire. C'est-à-dire que le tribunal entier n'assistera pas à l'enquête, celle-ci sera faite devant un seul magistrat. Sans doute, si le tribunal désire s'éclairer particulièrement, s'il veut apprécier par lui-même, la valeur de certaines dépositions, confronter les parties, il pourra ordonner telles mesures qu'il jugera nécessaires^ notamment une comparution personnelle à l'audience ; c'est le droit commun. Mais ce sont là des faits exceptionnels. En principe un juge-conunissaire unique suffit pour mener à bien l'enquête. >
L'enquête et la contre-enquête ne peuvent porter que sur les faits articulés par la partie et admis comme pertinents par le tribunal. Le divorce ou la séparation ne pourraient donc être prononcés à raison de faits, même résultant des enquêtes, mais qui n'auraient pas été articulés par le demandeur, et à l'égard desquels, par conséquent, le défen-
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(leur n'aurait pas été appelé à faire la preuve contraire (1). Cependant une telle irrégularité ne pourrait être, pour la première fois, proposée devant la Cour de cassation (2).
Les faits dont il s'agit se passent le plus souvent dans l'intérieur de la famille, et ne peuvent avoir pour témoins que les parents ou domestiques. C'est pour ce motif que notre art. 245 § 2, reproduisant à peu près l'ancien art. 251, admet que les parents et les domestiques des époux peuvent être entendus comme témoins. C'est une dérogation nécessaire à l'art. 283, C. pr. c, qui permet d'écarter comme témoins : < Les parents ou alliés de l'une des parties jusqu'au degré de cousin issu de germain inclusivement... Les serviteurs et domestiques. >
375. Mais, cependant, la loi maintient formellement la prohibition à l'égard des enfants qui ne sauraient être appelés à venir déposer contre leur père ou contre leur mère, peut-être même contre tous les deux. La prohibition doit être étendue non seulement aux enfants nés d'un précédent mariage (3), mais encore aux enfants naturels reconnus, aux enfants adoptifs et à leurs descendants; et même à leurs conjoints.
Comme on ne peut pas faire indirectement ce que la loi défend de faire directement, on ne pourrait pas faire rapporter par des tiers, à qui les enfants en auraient fait la confidence, ce que ces derniers auraient pu voir ou entendre (4). Il n'y aurait pas à distinguer à cet égard entre les confidences spontanées faites par les enfants à des tiers, et les confi-
(!) CofUrd, Paris, 20 janv. 4886, D. Répert.j Suppl.y v© Divorce, n* 483, note i.
(2) Casa. 6 fév. 4889, D. 90, 4, 270.
(8) Dijon, 27 mars 4879, D. 79, 2, 484 ; contrat Besançon, 46 déc. 1872, D. 73, 2, 62.
(4) Trib. Blois, 26 mai 4886, la Loi^ 8 avril 4887.
"siroî"'^
dences jprovoquées par des personnes étrangères; pas plus qu'entre les confidences faites depuis Fépoque où la procédure a commencé, que les confidences ou récits remontant à une époque antérieure. Toutes ces confidences, en effet, peuvent encourir la suspicion d'avoir été faites ou provoquées en vue de servir les intérêts d'une partie dans le procès déjà engagé ou à engager, n ne faut pas d'ailleurs qu'il existe un document judiciaire d'où il pourrait résulter que le père ou la mère a perdu son procès, à cause d'une confidence imprudente ou calculée faite par son enfant*
876« Tous les autres parents pourront être entendus, pourvu qu'ils ne se trouvent pas dans l'un des cas prévus par l'article 283) G. pr. c. Il faut en dire autant des alliés.
Il y a quelque difficulté sur le point de savoir si le conjoint divorcé pourra être entendu comme témoin. Rationnellement son témoignage est suspect. Légalement il semble exclu par rart« 268, C. pr. c, auquel l'art. 245, G. G., ne déroge que pour les parents et les domestiques (1).
377. Les enquêtes ne sont pas le seul mode d'instruolion auquel les juges pourront avoir recours. Quand des lettres sont produites à l'appui d'une demande et que la partie à qui on les oppose dénie l'écriture ou la signature à elle attribuées, il y aura lieu à vérification d'écritures. Toutefois il a été décidé que cette mesure devait être sgoumée «près les débats sur le fond) afin de pouvoir apprécier si elle était réellement nécessaire (2).
878* Quand l'instruction est terminée, et que la cause est prête à recevoir jugement, quand le tribunal estime que la demande est justifiée, rien ne devrait, ce semble, retarder la prononciation de la sentence* Cependant la loi, par excès de précaution, et dans l'espoir assez chimérique d'une récoD'
(!) Dalloz, Répert.^ SuppL, v« Divorce^ n~ 427 et 428. (2) Riom, l«t fév. !888, D. 90, % IBS.
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ciliation, donne aux juges la faculté d'imposer aux parties un délai ou temps d'épreuve :
Art. 246. Lorsque la demande pendant un délai qui ne peut en divorce a été formée pour excéder six mois. — Après le détoute antre caase que celle qui lai fixé par le tribonal', si les est prévue par Tarticle 232, le tri- époux ne sont pas réconcUiés, bunal, encore aue cette demande cnacun d'eax peat faire citer soit bien établie, peut ne pas Taatre à comparaître devant le prononcer immédiatement le di- tribunal dans le délai de la loi vorce. — Dans ce cas, il main- pour entendre prononcer le jagetient ou prescrit l'habitation sé« ment de divorce* parée et les mesures provisoires
« Il a paru, dit VExposé des motifs^ qu'aucune chance de rapprochement, si faible qu'elle puisse être» ne devait être négligée, et on a maintenu le droite pour le tribunal, d'ajourner sa décision. Toutefois, le temps d'épreuve, qui pouvait aller jusqu'à un an, ne pourra plus excéder six mois* Cette épreuve ne pourra être imposée aux parties dans toutes les causes de divorce; une exception est admise : lorsque le divorce est demandé parce que l'un des époux a été con^ damné à une peine afflictive ou infamante, tout délai serait inutile
c On pourrait se demander quelle est la portée de l'ajour» nement prononcé. A l'expiration du délai fixé, le tribunal peut-il reprendre l'examen .de l'affaire au fond, ou doit*il, s'il en est requis, prononcer le divorce? Cette interprétation doit être adoptée. On n'a pas voulu donner aux juges le pouvoir de prolonger à leur gré la durée de l'instance ; on a voulu que, le cas échéant, les parties pussent avoir le temps de réfléchir. Mais quand, l'épreuve terminée» elles persistent, le tribunal doit prononcer le divorce. Aussi l'ajourne* ment ne peut-il pas être prononcé en tout état de cause ; il ne pourrait l'être, par exemple, avant l'enquête. C'est seulement lorsque l'affaire est terminée, lorsque la preuve est faite, le droit au divorce établi, que le tribunal'peut remettre à six mois sa décision. Au bout de ce temps» elle doit être nécessairement rendue inmiédiatement, si une des deux par-
/^'^•jF-
ties le requiert. L'ajournement ne pourrait donc être prononcé plusieurs fois. En outre, cette faculté n'appartient qu'au juge de première instance et non au juge d'appel. »
Le délai imparti par le tribunal courra du jour même du jugement, si, l'instance étant contradictoire, le tribunal l'a ainsi ordonné, sinon du jour de la signification à partie, ce qni aura nécessairement lieu en cas de défaut du défendeur (1).
Si le tribunal n'a pas usé de la faculté que lui donne la loi et a rendu un jugement qui prononce immédiatement ou qui rejette le divorce, il entre dans l'esprit de la loi que la Cour, saisie de l'appel de ce jugement, puisse, comme aurait pu le faire le tribunal lui-même, imposer aux époux un temps d'épreuve. VExposé des motifs n'est pas en réalité contraire à cette solution, car il vise seulement le cas où le tribunal a ordonné le sursis.
Si le jugement prononçant le sursis a été rendu par défaut, il sera susceptible d'opposition. En outre» comme il juge le fond en obligeant le tribunal à prononcer le divorce à Texpiration du délai fixé, s'il n'y a pas eu réconciliation dans l'intervalle, il faut reconnaître qu'il est susceptible d'appel (2).
Quand le temps d'épreuve sera expiré sans qu'une réconciliation soit intervenue, le tribunal, sur la demande de l'une des parties, sera tenu de prononcer le divorce sans débats, et sans avoir à reprendre l'examen des faits sur lesquels était fondée la demande (3).
L'art. 246 ne s'applique pas à l'hypothèse d'une demande en conversion (4), ni à celle d'une demande en séparation de corps (art. 307).
(1) Liège, 3 mars 1887, D. 88, 2, 808.
(2) CofUrày Cârpentier, Loi 18 avril 1886^ n* 124.
(8) Amiens, 80 nov. 1887, S. 87, 2, 87; Trib. Péronne, 6 avril 1887, D. 90, 5, 162. /
(4) Trib. civ. Die, 12 août 1886, Gaz. Pai.y 86,k 497.
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379. Le défendeur à une action en divorce est libre, en cette matière comme en toute autre, de comparaître ou de ne pas comparaître sur Tajournement qui lui est notifié. Mais lorsqu'il ne comparait pas, et que la copie de Tassignation n'a pas été laissée à sa personne, il est permis de douter que la demande dirigée contre lui soit parvenue à sa connaissance ; en conséquence :
Art. 247. Lorsque l'assigna- signifié par huissier commis. — tion n'a pas été délivrée a la Si cette signification n*a pas été partie défenderesse en personne faite à personne, le président oret que cette partie fait défaut, le donne, sar simple requête, la tribunal peut, avant de pro- publication du jugement par exnoncer le jugement sur le fond, trait dans les journaux qu'il déordonner l'insertion dans les signe. L'opposition est recevable journaux d*un avis destiné à faire dans le mois de la signification , connaître à cette partie la de- si elle a été faite à personne, mande dont elle a été l'objet. — et, dans le cas contraire, dans les Le jugement ou l'arrêt qui pro- huit mois oui suivront le dernier % nonce le divorce par défaut est acte de pui)licité.
V Exposé des motifs sera encore le meilleur commentaire du texte :
< Il était nécessaire que les décisions de défaut fussent aussi rares que possible. Tel est le but du paragraphe !•'' de Tart. 247. Il importait également qu'une exécution du jugement fut possible et que la menace d'une opposition n'en suspendit pas indéfiniment les effets. A cet effet, le deuxième paragraphe du même article distingue deux cas. Si le jugement peut être signifié à personne, le délai d'opposition ne sera que d'un mois : si la signification à personne n'a pu avoir lieu, l'exécution qui fera courir les délais d'opposition consistera en mesures de publicité. L'opposition ne sera recevable que dans les huit mois qui suivront les publications prescrites. Ce délai de huit mois a été choisi comme étant actuellement le délai le plus long fixé pour les ajournements par le Code de procédure. »
380. Quant aux délais d'opposition, voici ce que dit le rapport présenté au Sénat :
c On nous a fait à ce sujet l'observation suivante : quand
la signification n'est pas faite à personne, on fixe à huit mois, II. 26
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à partir du dernier acte de publicité, le délai d'opposition. On comprend, nous a-t-on dit, cette extension de délais quand les assignations ont été données au parquet, à défaut de domicile connu du défendeur. Mais suffira-t-il que le défendeur ne soit pas à son domicile réel, au moment où l'huissier se présentera, pour qu'il ait droit au délai de huit mois? Suffirat-il que la signification n'ait pas été faite à sa personne, pour qu'il puisse profiter de l'extension des délais? Est*ce là ce qu'on a voulu? Ce délai de huit mois n'est*il pas excessif? — Nous répondons : l'art. 247 a pour objet d'éviter les difficultés, souvent insurmontables, de l'exécution du jugement par défaut. Par cet article le jugement acquiert l'autorité de la chose jugée dans les conditions et délais édictés. Assurément le délai de huit mois est long, mais il a été prescrit parce qu'il importe d'éviter toute erreur, et parce que quand il n'est pas étabU que l'époux a été touché personnellement par la signification, on ne saurait trop prendre de précautions pour éviter une surprise. Si ce délai peut paraître excessif dans les cas ordinaires, il se justifie en matière de divorce; la copie du jugement remise à un domestique, à un concierge, peut être détournée et ne jamais parvenir au destinataire. Le demandeur n'est du reste pas enchaîné par le délai; il peut poursuivre l'exécution du jugement obtenu par un commandement, par une saisie, par la liquidation de ses reprises, etc., et amener ainsi le défendenr à faire opposition. > Cette dernière observation, de laquelle il résulte que l'époux qui a obtenu le jugement n'est pas obligé d'attendre indéfiniment pour le ramener à exécution, démontre que l'art. 247 doit se combiner avec l'art. 186, C. pr. c, aux termes duquel tout jugement de défaut est considéré comme non avenu s'il n'a pas été exécuté dans les six mois de son obtention. L'époux au profit duquel le divorce a été prononcé par défaut peut fort bien poursuivre l'exécution du jugement par les voies ordinaires; il doit dans tous les cas
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le faire Bignifier par huissier commis^ et> si le jugement n'est pas signifié à personne^ le faire publier. La publication du jugement, dans le cas où elle est requise, peut tenir lieu de l'exécution; mais si l'époux qui Ta obtenu laissait passer six mois sans procéder à aucun acte d'exécution ni de publication, et sans que le jugement soit signifié à la personne du défendeur^ l'art. 156| C. pr. c.» se trouverait applicable^ et la péremption qu'il édicté pourrait être opposée (1).
L'art. 247 ne concerne que les jugements ou arrêts prononçant le divorce par défaut contre partie^ il n'est pas appli<« cable en matière de séparation de corps qui reste soumise au droit commun* Tous les jugements par défaut rendus en matière de divorce sont désormais susceptibles d'opposition ; c'est ce qui résulte de l'art 247, § 3, qui ne doit pas être entendu comme s'appliquant uniquement aux jugements qui prononcent ou rejettent le divorce*
Le délai de l'opposition n'est pas toujours le même :
Si la signification du jugement a été faite à personne, le délai est d'un mois à compter de cette signification ;
Si la signification n'a pas été faite à la personne même, l'opposition est recevable pendant les huit mois qui suivent le dernier acte de publicité ordonné par le tribunal*
381. Tous les jugements intervenus dans une instance en divorce sont désormais susceptibles d'appel. Les controverses qui s'étaient élevées au sujet des jugements interlocutoires sont tranchées par le nouveau texte :
Abt. 248. Uappel est recevable n'est ping recevable. — En cas
pour les jagements contradic- d*appel, la cause s'instruit à Tau-
toires dans les délais fixés par les dienoe ordinaire et comme affaire
articles 443 et suiv. du Code de urgente. — Les demandes recon-
procédure civile. — S'il s'agit ventionnelles peuvent se pro-
d'un jugement par défaut, le dé- duire en appel, sans être consi>
lai ne commence à courir qu'à dérées comme demandes nou-
partir du jour où l'opposition velles.
(1) Voy. Dalloz, Répert.^ Suppl.y r> Divorce, n» 392; covUràj Cah- PENTIBR, Loi 18 avril 1886, n" 100.
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Il faudra donc appliquer le droit commun en matière d'appel. Le délai sera donc un délai franc de deux mois, il sera lui-même suspensif de l'exécution du jugement, au moins en ce qui concerne la transcription de ce jugement sur les registres de rétat civil (arg. art. 252, l^).
La déclaration du troisième paragraphe portant que la cause sera instruite à l'audience et comme affaire urgente, n'a pas de signification particulière ; elle veut dire simplement que la cause étant urgente sera portée à l'audience ordinaire, qui se tient normalement et régulièrement, et non à une audience solennelle que le service de la Cour ne permet pas toujours d'indiquer pour un jour suffisamment rapproché.
La Cour d'appel peut recourir aux moyens ordinaires d'instruction, mais sans s'écarter des règles spéciales qui leur sont applicables. Ainsi la Cour qui, pendant son déli* béré, ordonnerait à titre officieux, la comparution personnelle des époux dans la chambre du conseil, se livrerait à une mesure d'instruction irrégulière. Cependant cette irrégularité ne serait pas de nature à entraîner la cassation de l'arrêt, si la décision était rendue par adoption pure et simple des motifs des premiers juges, et par suite si rien n'indiquait que la comparution des parties eût fourni au procès quelque élément nouveau dont la Cour eût fait état (i). 382. La règle générale posée par l'art. 464, C. pr. c, qu'il ne peut être formé en appel aucune demande nouvelle, conserve toujours son empire, sauf qu'il est expliqué que les demandes reconventionnelles dont il a été parlé, c'est-à-dire les demandes en divorce ou en séparation de corps formées reconventionnellement à une demande en divorce ne sont pas considérées comme des demandes nouvelles. Mais faut-il considérer comme telles, les articulations pré- Ci) Cass. 80 juin 4875, D. 76, 1, U±
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sentées pour la première fois en appel, de faits antérieurs ou postérieurs à l'introduction de Tinstance ?
La Cour de cassation a admis que l'époux demandeur peut invoquer à Tappui de sa demande des faits postérieurs au jugement frappé d'appel qui a ordonné la preuve des faits articulés en première instance (1). On trouve encore d'autres décisions portant que le demandeur dont Faction a été repoussée, peut invoquer en appel, comme moyens nouveaux, des faits postérieurs au jugement qui a rejeté sa demande (2). En ce qui touche au contraire les faits antérieurs à la demande, il a été jugé que leur articulation devant la Cour constituait une demande nouvelle, et que la circonstance que le demandeur n'aurait eu connaissance de ces faits que postérieurement au jugement, ne saurait être assimilée à la découverte d'un moyen nouveau (3).
En ce qui nous concerne, nous pensons qu'il convient de trancher la difficulté en adoptant une règle absolue, sans avoir à rechercher si les faits articulés pour la première fois en appel sont antérieurs à l'introduction de l'instance ou postérieurs au jugement.
Il y a une certaine affinité entre la difficulté que nous examinons, et la question de savoir sur quoi porte la chose jugée dans les décisions rendues en matière de divorce ou de séparation. Nous avons reconnu ci-dessus {n^ 371) qu'il ne peut y avoir chose jugée quant à des faits qui n'ont pas été articulés dans une première demande, et qu'on voudrait produire dans une seconde, attendu que, dans notre matière, la cause de la demande réside dans les griefs eux-mêmes qui ont été articulés. Par conséquent, une articulation nouvelle produite en appel aurait pour résultat de déplacer en
(1) 80 avril 1865, D. 65, 1, 386.
(2) Poitiers, 1« avril 1867, D. 68, 2, 204; Paris, 2 nov. 1885, Droite 10 nov. 1886.
(3) 18 nov. 1886, D. RéperU, Suppl.^ v» Divorce^ n» 496, note 1.
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quelque sorte Tassiette de la chose jugée en modifiant la cause de la demande. Il s'agit donc, dans tous les cas, d'une demande nouvelle, nouvelle quant à la cause Juridique qui lui sert de base, sinon quant au résultat final qu'elle doit procurer (1).
383. L'exploit d'appel est soumis quant à sa forme aux règles du droit commun; nous devons seulement rappeler que lorsqu'il est dirigé contre la femme, il doit être notifié à peine de nullité au lieu où cette dernière a été autorisée à établir sa résidence, et non au domicile conjugal, quoique, légalement, la femme ait encore le même domicile que le mari (2) (ci-dessus, n<> 848). Il serait nul s'il indiquait à l'intimé, pour sa comparution, un délai d'une durée inférieure au délai légal (3).
L'arrêt est rendu en la forme ordinaire et il a été reconnu que le droit d'évocation appartient à la Cour en matière de divorce comme en toute autre matière, seulement les ci> constances qui permettront à la Cour d'exercer une pareflle faculté se présenteront rarement. Dans ime espèce jugée par la Cour de Liège, le tribunal avait prononcé le divorce, bien que le délai d'épreuve qui avait été prescrit ne fût pas encore écoulé. La Cour d'appel réforma cette décision, mais en même temps elle évoqua la cause, et prononça elle-même le divorce en se fondant sur ce que le délai de sursis était expiré pendant l'instance d'appel (4).
L'arrêt par défaut contre partie, prononçant le divorce, ou confirmant le Jugement qui l'a prononcé, doit être signifié par huissier commis. Si la signification n'est pas faite à personne, il y a lieu de procéder à la publication prescrite par l'art. 247 (8).
(1) Contra, Paris, 22 juillet 1886, Droit, 3i juiUet 4886.
(2) Chambéry, 19 juillet 1887, S. 90, 2, 217.
(3) Ibid.
(4) 3 mars 1887, D. 88, 2, 308.
(K) La loi du 28 avril 1816 (art. 49, n* S) soumet au droit fixe de
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384. Le recours en cassation est encore ouvert aux parties intéressées :
Art. SK48, § 5 et 6. Le délai pour et, pour les arrêts par défaut, du
86 pourvoir en cassation court du jour où l'opposition n'est plus re*
jour de la signification à partie, cevable. — Le pourvoi est sus-
pour les arrêts contradictoires; pensif.
< Cet article, dit VExposé des motifs y consacre pour, les délais de recours les règles du droit commun. Il maintient, en matière de pourvoi en cassation, la disposition nécessaire en cette matière d'après laquelle le pourvoi est suspensif. >
V Exposé des motifs s'exprime donc d'une manière aussi générale que le texte : Le pourvoi est suspensif en cette mor tière.
Cette généralité d'expression reproduite de l'ancien art. 263, exerce sur la jurisprudence une influence fâcheuse. On comprend que le pourvoi soit suspensif quand il est dirigé contre un arrêt prononçant le divorce. Il ne faut pas en effet que les époux divorcés aient la possibilité de contracter un nouveau mariage en vertu d'un arrêt encore susceptible d*ètre annulé. Hais la même raison n'existe pas quand le pourvoi est dirigé contre un arrêt qui a rejeté la demande en divorce. Il a été jugé cependant que, même dans cette hypothèse^ le pourvoi était suspensif (1).
On comprend mieux que l'effet suspensif du pourvoi soit étendu aux jugements interlocutoires d'enquête; car s'il n'en était pas ainsi, il pourrait arriver que le divorce fût prononcé par un jugement définitif appelé à tomber avec l'annulation ultérieure de la décision interlocutoire. C'est pour ce motif
100 francs l'arrêt qui prononce définitivement sur la demande en divorce, soit qu'il l'admette, soit qu'il la rejette. Ce droit porté à 450 francs par l'article 4 de la loi du 25 fév. 1872, s'élève actuellement avec les décimes à 187 fr. 50 ; U est perçu lors de l'enregistrement de l'arrêt,
(1) Besançon, !•' juin 1885, D. 86, 2, 64 ; Lyon, 80 déc. 1886 , Gaz. Pat., 1» mars 1887; Trib. Seine, 27 mai 1887, Droite 22 juin
que la Cour de Dijon a admis l'effet suspensif du pouiroi formé contre un arrêt ayant ordonné une enquête au cours d'une procédure de divorce (1). Mais cet arrêt pose, comme un principe général, que l'effet suspensif du pourvoi, en matière de divorce, s'applique^ sans distinction, à tous les arrêts définitifs rendus au cours de la procédure. La Cour de Besançon (2) l'a même étendu à la disposition de l'anêt qui statue sur la garde des enfants. Cela est véritablement inadmissible. On ne saurait appliquer, en effet, une pareille règle aux décisions qui n'ordonnent que des mesures provisoires. Et cependant comment éviter l'absurdité d'un tel résultat si on reconnaît à la disposition finale de l'art. 348 une portée générale? Cela nous conduit à remarquer que l'art. 248 n'est général qu'en apparence, qu*il doit s'intB^ prêter d'après l'art. 247 qui précède, lequel ne s'occupe que de l'arrêt qui prononce le divorce, et qu'enfin l'art. 248, S 6, constituant une dérogation au droit commun, doit être interprété de la manière la plus étroite (3).
L'effet suspensif semble logiquement devoir être attaché non seulement au pourvoi déjà formé, mais encore au délai du pourvoi. Le Sénat avait même adopté, en première délibération, un texte ainsi conçu : < Le jugement ou l'arrêt qui prononce le divorce ne peut être exécuté qu'autant que, par l'expiration intégrale des délais légaux, il n'est plus susceptible d'aucune voie de recours de la part des parties. > Cette rédaction a été abandonnée uniquement parce qu'on se proposait d'exprimer la même pensée plus clairement (4).
Nous n'avons pas besoin d'ajouter que tout ce qui concerne l'effet suspensif du pourvoi ne concerne pas la séparation de corps.
(1) Dijon, 80 déc. 1886, S. 87, 2, 154, D. 88, 2, 87.
(2) Arrêt précité du 1» juin 1885.
(3) Voy. Dalloz, Répert.^ SuppLj y Divorce^ n* 510.
(4) Séance du 22 déc. 1885; BAnDRT-LAGÀNTiNERiB, 1. 1, n* 713.
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Devant la Cour de cassation le demandeur sera irrecevable à se prévaloir des prétendues irrégularités de la procédure contre lesquelles il n'aurait formulé aucune réclamation ni devant le tribunal, ni devant la Cour d'appel (1).
385. Le projet du gouvernement contenait une disposition ainsi conçue : < Le jugement ou Tarrèt qui prononce le divorce ne peut être attaqué par la voie de la requête civile. »
Mais la majorité de la commission du Sénat ne crut pas devoir l'accepter, et l'avis de la commission prévalut (Séance du 22 décembre 1885). Lorsque le projet fut transmis à la Chambre, le gouvernement proposa de nouveau la suppression de la requête civile; mais le texte adopté par le Sénat ne subit aucune modification. La requête civile continue donc d'être admissible, conformément à l'art. 480, C. pr. c.
Par conséquent, un divorce qui paraissait être devenu définitif par la transcription sur les registres de l'état civil de la décision judiciaire qui le prononce, pourra être déclaré non avenu à la suite d'une requête civile sur laquelle cette décision sera rétractée. Ainsi qu'on le fait observer, cela est particulièrement grave au cas où l'une des parties aurait contracté un nouveau mariage (2), surtout si le second mariage est rendu plus intéressant par la survenance d'enfants. La considération que ces enfants seront, la plupart du temps, traités comme nés d'un mariage putatif, est insuffisante pour justifier la mesure adoptée.
386. Les parties peuvent renoncer aux diverses voies de recours qui leur sont ouvertes, en laissant expirer, sans en user, les délais fixés par la loi. Pourraient-elles faire directement ce que la loi leur permet de faire indirectement?
Art. 249. Le jagement ou n*e8t pas susceptible d'acquiesl'arrôt qui prononce le divorce cémenta
(i) Gass. 25 juin 1889, S. 90, \, 7i. (2) Baudry-Lacantinerie, 1. 1, w 714.
On prétend justifier cette solution en la présentant comme une conséquence du principe que le divorce par consentement mutuel n'est pas admis. Mais l'acquiescement n'empêcherait pas le divorce d'être toujours l'œuvre de la justice.
Quoi qu'il en soit, il résulte de l'art. 249 qu'aucun acquiescement ne pourra priver le défendeur des voies de recours qu'il pourrait avoir contre le jugement, ni autoriser l'officier de l'état civil à opérer sur ses registres, avant l'expiration des délais impartis pour les exercer, la transcription qui doit rendre le divorce définitif.
L'acquiescement tacite ou implicite ne pourrait avoir plus d'effet qu'un acquiescement formel et exprès (1). En conséquence le conjoint qui comparait volontairement devant le notaire chargé de la liquidation de la communauté, et qui déclare n'avoir aucune réclamation à élever, ne se rend pas irrecevable à interjeter ultérieurement appel du jugement qui a prononcé le divorce (2).
387. Mais la partie qui a formé opposition ou appel, ne pourrait-elle pas du moins se désister de cette opposition où de cet appel? Le désistement formel ne portant que sur la procédure, alors que l'acquiescement porte sur le fond du droit, il semble logique d'admettre l'efficacité du désistement, car on ne saurait en définitive forcer une partie à plaider (3). Cependant la renonciation à plaider résultant de ce que l'ap* pelant ne se présente pas pour soutenir sa demande, a été assimilé à un acquiescement, et la Cour de cassation a décidé que le juge saisi d'un appel régulièrement formé avait le droit et le devoir d'examiner le mérite de la décision fi*appée d'appel, que les règles du défaut congé ne sont pas applicables en cette matière, et que les juges du second degré, tout
(4) Caen, 9 fév. 1889, S. 90, 2, 247.
(2) Contràj Chambéry, 49 juiUet 4887, S. 90, 2, 247.
(3) Dalloz, BéperLj SuppL, y Divorce^ n« 477 et les autorités citées.
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en donnant défaut contre l'appelant, ont le droit de réformer le jugement de première instance (1).
388. Nous supposons maintenant que la décision définitive prononçant le divorce a été rendue. Était-il convenable d'édicter à son égard certaines mesures de publicité dans rintérét des tiers?
L'utilité de ces mesures a été énergiquement contestée devant le Sénat. De deux choses l'une, disait-on, ou le divorce remontera au Jour de la demande, et alors ce qu'il faudrait publier pour protéger les tiers, ce serait la demande et non le jugement : ou il ne remontera pas au contraire à ce jour-là, et comme il ne date alors que de la transcription, ce n'est pas encore le jugement, c'est la transcription qu'il faudrait rendre publique (2).
Hais ces observations n'ont pas été accueillies :
Art. 280. Extrait du jugement et des notaires. — Pareil extrait
ou de l'arrêt qui prononce le di- est inséré dans l'un des journaux
Yorce est inséré aux tableaux qui se publient dans le lieu où
exposés tant dans Tauditoire des siège le tribunal, ou, 8*îl n*y en a
tribunaux civils et de commerce pas, dans Tun de ceux publiés
que dans les chambres des avoués dans le département.
L'art. 66, C. corn., qui prescrit des mesures analogues lorsque le divorce est prononcé entre deux époux dont l'un est commerçant, doit être considéré conmie faisant double emploi avec le nouvel art. 250, en ce qui touche les mesures ordinaires de publicité; mais il doit être observé en tant qu'il ordonne que le jugement ou l'arrêt prononçant le divorce soit lu publiquement, l'audience tenante, au tribunal de commerce du domicile de l'époux commerçant.
Si les mesures de publicité prescrites n'ont pas été observées, il faudra par analogie et vu le silence des textes, appliquer l'art. 66, C. corn. En conséquence, le jugement de divorce ne sera pas opposable aux tiers. Mais on ne pourrait,
(1) Cass. 23 oct. 1889, D. 90, i, 897.
(2) Séance du 22 déc. 4885.
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par argument a contrario tiré de l'art. 873, C. pr. c, admettre la tierce-opposition des créanciers qui n'est reçue qu'en matière de séparation de biens.
389. Les expressions contenues dans les textes, desquelles il résulte que le divorceesfprononceparla justice, ne doivent pas être prises à la lettre. Les jugements et arrêts prononcent qu'il y a lieu à divorce, mais en réalité ne prononcent pas le divorce lui-même, c'est-à-dire la rupture du lien conjngaL Le divorce ne résultera effectivement que d'une formalilé subséquente. Quelle devra être cette formalité?
< D'après les anciennes dispositions du Code, dit VExpoté des motifs, le divorce ne résulte pas de la décision judidaire qui l'accorde. Il faut encore qu'il y ait prononciation solesnelle du divorce par l'officier de l'état civil. Non seulement cette formalité est essentielle, mais elle doit avoir lieu dans \m certain délai, sons peine de déchéance du bénéfice deb décision obtenue. A ce système qui a l'inconvénient d'obliger les parties à une comparution peraonnelle en présence de témoins, devant l'officier de l'état civil, le projet substitue \me disposition qui exige seulement la transcription du jugement sur les registres de l'état civil du lieu oii le mariage a été célébré, et la mention en marge de l'acte de mariage.
■ La nature de la formalité exigée est seule modifiée; Itt effets de ta formalité subsistent. Si la transcription du divorce n'a pas eu lieu dans le délai voulu, à la requête de l'une on de l'autre des parties, le divorce est tenu pour ntd et non avenu. ■
( 11 est indispensable que les registres de l'état civil qui constatent le mariage constatent aussi le divorce. Les tiers n'ont aucun autre moyen de se renseigner sur la situation des parties. La transcription doit donc être exigée. Aux époui seuls peut être laissé le soin de requérir cette transcription, et, d'autre part, on ne peut laisser ce droit ouvert pendant un temps indéterminé. Bien que la déchéance prononcée
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paraisse rigoureuse, on a reconnu qu'elle était inévitable; les époux ne doivent pas reprendre la vie commune, et la faire cesser, à leur gré, en opérant inopinément une transcription retardée dans ce but : une union ainsi prolongée aurait le caractère d'un mariage avec faculté de répudiation arbitraire : aussi fallait-il exiger la transcription du divorce, et l'exiger dans un certain délai. Si cette transcription n'a pas eu lieu, il y a une présomption légale qu'une réconciliation s'est opérée. Le dispositif du jugement sera seul transcrit. »
On voit donc quel est l'esprit de la loi nouvelle :
ART. 251. Le dispositif du ju- Si le mariage a été célébré à Té-
gement ou de l'arrêt est trans- tranger, la transcription est faite
crit sur les registres de Tétat ci- sur les registres de Vétat civil du
vil da lieu où le mariage a été lieu où les époux avaient Içar
célébré. — Mention est faite de dernier domicile, et mention est
ce jugement ou arrêt en marge faite en marge de Tâcte de ma*
de l'acte de mariage, conformé- riage, s'il a été transcrit en
ment à l'article 49 du Code civil. France.
390. Si au moment de l'introduction de la demande, les époux mariés à l'étranger étaient déjà séparés de corps, et avaient des domiciles différents, il est conforme à l'esprit de la loi d'opérer la transcription sur les registres de l'état civil du domicile de chacun des époux. L'accomplissement des formalités ci-dessus prescrites est réglé de la manière suivante :
Art. 252. La transcription est ré(^aisîtion,non compris les jours
faite à la diligence de la partie fériés, sons les peines édictées
qui a obtenu le divorce; a cet par l'article 50 du Code civil. -*
effet, la décision est signifiée, Â défaut, par la partie qui a ob-
dans un délai de deux mois, à tenu le divorce, de faire la si-
partir du jour où elle est deve- gnifîcation dans le premier mois,
nue définitive, à Tofficier de Té- l'autre partie a le droit, concur-
tat civil compétent, pour être remment avec elle, de faire cette
transcrite sur les registres. A signification dans le mois sui-
cette signification doivent être vaut. — A défaut par les parties
joints les certificats énoncés en d'avoir requis la transcription
l'article 548 du Code de procé- dans le délai de deux mois, le
dure civile, et, en outre, s'il y a divorce est considéré comme nul
eu arrêt, un certificat de non et non avenu. — Le jugement
pourvoi. — Cette transcription est dûment transcrit remonte, quan t
faite par les soins de l'ofncier de à ses effets entre époux, au jour
l'état civU,le cinquième jour de la de la demande.
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Le délai de deux mois dans lequel la transcription doit être requise, court à partir du jour où la décision à transcrire est devenue définitive d'après les règles du droit commun : ce délai commence donc à courir, s'il s'agit d'un jugement, après l'expiration du délai d'appel; s'il s'agit d'un arrêt, après l'expiration du recours en cassation. S'il y a eu pourvoi, le délai court soit du jour du désistement, soit du jour où le deman* deur a encouru la forclusion faute d'avoir signifié l'arrêt d'admission ; soit, en cas de cassation, du jour où l'arrêt de la Cour de renvoi est devenu définitif.
Les diligences qui doivent être faites pour arriver à la transcription, consistent dans la signification faite à l'officier de l'état civil compétent du document qui doit être transcrit, c'est-à-dire du dispositif de la décision prononçant le divorce.
Les parties, ou leurs mandataires spéciaux, ont seules le droit de requérir la transcription. Le mandat ad litem donné à un avoué pour suivre une instance en divorce, ne comprend pas de plein droit le mandat de requérir la transcription du jugement ou de l'arrêt obtenu. L'avoué devrait être nanti d'un pouvoir spécial; sinon la transcription opérée sur ses réquisitions serait nulle (1).
C'est d'abord la partie qui a obtenu le divorce qui a seule qualité pour requérir la transcription dans le premier mois du délai. Mais lorsqu'après la séparation de corps prononcée contre un époux, celui-ci demande la conversion de la séparation en divorce, si le tribunal tout en admettant la conversion maintient au défendeur à la conversion sa pension alimentaire et la garde des enfants, c'est ce dernier qui doit être considéré comme ayant obtenu le divorce (2).
Comme les jugements doivent profiter à toutes les parties,
(4) Nancy, 14 janv. 1887, S. 87, 2, 83.
(2) Arrêt de Nancy précité; Cass. 4 févr. 1889, S. 89, 1, 2SW.
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si celui qui a triomphé ne fait pas la signiflcation nécessaire pendant le premier mois, son conjoint a, concairemiaent avec lui, le droit de faire cette signiflcation dans le second mois.
Il faut remarguer que, d'après le texte de l'art. S&S, S ^> c'est le défaut de réquisition dans le délai de deux mois, et non pas le défaut de transcription qui fait perdre aux époux le bénéfice du jugement de divorce. Par conséquent si la réquisition a été faite en temps utile, le défaut de transcription dû à la négligence de l'offîcler de l'état civil n'entraîne pas la nullité du divorce (1).
L'offider de l'état civil doit opérer la transcription le cinquième jour de la réquisition, non compris les jours fériés, sous les peines édictées par l'art. SO du Code civil.
39i. S'il u'j a pas eu transcription par la faute des parties qui n'ont pas fait la réquisition en temps utile,le divorce est considéré comme nul et non avenu. La nullité pourra être invoquée non seulement par l'un on l'autre époux, mais encore par toute personne intéressée.
La déchéance résultant du défaut de transcription est rigoureuse, mais nécessaire. Si cette déchéance du divorce n'existait pas, l'union qui se tronverait ainsi prolongée, prendrait suivant une expression déjà citée de YExposé de» ntolifa, le caractère d'un mariage avec faculté de répudiation arbitraire. Telle est la principale cause de la déchéance édictée par la loi, et non pas seulement une présomption de renonciation ou de réconciliation. Or, il est arrivé quelquefois que les juges n'ont tenu compte que de cette dernière considération qui cependant est à peu près sans valeur. C'est ce qui explique certaines décisions ayant admis que la déchéance prononcée par la loi ne devait pas être encourue quand il est établi que le défaut de transcription doit être
(1) Riom, 7 août 1880, sons Casa. S aoftt 1890, D. H, 1, S77.
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attribué soit à la force majeure, soit à des circonstances n'impliquant ni la réconciliation des époux, ni leur intention de renoncer au bénéfice du jugement de divorce (1).
On peut, à la rigueur, admettre l'exception dans un cas de force majeure bien caractérisé; mais il n'est pas possible de l'admettre sous le seul prétexte que les faits démontrent qu'il n'y a eu ni réconciliation, ni renonciation. Ainsi, dans l'une des espèces jugées, la partie avait laissé écouler le délai légal, parce que elle s'était adressée par erreur à une mairie autre que celle où le mariage avait été reçu! Il est certain qu'avec une pareille tolérance, et un point de vue aussi erroné, la disposition que nous examinons serait bientôt comme n'existant pas.
392. Si la transcription a été faite dans le délai voulu, le jugement, d'après la disposition finale de l'art. 252, remonte, qtMnt à ses effets entre époux^ au jour de la demande.
Donc, il n'en est pas ainsi à l'égard des tiers»
De plus, même quant à ses effets entre époux, la rétroactivité dont il s'agit ne concerne que les rapports pécuniaires créés entre eux par leurs conventions matrimoniales. < Elle a pour but, disait le rapporteur de la commission du Sénat, d'enlever aux époux la faculté de modifier, en ce qui les concerne, le patrimoine de la communauté, en avançant ou retardant, suivant certaines combinaisons, le moment où la décision des juges sera définitive. » C'est la rétroactivité admise depuis longtemps, quant aux effets de la séparation de corps (2).
La communauté sera donc rétroactivement dissoute à partir du jour de la demande. A partir de ce moment, le mari n'aura perçu, en fait, les fruits et revenus des biens de la
(1) Paris, 30 mai 1888; Trib. Seine, 8 mars 4887 ; 7 mai i888, S. 88, 2, 192; D. 90, 2, 17.
(2) Cass, 48 juin 4877, S. 77, 1, 406.
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femme qu'à la charge d'en rendre compte. D'un autre côté, la communauté, à partir de cette date, n'a plus à supporter les charges du mariage, et par conséquent la pension alimentaire accordée à la femme durant l'instance en divorce, et acquittée par le mari, sera sujette à répétition, ou considérée comme une simple avance, imputable sur ce qui reviendra à la femme, d'après la liquidation à intervenir (1).
393. Mais le divorce lui-même, à partir de quel moment sera-t-il acquis ? En d'autres termes, à quel moment précis faat-U placer la dissolution du mariage; est-ce à la date du jugement prononçant le divorce, ou à la date de sa transcription?
La discussion du deuxième paragraphe de l'art. 252 démontre avec clarté et précision la véritable pensée de la loi. Dans le projet du gouvernement, l'offlcier public avait un délai de huit jours, à compter de la réquisition qui lui était faite, pour opérer la transcription du jugement de divorce sur les registres. Cette disposition fut combattue, dans le sein de la commission sénatoriale, par une minorité favorable au maintien de la formalité du Code civil; le rapporteur partageait cet avis, et il s'en est expliqué, soit dans son rapport, soit à la séance publique. Ses critiques nous éclairent sur la portée que la commission reconnaissait à la transcription au point de vue de la dissolution du mariage :
« N'y aura-t-il pas, disait le rapport, pour la constatation des droits qui résultent de la dissolution du mariage, des inconvénients à ce que l'instant précis de cette dissolution ne soit pas déterminé d'une façon incontestable? à ce que cette dissolution résulte de l'accomplissement d'une formalité confiée à l'arbitraire d'un officier d'état civil parfois peu vigilant ou peu éclairé? Le projet laisse, en effet, à l'offlcier d'état, civil un délai de huitaine pour faire la transcription, c'est-à-
(1) Cass. 7 janv. 1890, D. 91,
II
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nr déterminer à sod cboix, sacs aucun oontrâle, et en oe de la partie intéressée, le moment où le mariage ■isân. >
en conségaence de cea observationi renouvelfeB avec loe dana la séance du 11 décembre 188S, que la dispoété modiflée. D a été décidé que la tranaeripUon aut à une date fixe, le einqnimne jour de la réquisition, montre que le Sénat eat entré dans les vues du rap- >; qu'il a pensé également que la date de la traoïeripterminait celle de la dissolution du mariage; «t telle aiaon pour laquelle il a voulu que le Jour de la trans- 1 ne fût pas Qxé arbitrairement par l'offider de l'étal
Du reste, toutes les dispositions de la loi sont Fédigées sens de cette solution )
mariage était dissous à partir du jugement Ini-même, it fallu décider que le décès Burvenu après le Juge- 'empêcherait paa le divorce d'avoir existé et produit et; or l'art. 944, g 3, dispose que l'action en divone par le décès survenu avant la transcription, onséqnent, celui qui décède après avoir obtenu on nt de divorce, mais avant la transcription de oe jngei encore an moment de son décès la qualité d'individu si donc il a été qualifié, dans l'acte de déoès, d'époux ', cet acte doit être rectifié (3).
mariage était dissous à partir du Jugement même qui mcé le divorce, le délai après lequel la femme divo^ irra se remarier devrait partir du jour du jugement ne. Or, l'art 296 déclare qne ce délai part du Jour os roe est devenu définitif, c'est-à-dire du jour de h ipUon (3).
y. «evue eriligue {Exam. doctr.), 1890, p. 4D3.
enoble, 10 sept. 1S87, S. 87, a, 90.
nird, Trib. Vemllles, li août 1889, S. 90, 1, 06.
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La Cour de Limoges a cependant admis que, par la trans* cripUon, le mariage se trouve dissous, à partir du jugement ou arrêt qui a prononcé le divorce. Elle a jugé en conséquence que, lorsque des poursuites pour un fait d'adultère commis après la prononciation du jugement de divorce ont été engagées avant l'expiration du délai imparti pour la transcription, il y a lieu de surseoir sur les poursuites jusqu'à ce que ce délai soit expiré (1). Mais Fétrangeté de la conséquence était bien faite pour mettre en relief la fausseté de la règle posée : comment le même fait pourra- t*il consti* tuer ou ne pas constituer un adultère, suivant qu'une transcription sera ou ne sera pas accomplie?
Le mariage ne peut être contracté ni dissous conditionnellement. n ne peut pas exister un trait de temps pendant lequel il serait impossible de savoir si les époux sont ou ne sont pas mariés* C'est ce que fait justement ressortir un jugement du tribunal de la Seine : < Toutes les voies de recours, dit le tribunal, étant ouvertes contre un jugement de divorce, et le pourvoi en cassation étant suspensif, le jugement de première instance et la transcription peuvent être séparés par un intervalle de temps fort long ; avec la rétroactivité, si, durant cette période, la femme s'engage avec des tiers sans autorisation , il dépendra des époux de faire valider ou invalider cet engagement en requérant ou en s'abstenant de requérir la transcription du jugement définitif; — Si les époux manquent à la foi conjugale, on devra attendre la transcription pour décider si leur conduite est ou non délictueuse ; la même incertitude planera sur la condition des enfants qui seraient conçus dans cette période (2). >
Enfin, d'après l'art. 1463, la femme divorcée qui n'a point, dans les trois mois et quarante jours après le divorce défini"
(i) Limoges, 96 nov. 1887, S. 89, 3, 1S9.
(SI) Trib. Seine, 29 nov. 1888, Droit, V janv. 1889.
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oroïumcé, accepté la communaulé, est censée y
incé Dans l'opinion que nous repoussons, il fau-
[uement admettre que le délai de trois mois et quars court à partir du jugement qui a prononcé le mme aussi ce serait à partir de ce jourque devrait )r à courir l'annéedans laquelle la femme doîtpren- )Uon pour conserver le rangdesonhypothèquelégau de la loi du 23 mars 1855, art 8, qui doit naturel- ■e étendu à la femme dîTorcée. Dans notre système ire, c'est toujours uniformément à partir de la date scription que ces délais devront courir.
DES EFFETS DU DITORGE
g l«. — Effet du divorce quant aux époiix.
395. — La femme divorcée peut-elle continuer à porter le nom du
mari?
396. — Les ci-devant conjoints peuvent se remarier, même entre eux,
restriction résultant de Tart. 295, S i-
397. — Condition imposée aux époux divorcés voulant se réunir,
art. â9», S 3; art. 39», S S.
398. — Délai imposé à la femme divorcée pour contracter un nou-
veau mariage, art. S96.
D'où peut dériver la qualité de complice
402. — Du droit de former opposition au mariage dans le cas pré-
cédent*
395. L'effet immédiat du divorce, c'est la dissolution de la société coi^ugale ; le mariage n'existe plus, et par conséquent les devoirs et obligations qui en dérivaient cessent pour l'avenir entre les ci-devant conjoints, sauf la persistance, dans une certaine mesure, du devoir d'assistance.
Durant le mariage, le nom du mari était en quelque sorte la raison sociale de la société conjugale. C'est pour ce motif que l'usage a autorisé la femme mariée à porter le nom de son mari. Mais légalement elle ne possède que le sien, et quand le mariage est dissous par le divorce, elle n'a plus aucune qualité qui lui permette de conserver le nom du mari (1). Ne pourrait-elle pas, cependant, être autorisée dans certains cas à porter un nom qui est, en définitive, celui de
(1) Nîmes, 8 août 1887, S. 88, 2, 20 ; Voy. Trib. Lyon, 4 mars 1886, S. 86, 2, 119; Dijon, 27 juiUet 1887, S. 88, 2, 17.
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ses enfants, et auquel elle a peut-être contribué à donner une plus grande notoriété T La question fut agitée lors de la discussion de la loi de 1884 (1). Un amendement fut proposé portant que la femme divorcée ne pourrait, à dater de la prononciation du divorce, porter le nom de son ancien mari. Mais on préféra laisser aux tribunaux le soin de résoadre les difficultés qui pourraient s'élever.
En s'abstenant ainsi de trancher la question de savoir si la femme divorcée perd nécessairement la faculté de porter le nom de son ancien mari, le législateur s'en est remis à la prudence des tribunaux qui auront à apprécier s'il y a lieu de faire défense à cette dernière de continuer à porter ce nom (2). Le 28 janvier 1887, le Sénat a adopté un projet de loi non encore voté par la Chambre, qui contient un paragraphe ainsi conçu : c Par l'effet du divorce, chacun des époux reprend l'usage de son nom. » — Il eût été mieux de dire re* prend ou conserve... Si cette disposition devient définitive, il n'en résultera pas nécessairement que la femme divorcée ne pourra plus porter le nom de son ancien mari (V. infrà, no 474).
Il peut arriver en effet, qu'une femme mariée, qui, pour se conformer à un usage constant, a porté le nom de son mari, se soit illustrée sous ce nom comme écrivain^ comme artiste, etc. Elle ne doit pas être victime d'un usage qui l'a empêchée de s'illustrer sous son nom de famille ; elle est devenue, dans une certaine mesure, propriétaire du nom qu'elle a rendu célèbre, et elle doit continuer à pouvoir signer de ce nom les productions de son génie, et à pouvoift sous ce même nom, paraître en public comme artiste (3).
(1) Chambre : Séance des 45 et i7 juin 1889.
(2) Gass. 6 iév. 1889, D. 90, 1, 970 ; (résol. par la Cour d'appel), Alger. 90 déc. 1886, S. 87, 9, 148.
(S) Trib. Toulouse, 18 mai 1886, S. 86, 9, 119; Cas. 7W6., U ^ 95 mai 1886.
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Mais dans les transBCtions ordinairea de la vie, elle M pourra faire usage que de son nom de famille, suivi si elle le veut, de la qualiâcation vulgaire : épouse divorcée du lieur X...
La même solution devra être adoptée pour le nom commercial. Une femme mariée peut en effet avoir créé, soos le nom qu'elle portait, qui est celui de son mari, un établissement de commerce, qui ne soit connu que sous ce nom au moment où le divorce est prononcé ; la femme a le droit de conserver l'usage de ce nom dans tous ses rapports commer^ ciaux.
3M. Le divorce brisant le mariage rend aux ci-devant conjoints ta liberté de contracter un autre mariage et aucun d'eux n'a le droit de critiquer le mariage de l'autre, ni d'y former opposition, ni d'en demander la nullité, sous prétexte par exemple qu'il aurait été contracté sans publications régulières on devant un officier de l'état civil incompétent (1).
La loi laisse même aux ci-devant époux la liberté de se réunir; cependant :
Aht. S9B, S !• Les époux di- second divorce. As cas de rén- Torcés na pourront plus se rén- nion des époax, une noavelle nir, si l'an oa l'antre a, posté- célébration an mariage sera nérieurement an divorce, contracté cessaire. an nonveaa mariage suivi d'an
L'intérêt des enfants communs ne permettait pas de maintenir la probitîon absolue de l'ancien art. 395, déclarant que les époux divorcés ne pourraient plus se réunir pouf quelque came que ce soit. La loi nouvelle a cependant prévu im cas dans lequel les époux divorcés ne pourront pas se réunir; c'est celui où l'un ou l'autre a contracté on nouveau mariage <tttt)ï d'un tecond divorce.
Cette interdiction constitue un empêchement proldbîtif au second mariage des époux, mais non un empêchement dirimant.
fin cas de réunion par un second mariage
(1) L70D, 3 jailtet 1S9D, D. 90^ S, 86B.
Aht. 29CL s s. Les é]>oiix ne trîmonial autre qae celui qui répourront adopter un régime ma- glait originairement leur union.
La loi impose aux coi^oints divorcés qui se réunissent, l'adoption, non du même contrat de mariage originaire» mais du même régime. Us pourront donc insérer dans leur nouveau contrat, ou omettre des clauses particulières qui ne modifient pas le régime originairement adopté.
Si les époux se marient sans faire un nouveaiu contrat, il semble bien résulter du texte ci-dessus qu'ils seront entre eux régis par Tancien contrat. Mais à l'égard des tiers il n'en sera pas ainsi : l'acte de mariage indiquant en effet que les époux sont mariés sans contrat, la femme d'après l'art. 1391 du Code civil, sera réputée, à l'égard des tiers, capable de contracter dans les termes du droit commun, à moins que, dans l'acte qui contiendra son engagement, elle n'ait déclaré a?oir un contrat.
Art. â95, S 8. — Après la réu- celle d'une condamnation à une
nion des époux, il ne sera reçu peine afflictiveet infamante pro-
de leur part aucune nouvelle dé- noncée contre Tun d'eux depuis
mande de divorce, pour quelque leur réunion, cause que ce soit, autre que
Cependant une demande en séparation de corps serait encore possible; mais la séparation obtenue ne serait pas susceptible d'être convertie en divorce.
398. L'homme peut se remarier aussitôt après que le divorce est devenu définitif; il n'en est pas de même de la femme :
Art. S96. La femme divorcée mois après que le divorce sera ne pourra se remarier que dix devenu définitif.
Or, le divorce ne devient définitif que par la transcription;
Donc les dix mois doivent courir seulement à partir de la transcription.
On a cependant soutenu et même jugé que c'est à partir du jour du jugement (1) que doit courir le délai de dix mois, sur le fondement du prétendu effet rétroactif de la transcrip-
(i) Trib. Versailles, 44 mars 1889, S. 90, 3, 95.
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tion dont nous avons plus haut apprécié la valeur, et sur le-» quel nous ne voulons pas revenir.
Nous ferons seulement remarquer que Tart. 296 parle d'un délai de dix mois après que le divorce sera devenu définitifs et non après que le jugement de divorce sera devenu définitif. Or, nous savons que, non seulement l'appel et le pourvoi en cassation sont suspensifs des effets du jugement de divorce, mais que le délai lui-même, dans lequel ces voies de recours peuvent être employées, est pareillement suspensif; de sorte que le jugement ou l'arrêt ne deviennent définitifs que par l'expiration des délais ci-dessus. D'un autre côté, le divorce ne devient définitif que par la transcription. Donc, de quelque manière qu'on veuille entendre l'art. 296, il est impossible de prendre pour point de départ du délai de dix mois la date du jugement ;
En effet : si on entend l'art. 296 comme signifiant que la femme divorcée ne pourra se remarier que dix mois après que le jugement de divorce sera devenu définitifs le point de départ de ce délai de dix mois sera l'expiration des délais nécessaires pour que la décision prononçant le divorce soit devenu définitive, et non pas la date de cette décision ellemême;
Si CD entend au contraire l'art. 296 comme se référant seulement à la date où le divorce^ conséquence du jugement, sera devenu définitif, le point de départ du délai de dix mois sera la date de la transcription. Or, les termes de l'art. 296 ne permettent pas de l'entendre autrement (1).
La généralité de ces mêmes termes conduit encore à décider que le délai de dix mois doit être observé, même lorsque
(1) Une circulaire du Procurear de la République de la Seine, en date du 29 juillet 1887, admet que le délai de dix mois court à partir du jugement de divorce. Dans d'autres ressorts on admet au contraire que ce délai court à partir de la transcription.
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le divorce est prononcé à la euîte d'ulte Béparatioa de eorpi ayant duré plus ou moins de temps (1).
390, L'empêchement an mariage résultent de l'art. 396 est seulement prohibitif. Cet article, comme l'art. 2S8 dont il etl la reproduction, ne repose aur aucune considération d'ordre publie. Il a seulement pour but, au moyen d'une réglementation qui est peut-être excesBive, de prévenir les inconvénients pouvant résulter d'une confusion de part*
n suit de là qu'une femme étrangère doit pouvoir contracter mariage en France avant l'expiration de dix mois depnii son divorce, si son statut personnel lui permet de ae remarier aussitôt après (3).
400. Il existe, en matière de divorce, un autre cas d'empéehement prohibitif au mariage, mais ayant un caractère purement relatif. On suppose que le divorce a été prononcé pour cause d'adultère. L'époux coupable pourra-UU se remarier avec son complice? Si on adopte la négative, c'est comme si on déclarait que le scandale ne peut cesser et doit être perpétué. La vie commune continuera entre les deux complices non mariés, et les enfants issus de ce commerce ne pourront jamais être légitimés par le mariage subséquent de leurs père et mère. Mais, d'un autre cêté, si le mariage demeoie permis, il est à craindre qu'une passion illicite, éclose aa sein du mariage, ne trouve un aliment dangereux dans la perspective d'une union ultérieure. Cette considéraUon l'a emporté :
Art. SOS. Dana la cas de di- poarra jamais ae marier arec vorcfladmiBenjasUcepoarcause son complice ('). d'adoitère, l'époox coupable ne
O Art. Sfl8. — L. il, S 11' ; L. «, D. «, S, Ad leg. Jtd. de adtOt., cap. 9, Décret. Grtg., 4, 7, De to qui duxil in mairim.
(!) Voy. Dalloz, Bépert., Swppl., f* Divorce, n" 840, 886, œi7; Jog. préollA du trib. de Versaillea.
W LâDHiHT, DroU etv. internat., t. V, n* 27iî Contrài Paria, 13 fév. 1873, D. 73, », 160.
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Donc la prohibition n'existe pas si le divorce a été admia pour cause d'injures graves (1)^ quand même celui qui s'oppose au mariage projeté offrirait de prouver que les. futurs conjoints ont commis un adultère avant la rupture, par le divorce, du mariage de i'un d'eux.
Mais comment, dans le cas prévu par rart« 208, le complice sera-t-^il connu?
Il ne saurait y avoir de difficulté dans le cas où l'instànoe en divorce aura été précédée d'un procès correctionnel et d'une condamnation prononcée à la fois contre l'époux adul« tère et contre son complice.
La solution n'apparaît pas avec la même netteté dans les autres cas.
D'abord il peut se faire qu'un procès^^verbal de flagrant délit d'adultère ayant été dressé, le nom du complice se trouve ainsi révélé dans la pièce qui a servi de point de départ à la procédure du divorce.
En Second lieu, il peut arriver que les procès-^verbàux d'enquête dressés au cours de cette même procédure, fassent connaître le nom du complice.
Enfin il est possible que le jugement admettant le divorce pour cause d'adultère, mentionne, dans les motifs de sa dé^ cision, le nom du complice révélé par les débats. Les juges ne sont pas obligés de faire connaître ce nom dans leurs motifs, mais il ne leur est pas non plus défendu de le faire« Le complice n'a pas à se plaindre qu'une sorte de condamnation entraînant une incapacité grave, ait été prononcée contre lui dans une instance où il n'a pas été entendu et où 11 ne devait pas être appelé. Aucune condamnation n'est, en effet, pro« noncée contre lui, et son nom ne figure pas dans le dispositif. Si donc il doit être déclaré incapable, ce ne sera pas par suite d'une sorte de condamnation prononcée contre lui,
(i) Lyon, 8 juillet 1890, D. 00, % 86».
mais uniquement à raison de sa qualité de complice résultant d'un document judiciaire.
401. Dans toutes les hypothèses qui viennent d'être examinées, la qualité de complice résultera donc soit d'une pièce de la procédure, soit d'une mention contenue dans le jugement. Or l'art. 298 n'exigeant pas que la qualité de complice soit établie d'une manière particulière» « il suffît, comme l'a décidé la Cour de Paris, que de l'ensemble des faits et circonstances de l'affaire, et sans qu'il soit besoin d'ooe constatation judiciaire, le nom du complice apparaisse d'une façon certaine et incontestable (1). »
Par conséquent, l'officier de l'état civil n'aura pas le droit de se livrer à aucune sorte d'enquête sur la vie passée des fiancés qui se présentent devant lui, il ne pourra puiser ses informations que dans le jugement de divorce et les pièces de la procédure. 11 ne pourra donc pas se refuser au mariage d'une femme divorcée pour cause d'adultère, sous pré* texte que celui avec qui eUe entend contracter mariage aurait été son complice, si cet individu n'est désigné ni dans la procédure de divorce, ni dans le jugement (2).
Toutes ces décisions s'imposent ; il n'est pas possible d'exiger queles juges fassentmention,dans lesmotifs de leur décision, du nom du complice. Cette mention est facultative.Par conséquent, elle ne peut être le mode unique de la constatation de la qualité de complice, autrement il dépendrait uniquement de la volonté arbitraire des tribunaux de rendre applicable ou non l'art. 298 en mentionnant ou en taisant le nom du complice.
La qualité de complice ne peut donc dériver que de la décision même qui a prononcé le divorce, ou d'une pièce de la procédure qui a préparé cette décision. Elle ne pourrait dériver d'une décision ultérieure, notamment de la conversion
(i) 3 août 4887, S. 87, % 92 et 160.
(S) Trib, Bar-sur-Seine, 18 fév. 1890, S. 90, 3, 144.
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en divorce d'un jugement prononçant la séparation pour une cause autre que l'adultère. Ainsi, dans une hypothèse où la séparation de corps avait été prononcée pour injures graves, le tribunal saisi de la demande en conversion avait cru pouvoir déclarer qu'en réalité la séparation de corps avait eu pour cause l'adultère, et avait désigné nominativement la personne complice de cet adultère, dans le but de mettre obstacle au mariage entre l'époux coupable et ce complice. Cette singulière décision a été à bon droit infirmée (1) ; il n'appartient pas, en effet, aux juges saisis d'une demande en conversion, de modifier le premier jugement en substituant à la cause pour laquelle la séparation de corps a été prononcée, une cause différente.
402. Le droit de former opposition au mariage dans le cas prévu par l'art. 298 n'appartient qu'aux parents indiqués dans l'art. 173, c'est-à-dire le père, et, à défaut du père, la mère; à défaut des père et mère les aïeuls et aïeules.
L'art. 172 accorde le droit de former opposition à la personne engagée par mariage avec l'une des parties contractantes; mais ce droit disparait par le divorce qui fait perdre la qualité de conjoint (2). Par conséquent l'époux qui a obtenu le divorce pour cause d'adultère de son conjoint n'a pas qualité pour former opposition au mariage projeté entre celui-ci et son complice (3).
Quant au ministère public, le droit d'opposition ne saurait lui appartenir pour les raisons qui ont été déduites plus haut (n^ 116).
Du reste, la prohibition contenue dans l'art. 298 ne constitue qu'un empêchement prohibitif (4).
(4) Caen, 45 cet. 4887, S. 89, 2, 402. (2) Trib. Foix, Gaz. Pal., 86, 2, 487. (8) Coturà, Trib. civ. Dieppe, 26 juin 4890, S. 90, 2, 200. W Trib. Lyon, 27 déc. 4888, S. 90, 2, 499; Lyon, 8 juillet 4890, D. 90, 2, 368.
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n wi facile de comprendre qu*en fait oette prolubltton pourra être quelquefois éludée, lorsque rien ne révélera à l'officier de l'état civU à qui on demande de procéder à un mariage, que les parties comparaissant devant lui se sont rendues coupables d'un adultère ayant entraîné contre Tune d'elles une sentence de divorce. Mais le nouveau mariage une fois contracté demeure valable. L'allégation qu'il aurait été contracté au mépris des probibitions de l'art. S98, ne saurait empécber de le considérer comme ayant été l'exercice dHine faculté consacrée par la loi, et par suite ne saurait entraîner la modification des dispositions du jugement de divorce par lesquelles ont été réglés les rapports de la femme divorcée avec ses enfants (1).
§ 2* — EflTets du divorce quant aux biens des époux.
403, — L'époux contre qui le divorce est prononcé perd let avantages que lai a faits son conjoint, art â99;— Celui qui a obtenu le divorce conserve ces mêmes avantages, art. 80D.
iOi. — Étendue de la déchéance résultant de Tari. 999.
408, — Cette déchéance est de droit, et n'a besoin d'ôtre ni deoum-
dée ni prononcée.
iOe. — La déchéance persiste-t-elle en cas de réunion des d-devant
conjoints T
Droits de l'époux qui a obtenu le divorce
410. — Peut-il renoncer à se prévaloir du bénéfice que lui assursiit
les art S99 et SOOt
411. — Qui peut se prévaloir de la révocation prononcée par i'ar>
ticle 399? Quid des héritiers du conjoint décédé avant la
transcription du jugement ?
419. ^ Le ooi^oint avait-il le choix entre raotion en divoroe, «t la
révocation pouf cause d'ingratitude ?
Solution admise par la jurisprudence
403. La dissolution du mariage par le divorce entraine naturellement la cessation du régime sous lequel les époux étaient mariés, et soumet respectivement ces damiers aux
(i) Paris, S6 juillet 1887, D. 88, 2, 64.
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liquidations et redditions de compte qui sont la suitQ ordinaire de la cessation du régime»
Mais le divorce présente un caractère particulier qui ne permet pas de le confondre avec les autres événements, mort ou séparation de biens, qui mettent fin à un régime matri** monial.
Le divorce a pour cause la violation par Tun des conjointSt des obligations naissant du mariage, lequel mariage était comme le support juridique des conventions relatives aux biens et qui étaient contenues dans le contrat de mariage.
Dans ces conditions fallait^il considérer ces conventions comme résiliées ou comme gardant toutes leurs forces t
Art. 299. L'époux contre le- Art. 300. L* époux qui aura ob» qnel le divorce aura été prononcé, tenu le divorce conservera les perdra tous les avantages que avantages à lui faits par Tautre rautre époux lui avait faits, soit époux, encore qu'ils aient été stipar contrat de mariage, soit de- pulés réciproques et que la répuis le mariage. ciproeité n'ait pas lieu.
La loi prononce donc une sorte de résiliation aux torts de Tune des parties et au profit de l'autre, quant aux avantages qui avaient été stipulés réciproques, et une révocation pour les autres.
Mais dans tous les cas, c'est une décbéance, qui est prononcée.
404. Cette déchéance n'est pas une confiscation pouvant diminuer le patrimoine de Tépoux coupable; c'est une privation des avantages que ce dernier espérait pouvoir recueillir. 11 conserve donc tous les droits qui lui appartiennent comme propriétaire ou comme associé, le droit de reprendre sa dot, et même sa part dans la conununauté,non seulement quand il y a eu un apport de son chef, mais encore quand il n'y en a pas eu. L'avantage qui résulte d'un partage de communauté n'est pas en effet une libéralité* L'art. 1S27 applique ce principe à la communauté conventionnelle (i)«
(i) Laurent, t. III, n* 804.
La déchéance ne porte que sur les avantages ou libéralités provenant soit du contrat de mariage» soit d'un acte ultérieur entre-vifs, soit même d'un testament.
Les donations faites au cours du mariage et les legs étant révocables, il semble que le législateur aurait pu se dispenser d'en prononcer en quelque sorte la révocation. Cela est vrai, mais il eût alors fallu que Tépoux offensé les révoquât luimême. Or, c'est ce qui aurait pu ne pas être fait, par indifiërence, indulgence ou faiblesse.
Mais notre art. 299 ne s'applique pas aux donations qui proviendraient à un conjoint d'une personne autre que son conjoint lui-même , et qui lui auraient été faites en vue du mariage (1).
Si le divorce a été prononcé entre les deux époux pour torts réciproques , tous les avantages consentis de part et d'autre tombent en même temps. Il est certain en effet qu'aucun des époux ne peut invoquer contre l'autre l'art. 300 pour conserver les avantages à lui faits par l'autre époux, puisque aucun d'eux ne peut prétendre avoir obtenu le divorce (S).
405. Les termes des art. 299 et 300 sont impératifs et démontrent que la déchéance qui en résulte est attachée de plein droit par la loi elle-même à la sentence qui prononce le divorce contre l'un des époux ou contre tous deux. Il n*est donc pas nécessaire que le demandeur en divorce ou en séparation prenne des conclusions dans ce sens, et il n'est pas nécessaire non plus que le jugement prononçant le divorce ou la séparation contienne dans son dispositif une déclaration que le défendeur a perdu tous ses avantages matrimoniaux (3). Il suit de là que le défaut de conclusions
(1) Demolombe, t. IV, n* 520; Laurent, loe. cit.
(3) Besançon, 28 avril 1875, D. 78, 2, 63; Paris, 20 août 1862, D. Répert.j SuppL, v* Divorce^ n» 585, note 1.
(3) Douai, 24 fév. 1887, D. RéperL, SuppL^ v« Divorce^ n» 877, note 4 .
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spéciales, par le demandeur, touchant l'application des articles 299 et 300, ne saurait impliquer de sa part une renonciation au bénéfice résultant pour lui de ces articles. Il en résulte encore que si des conclusions dans ce sens ont été surabondamment prises, le jugement qui aurait négligé de s'expliquer sur ces conclusions ne pourrait être entrepris par la voie de la requête civile, sous prétexte qu'il aurait omis de prononcer sur un des chefs de demande (art. 480-8^, C. pr. c). Le chef de demande n'existe en effet qu'en apparence, et la solution étant donnée par la loi elle-même , n'a pas besoin d'être reproduite dans le jugement.
Par conséquent il faut admettre : que Tofflcier public chargé delà liquidation doit, sur la seule présentation du jugement de divorce, tenir tous les avantages visés par l'art. 299 pour révoqués, et dresser en conséquence son état liquidatif; que le bénéfice de cette révocation peut être invoqué par le donateur pendant trente ans ; qu'il n'est pas censé y renoncer par ce seul fait qu'il laisse les biens donnés entre les mains de son con» joint; et qu'à moins de donation nouvelle ou de testament nouveau, celui-ci ne peut avoir d'autre titre à les garder que la prescription (1).
406. Qu'arrivera-t-il si les deux époux se réconcilient et reprennent ensemble la vie commune? Pour qu'il en soit ainsi, il faut supposer que les époux divorcés ont fait procéder à une nouvelle célébration du mariage. Qu'advient-il alors des avantages dont l'époux coupable avait perdu le bénéfice? La réunion des époux les fait-elle revivre? La déchéance encourue est-elle au contraire définitive?
La même question peut être posée dans le cas de séparation de corps, puisque la jurisprudence étend à la séparation de corps l'application de l'art. 299*
Pour le cas de divorce, l'art. 298, en prescrivant que les
(i) Garpentier, Traité du divorce^ n» 884.
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noaveaax éponz revieiment au régime matrimonial andeii. n'entend paa exiger qu'ils rétablisBent les mêmes Ul)éraUtâs qu'ils s'étaient faites durant le mariage, ni même celles qui étaient contenues dans le contrat de mariage, à moms qn'eUet n'aiectformé une oondltioa de l'adoption du régima oonTBnD; il n'entend pas surtout décider que ces libéralitéa ressoseitent de plein droit. Leur révoaation légale est donc définilire. Mais elles peuvent être renouvelées.
11 en est de même, en matière de séparation de outs. D'après l'art. i4K1, les conventioDS matrimoniales ne B<mt pas rétablies de plein droit par la réanlon des conjoints; ioDo, à fortiori, les donations ne sont pas réUblies. Si les iponz, conformément au même article, ont déclaré vouloir reconstituer leur régime matrimonial, les libéralitéa qui Auraient formé une condition de l'adoption de oe régime, leraient rétablies par application de l'art 14S1 m fttte; pour les autres il faudrait, oe semble, une manifestation non égpiraque de la volonté des coAJointa dans les formes Toolnes par l'art. 1451 (1).
Quant aux donationa faites durant le mariage, comme jlles n'ont rien de conmiun avec le contrat de mariage. eBa le peuvent ae prêter qu'à un renouvellement, et on ne sacrait admettre, comme l'a ftdt la Cour de Caen, que la réoco* ïillation fait revivre ipsa facto, tontes les libéralités dont .*un ou l'autre des époux avalent encouru la perte (2).
407. Conformément à la doctrine plus baut exposée, U léchéance résultant de l'art. 399, n'a lieu que lorsque le livorce est' devenu irrévocable par la transcription el non à a date du jugement ou de l'arrêt. Par conséquent, si l'an les conjoints décède avant la transcription, la déchéance
(1) AuBRY et Rao, t. V, s 4dS.
(3) Caen, 20 aTTil 188B, S. SI, S. 195; V07. Obëtrv. sur cet iit«i lar H. IfAssiou, Aetw criUqm, 1888, p. fUfOi
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n'est pas enoonrue, puisque d'après l'art. S44 § 3, l'action en divorce est éteinte. Il en serait ainsi, alors même que le jugement aurait prononcé expressément et surabondamment la révocation des avantages, puisque, d'après ce qui a été expliqué plus haut, cette révocation est un effet de la loi et non du jugement.
408. Le divorce et la séparation ne pouvant être ni prévus, ni empêchés parles tiers, la révocation résultant de l'art. Î99 ne saurait être opposée à ceux qui ont acquis des droits sur les biens donnés du chef de l'époux donataire, alors surtout, dît la Cour de cassation, qu'il s'agit d'une peine prononcée contre le donataire et qui, étant toute personnelle à celui-ci, ne saurait, dans le silence de la loi, rejaillir sur le tiers acquéreur de bonne foi (1).
409. D'après l'art. 300, l'époux qui a obtenu le divorce (ou la séparation) conserve les avantages qu'il tient de son conjoint, mais il les conserve tels qu'ils sont, c'est-à-dire susceptibles d'être révoqués s'il s'agit de donations faites durant le mariage. De même, l'art. 1618 décide que le divorce ne donne pas lieu à la délivrance actuelle du préciput, mais que celui qui a obtenu le divorce conserve son droit au préciput, en cas de survie. L'art. 1452 contient la même précision pour les droits de survie stipulés au profit de la femme (2), et cette solution doit être étendue aux droits de survie du mari.
410. L'époux au profit de qui le divorce a été prononcé, a le droit de renoncer à se prévaloir de là déchéance résultant de l'art. 299. Cette renonciation pourra faire l'objet d'une convention particulière intervenue entre les ci-devant conjoints, après le jugement. Elle pourra aussi résulter de
(1) 30 août 1865, D. 55, 4, 345 et les autoritég dtées par DAXXOSi loc. eit.^ n* 583.
(2) Laubent, (oc. cit. y no 807.
conclusions formelles signifiées au cours de Finsiance, et servant de base à un contrat judiciaire, dont le tribunal donnera acte (1).
Une renonciation anticipée serait-elle possible ? Les époux
pourraient-ils, par contrat de mariage, déroger aux règles des art. 299 et 300? En ce qui touche la première de ces règles, il ne saurait y avoir de difficulté ; toute stipulation contraire sera nulle par application des principes que nous avons formulés à Toccasion de Fart. 6 (V. 1. 1*", n^ 196). Si la stipulalion qu'on ne sera pas tenu d'un dol futur est contraire aux bonnes mœurs, à plus forte raison doit-il en être ainsi de celle qui a pour but de s'assurer ime sorte d'impunité en cas de violation des devoirs dérivant du mariage.
Mais on a soutenu que les futurs époux pourraient valablement convenir dans leur contrat de mariage, par dérogation à Part. 300, qu'en cas de divorce ou de séparation de corps, tous les avantages qu'ils se seraient faits, même ceux en faveur de l'époux ayant obtenu le divorce ou la séparation, seraient révoqués (2).
Cette solution nous parait inadmissible. D'abord cette clause pourra gêner l'époux offensé dans le libre exercice de son action en divorce ou en séparation, puisque s'il triomphe, il perdra les avantages par lui stipulés. Donc cette clause assure à l'époux coupable une certaine impunité dans la mesure où elle gênera son conjoint. En second lieu, elle parait contraire à la nature juridique du mariage qui est la base du contrat de mariage. Le mariage étant et devant être, dans l'esprit des parties, une union perpétuelle (Voy. ci-dessus, n® 2), il est contradictoire de stipuler en vue d'un divorce on d'une séparation prévus : nefas est taies spectare casus.
Le droit de se prévaloir de la révocation appartient
(1) Douai, 24 fôv. 1887, D. Ripert.^ Suppl.^ v* Divorce^ n* 877, note 1.
(2) Daixoz, loe. cit., n» B7i.
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à répoux au profit de qui elle s'est opérée ; il appartient aussi à toute personne intéressée (1). Si Tun des conjoints décède avant la transcription du jugement, le jugement devient une arme inutile entre les mains des héritiers du demandeur qui n'ont pas plus le droit de poursuivre le défendeur, que le demandeur survivant lui-même n'aurait droit de poursuivre les héritiers de ce dernier s'il était prédécédé (2). Ce qui revient à dire que l'action en divorce éteinte par le décès de l'une des parties avant la transcription, ne passe pas aux héritiers*
412. Mais cette action était-elle la seule dont l'époux offensé était investi ? Pour faire tomber les libéralités par lui faites à son conjoint est-il obligé de recourir à l'action en divorce dont le succès aura pour résultat l'application de l'art. 299, ou bien ne pourra-t-il pas, s'il le préfère, demander tout simplement la révocation de ces donations pour cause d'ingratitude?
La raison de douter vient de ce que l'art. 959 déclare que les donations faites en faveur du mariage ne sont pas révocables pour cause d'ingratitude, et que les donations entre époux sont manifestement comprises sous cette dénomina-^ Uon générale. Mais on a répondu que les motifs qui ont dicté l'art. 9S9 démontrent que ce texte ne peut recevoir d'application qu'en ce qui touche les libéralités faites par des tiers aux deux conjoints en faveur du mariage, c'est-à-dire en faveur de la famille. Cet article a pour but d'empêcher qu'une révocation motivée par l'ingratitude de l'un des conjoints n'atteigne en réalité l'autre conjoint et les enfants, c'est-àdire la famille entière. < Or, ces motifs sont absolument inapplicables aux libéralités faites par l'un des époux à l'autre^ La révocation contre l'époux ingrat n'atteindra, ni l'autre époux au profit duquel elle s'accomplira, ni les enfants qui
(1) Lyon, 26 janv. 1861, D. 61, 5, 4iO.
(2) Carpentier, Traité du divorce j n* 352.
t pas d'intérêt à ce que tel bien soit dans le patrimoine un des anteors de leurs jours plutôt que dans le palrile de l'autre (1). »
est vrai que les motifs ci-dessus indiqués sont absdn* t inapplicables aux libéralités faites par l'on des éponii re. Mais D'yen a-t-il point d'antresT Demolombe à qui
I arons emprunté le passage précité, soutient énergique* t que le délai d'un an fixé par l'arL SS7 doit coorir entre ix, il admet par suite que l'époux donateur peut demaniontre l'époux donataire la révocation de ta liMralité pour ed'ingratltude, sans demander la séparation de eorpB (S). ) prenons cette affirmation comme point de départ : l'éponz donateur a déjà été l'objet d'actes d'ingratitode L part de son conjoint, 11 est manifeste que la paix dn ige a été par 1& pins ou moins troublée. SI à une tdle tion Tient s'sjouter un procès en révocation de dODitioD cause d'ingratitude, la vie commune sera-t-ellesnppoT'
dorant llnstance ? Qu*adviendra-t-il enfin quand le ïs sera terminé, et qu'un Jugement aura prononcé le ;atlon en constatant l'ingratitude du eonjoint donataire^ ivera que la vie commune étant manifestement devenne iportable, le cl*devant donateur sera obligé de demaiidff rorce, et motivera sa demande en divorce sur les Mts ratltude qui sont en même temps constitutif d'une e grave. Dans ces conditions le législateur a pensé que
II donateur devant être fatalement obligé de recourir an ce après avoir triomphé dans son action en révocation cause d'ingratitude, 11 était plus simple de ne lui laisser 'action en divorce. Par conséquent : la formule générale trt. 9S9, les donations en faveur du mariage ne sontpa aàlet pour catae ^ingratitude, serait expliquée et Jns-
[>siiOI.OiiDB, toc. cit., n" B33 et EfS8, r. XX, n* S66; t. IV, n* BStB tn fiiu.
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tifiée par les motîfis que donnent en général les auteurs, en tant qu'il s'agirait de donations faites en faveur du mariage par des tiers ; elle s'expliquerait au contraire et serait justifiée par les motifs que nous venons de déduire, en tant qu'il s'agirait de libéralités faites par l'un des époux à l'autre.
413. Quoi qu'il en soit la jurisprudence et la doctrine ont admis la solution précédemment indiquée (1) ; il en résulte :
10 Que si le donateur est décédé avant que le divorce (ou la séparation de corps) ne soit devenu définitif, ses héritiers pourront intenter l'action s'ils se trouvent dans les termes des art. 95S et 957;
2^ Que si, après le jugement de séparation, l'époux demandeur se rend coupable d'ingratitude envers l'époux défendeur, il sera passible à son tour de l'action en révocation.
§ 3. — Effets du divorce quant à la dette alimentaire.
414. — L'époux qui a obtenu le divorce peut obtenir une pension
alimentaire dans certaines conditions déterminées par rart. 801.
415. — Différences entre la dette alimentaire résultant de l'art. 5Li%
et robligation unilatérale résultant de l'art. 301.
416. — Du cas où il a été accordé une provision alimentaire dorant
l'instance.
417. -* La demande de pension alimentaire fondée sur l'art. 301
est-elle recevable après la décision qui a prononcé le divorce T
418. — La demande doit être appréciée d'après la condition respec-
tive des parties au moment du jugement.
419. — Limites de la pension alimentaire fondée sur l'art. 901. 490. — Elle ne peut être augmentée ultérieurement.
4âl. -^ L'obligation d'acquitter cette pension passe aux béritiers.
414. Les époux se doivent mutuellement assistance et l'obligation alimentaire existe entre eux tant que dure le
(1) y. les autorités et décisions citées par DiXLOZ, loe. cit. y n»879.
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mariage. Cette obligation doit donc naturellement disparaître avec la dissolution du mariage produite par le divorce.
Néanmoins, la règle formulée par Fart. 300, que Fépoux qui a obtenu le divorce doit conserver les avantages à lui faits par Tautre époux, devait logiquement conduire i examiner le point de savoir si, en cas d'insuffisance des avantages conservés, il n'y avait pas lieu de décider que ce même époux conserverait, dans une certaine mesure, la créance alimentaire que le mariage avait fait naître à son profit contre son conjoint?
n n'y avait pas plus de difficulté à admettre une conservation partielle de la créance alimentaire, qu'à admettre la conservation des avantages stipulés.
En conséquence :
ART. 80i. Si les époux ne s'é- éponx, une pension alimenture,
talent fait aucun avantage, ou si qui ne pourra excéder le tien
ceux stipulés ne paraissaient pas des revenus de cet autre époux.
suffisants pour assurer la sub- Cette pension sera révocable dans
sistance de l'époux qui a obtenu le cas où elle cesserait d'être né-
le divorce, le tribunal pourra lui cessaire. accorder, sur les biens de l'autre
415. Il faudra donc désormais distinguer deux obligations alimentaires :
D'abord celle qui a son fondement dans rart« 212, qui est réciproque, et limitée seulement par les besoins du créancier et les ressources du débiteur ; cette obligation disparait par l'effet du divorce;
Ensuite, l'obligation unilatérale créée par l'art. 301, ne pouvant être invoquée que par celui qui a obtenu le divorce, et seulement dans les limites restreintes fixées par le texte.
Mais il importe de remarquer que l'obligation unilatérale créée par l'art. SOI, quoique tout à fait distincte de l'obligation réciproque ayant son principe dans l'art. 212, est cependant un prolongement de cette dernière. C'est parce que le conjoint coupable a commencé à être tenu en vertu de l'arti-
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cle 212, qu'il continue à être tenu» dans des limites moins larges, en vertu de Fart. 301.
De ces précisions découlent plusieurs conséquences importantes qui seront signalées en leur lieu. En voici une :
L'époux qui a obtenu le divorce et qui a des parents tenus vis-à-vis de lui de l'obligation alimentaire en vertu des articles 205 et suiv., C. C, devra- t-il» s*il est dans le besoin, s'adresser à ses parents plutôt qu'à son conjoint divorcé? Evidemment non ; durant le mariage le devoir d'assistance réciproque pesait en première ligne sur les époux; l'un d'eux n'aurait pu renvoyer l'autre à réclamer des aliments à ses parents. Il faut qu'il en soit de même après le divorce (1), puisque la dette désormais unilatérale, de l'époux coupable» n'est qu'une sorte de prolongement des obligations qu'il avait contractées en se mariant.
416. Si l'époux demandeur a obtenu une provision alimentaire durant l'instance en divorce, cette provision sera remplacée par la pension que le tribunal pourra accorder en vertu de l'art. 301. Dans ce cas la provision allouée pour le cours du procès doit, ce semble, durer autant que l'instance qui n'est autre chose -que VacHon mise en mouvement; or il résulte de l'art. 244, que l'action en divorce est considérée comme en mouvement jusqu'à la transcription du jugement. Ce serait donc à la date de la transcription, que la pension alimentaire accordée en vertu de l'art. 301 remplacerait la provision alimentaire.
S'il n'y a pas eu de provision alimentaire accordée pour la durée de l'instance, il est légitime d'admettre par argument de l'art. 252, que le droit à la pension remontera, comme les autres effets du jugement, au jour de la demande. Mais le tribunal pourrait, par une disposition spéciale, assigner à la pension un autre point de départ.
(1) LAtTRSNT, t. III, n** 809; Gaen, 19 mars 1889, Rec. de Rouen^ 89, S, 109.
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Totites C6A Bolutions supposent que le tribunal saisi de la demande principale en divorce, a été également saisi par des conclusions principales d'une demande de pension alimentaire fondée sur l'art. 301» et qu'il a pu statuer sur cette demande par le môme Jugement qui prononce le divorce. Mais il n'en sera pas toujours ainsi.
Il pourra se faire que la demande d'aliments ne soit pas disposée à recevoir une solution immédiate; qu'elle ait besoin d'être instruite* Dans ce cas le tribunal, tout en pronon* çant le divoroe, pourra surseoir à statuer sur la demande d'aliments.
417. Si le demandeur n'a pris aucune conclusion pour obtenir une pension alimentaire» il est manifeste que le Jugement prononçant le divorce ne contiendra aucune disposition relative aux aliments. L'époux qui a obtenu le divorce, seraitril alors reoevable à introduire, après ce jugement, une demande devant le même tribunal, ayant pour objet spécial la pension mentionnée par l'art 301 1
< Dans ce cas, dit M. Laurent, il est certain qu'il n'y a plus aucun lien entre les époux, ni par conséquent lieu à une action alimentaire (1). »
Cette décision est fort contestable ; d'abord tant que le divorce n'est pas prononcé, le demandeur ne peut se pré* tendre créancier, en vertu de l'art. 801. On ne peut donc l'obliger, sous peine de déchéance, à faire valoir une créance qui n'existe pas encore. Il ne devient en réalité créancier, que par le fait môme du Jugement qui prononce le divorce. Or, l'art. 301 dit que c'est l'époux qui a obtenu le divorcûf qui pourra encore obtenir une pension. En demandant cette pension, après que son titre à l'obtenir a été créé, l'époux dont il s'agit ne se place donc en dehors ni de l'esprit, ni de la lettre de l'art. 301. Donc, lui interdire la faculté de réclamer
(1) Loc. eit.j n« 810 ; Riom, 37 janv. 4887, S. 88, S, 214.
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cette pension» postérieurement au jugement qui admet le divorce, ce serait créer une forclusion que le lé^slateur n*a pas prononcée (1). Tout au plus pourrait-on dire que la demande n'est plus recevable après que le divorce est devenu définitif par la transcription (2). Mais cela serait encore arbitraire* La loi n'ayant imparti aucun délai pour rezerdce de l'action ayant son fondement dans Fart 801» cette action doit être recevable même après que le divorce est devenu définitif par la transcription du jug^nent sur les registres de l'état civil. La Gour de cassation s'est prononcée dans ce sens (3).
418. Mais lorsque les juges seront ainsi saisis d'une demande en pension alimentaire postérieurement au juge* ment qui aura prononcé le divorce, ils devront pour apprécier le bien fondé de la demande, se placer au moment où le jugement a été prononcé, et vérifier quelle était, à ce moment, la position respective des parties. Il faut qu'à cette date, la subsistance de l'époux qui a obtenu le divorce, ne soit assurée ni par ses ressources personnelles, ni par les avan« tages qui peuvent lui avoir été faits (4)«
Par conséquent, la pension alimentaire ne pourrait plus être accordée à l'époux qui la demande, si son indigence n'était survenue que postérieurement au divorce. Nous avons dit en effet, que la créance alimentaire naissant de l'art. 801 était en quelque sorte le prolongement de la créance de même nature ayant sa source dans l'art. 212. Mais pour que ce prolongement puisse être admis, malgré la prononciation du divorce, il faut qu'à ce moment les besoins du conjoint
(1) Trib. Bruxelles, 5 août 1875, D. Répert.^ 5tippl., v* ZWtkirce, n^ 890, note 1.
(2) Voy. arrêt précité de Riom, du 27 janv. 1887.
(3) GasB. 10 mars 1891, S. 91, 1, 48; Paris, 16 juin 1888, S. 89, 2,
(4) Arrêt précité de Paris, du 16 juin 1888.
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qui réclame existent : c'est précisément l'existence de ces besoins à cette date, qni explique et justifie la continaatîoD dans une mesure restreinte de l'ancienne créance alimentaire. Or, si à cette date les besoins n'existent pas, il ne peut plus y avoir continuation ou prolongement de cette ancienne créance. 11 7 a au contraire extinction immédiate et définitive-, Q s'est produit, suivant l'expression de la Conr de cassation (1), un changement d'état qui fait évanouir l'obligation alimentaire antérieure. C'est du reste ce que la même Cour a formellement jugé à l'occasion de la conversion en divorce d'un jugement de séparation de corps ; elle a décidé que pour apprécier la situation légale des parties, par rapport à l'appIicaUon de l'art. 3M, U fallait se reporter aux conditions dans lesquelles la séparation de corps avait été prononcée (2). U faut évidemment admettre la même solution quand le divorce a été le résultai d'une demande principale.
419. Lesjngesdufaitapprécientsouverainementles besoins de l'époux créancier, non seulement d'après ses ressources personnelles, mais encore en tenant compte des habitudes et du genre de vie que lui assurait l'union dissoute par le fait de son conjoint, et dont il ne doit pas être déchu d'une manière complète.
La loi dit formellement que la pension alimentaire ne pourra excéder le tien det revenus du débiteur. Donc, quand même le tiers de ces revenus serait insuffisant pour subvenir aux besoins du créancier, les juges ne pourraient dépasser ce cbiEFre (3). Le divorce, en effet, devait rigoureusement faire cesser toute obligation alimentaire entre les parties; cependant, et à titre de réparation et d'indemnité, la loi a
(1) V07. Cau. 34 â«C. 18S6, S. 88, 1, 483. <2) Cau. 37 janv. 1891, S. SI, 1, 7S. (3) Contra, Ladreht, t. III, n' 809.
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admis un prolongement partiel de Tancienne obligation alimentaire ; mais il n'est pas permis de dépasser les limites dans lesquelles ce prolongement a été restreint (1).
Le tiers des revenus forme donc un maximum qu'il faudra évaluer.
Suivant un arrêt (2), les tribunaux pourraient tenir compte non seulement du revenu annuel, mais encore du capital et des intérêts que ce capital pourrait produire, c Rien de plus juste, dit M. Laurent, c'est la fortune du débiteur qui est l'élément décisif (3)« > Mais cela n'est pas exact : quand il s'agit de la dette alimentaire ordinaire, il est juste de dire que la fortune du débiteur est l'élément décisif ; c'est ce qui ressort du texte même de l'art. 208. Mais quand il s'agit de la dette alimentaire résultant de l'art. 301, ce sont les reve^ nus qui, d'après ce texte sont l'élément décisif.
420. La pension fixée sur ces bases < sera révocable, dit l'art. 301, dans le cas où elle cesserait d'être nécessaire. > Ce qui pourra notamment arriver dans le cas d'un second ma» nage de l'époux créancier. Mais elle ne pourrait être augmentée si la fortune de celui qui la doit vient à s'accroître ou si les besoins de celui à qui elle est due viennent à augmenter. Cette solution eât contestée : c Le divorce, dit M. Laurent, ne peut altérer la nature de la dette alimentaire ; dès qu'elle existé avant la prononciation du divorce, eUe continue à exister après le divorce, avec les caractères qui lui sont particuliers (4). > Cela n'est pas soutenable ; le divorce, selon la rigueur des principes, a fait disparaître la dette alimentaire* Cependant, la loi a pensé qu'elle pouvait être prolongée à titre de réparation ou indemnité du préjudice que le divorce cause
(1) Carpentier, 7V. du divarcCf n» 368.
(2) BnixeUes, 17 jaiUet 1882, Pas. Belge, ttS, 2, 118. (8) Loe. cit., n« 809.
(4) Loc. eit.i n* 810.
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à répooz offensé. Mais le droit à cette réparation ou indemnité n'existait pas avant le fait qui l'a engendré. La dreonfltance que la loi a admis qu'une telle indemnité serait acquit* tée dans la forme d'une pension alimentaire ne suffit pas pour rendre la quotité de cette pension variable comme eeUe des aliments ordinaires. CTest poiir cela que la loi s'est bornée à déclarer qu'elle pourrait être révoquée si eUe cesse d'être nécessaire ; elle aurait pu aussi bi«i jouter qu'elle pooriaft être augmentée, le cas échéant Vouloir comprendre le texte comme s'il contenait cette décision, c'est manifestenmt ajouter à son contenu. Du reste, la Cour de cassaticn, et la jurisprudence, a implioitement admis la solution que nous proposons, en reconnaissant que l'obligation résultant de l'art 801 ne s'éteint pas par le décès de l'époux déUteor, mais qu'elle passe aux héritiers.
421. Il existe, en effet, une intime liaison entre la question que nous venons d'examiner et celle de savoir si l'oUigation de payer la pension passe aux héritiers du débiteur. Décider en effet que cette pension peut être diminuée ou augmwtée suivant que les revenus du débiteur diminuent ou augmentent, c'est reconnaître qu'une telle obligation est attachée à la personne et non transmissible, car il n'est pas possible de comprendre comment les questions d'augmentation pour* raient être soulevées vis*à-vis des héritiers au cas oà leur fortune viendrait à 6'accr(^tre. Mais à l'inverse, reconnaître que l'obligation de payer la pension passe aux héritiers, c'est reconnaître aussi qu'il ne saurait jamais être question d'éle* ver le chiffre de la pension.
Or, la Jurisprudence s'est énergiquement affirmée dans ce sens (1), principalement à cause du caractère de réparation civile ou indemnité que présente cette pension. Le texte de
(1) Voy. notanun. Cass. 7 avril 1878, S. 73} 1» 887; V« encoit Bfltre Traité de la cmion, 1. 1, n* 55.
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l'art. 301 ne laisse d'alUeurs aucune équivoque sur ce point : pour indiquer qu'il ne s'agit pas d'une dette alimentaire attachée à la personne même du débiteur» le texte dit formellement qu'il s'agit d'accorder une pension $ur les biens de l'autre époux, c Nous demanderons, objecte M. Laurent, ai toute pension alimentaire n'est pas accordée sur les biens de celui qui la doit, par cela même que c'est une dette, et que toute dette grève les biens du débiteur (1) ? > L'objection ne porte pas : si cette précision, que la pension dont il s'agit est accordée sur les bienSi n'était qu'une référence au principe du droit commun d'après lequel le débiteur de la pension est tenu sur tous ses biens (art. 209S), il ne faudrait voir là qu'une superfétation non seulement inutile, mais insolite. Au contraire, cette formule s'explique tout naturellement si on lui donne le sens dans lequel elle est ordinairement employée. Quand on parle, en effet, d'une obligation exécutoire sur les biens f alors surtout qu*ll s'agit d'une obligation qui pourrait 6trQ attachée à la personne, on veut dire tout simplement que cette obligation est transmissibleetqueson exécution pourra être exigée des héritiers appelés à recueillir les biens.
Le sens de la formule envisagée étant ainsi déterminé, il est à peine nécessaire de faire observer qu'une telle formule n'est pas faite pour autoriser les tribunaux à soumettre l'é* poux débiteur à constituer, sur ses biens^ des sûretés spéciales pour le service de la pension, moins encore à exonérer le débiteur de toute obligation, s'il n'avait pas de biens, mais seulement une profession ou une industrie.
L'art. SOI soulève encore d'autres difficultés d'application, lorsqu'il y a conversion en jugement de divorce d'une sentence ayant déjà, antérieurement, prononcé la séparation de corps. Nous les examinerons quand nous aurons à étudier l'art. 310 qui en est le siège.
(1) Loc ctï», n* 811.
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S 4> — EflèU da diToroe quant aux enfant* tpéolaloment dn droit ds garde.
iSS. — GénÔrslitâa.
Bflèti da divorce quant au droit de garde, art. SOS
tSA. — A qui appartient le droit de proroqner mr ce point nna décision de justice; da jage compétenL
4SB. — PoBvoira da jage en cette matière.
tu, — Le père conBerre-t-Il l'administration des bieni des enbnt* dont la garde lai a été rattréeT
437. — Le père conserve dans tons les cas, avec la famille et le mi-
nistère pablic, le droit de faire modifier les mesoree concernant la garde des enfants.
438. ^ Responiabilitè de la personne ft qni la garde des enfanta a
été confiée.
Da placement dea enfanta dans ane maison d'éâncation
423. Après avoir réglé la situation respective des conjoints divorcés, au point de vue de leurs intérêts pécuniaires, ia loi devait s'occuper du sort de leurs enfants mineurs.
La difficulté à résoudre consistait à déterminer dans quelle mesure, et à quels points de vue, il fallait modifier l'état antérieur au divorce, c'est-à-dire le régime de la puissance paternelle auquel les enfants étaient soumis.
Les attributs légaux de la puissance paternelle peuvent être décomposés ainsi qu'il suit :
1" Le droit de garde;
2" Le droit d'éducation et de correction ;
3° Le droit d'administrer les biens personnels des enfants;
40 Le droit de jouissance sur ces mêmes biens.
423. 11 fallait d'abord s'occuper du droit de garde. L'liabi> tatlon commune des père et mère, divorcés ou séparés de corps, ayant pris fin définitivement, sauf réconciliation, la première question à résoudre est celle de savoir avec qui iront les enfants, et comment seront modifiées les mesores provisoires qui avaient pu être prises à leur égard durant l'instance?
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nn«fil; ^Â ^^ enfante seront pour le plus grand avantage des confiés à l'époux qui a obtenu le enfants, que tous ou quelaues- «nZTS' * n^ojns que le tribunal, uns d'eux seront confiés aux
H?, ii -Ta^"^® il.^* ^^,™^i^®' ^^ ^^^^ '**<^il de l'autre époux, soit du ministère public, n'ordonne, d'une tierce personnel
Ce texte permet de formuler deux règles qui dominent la matière :
D'abord les enfants seront, en principe, confiés à Fépoux qui a obtenu le divorce ;
En second lieu les termes impératifs de l'art. 302 ne permettent pas aux tribunaux de statuer d'office sur la garde des enfants ; il faut que les tribunaux soient régulièrement saisis de la question (1).
De là il suit que si Iç divorce a été prononcé aux torts réciproques des deux époux, aucun des deux n'a obtenu le divorce, et par conséquent ne peut, à ce titre, exiger la garde de l'enfant. Donc si la famille ouïe ministère pubUc ne prennent, à cet égard, aucunes conclusions spéciales, le tribunal ne pouvant statuer d'office, la garde des enfants doit demeurer au père.
424- Le droit de saisir le tribunal des questions concernant la garde des enfants appartient textuellement :
1® à la famille;
2* au ministère public.
Mais d'après les principes généraux, cedroit appartient aussi,
3® au père et à la mère.
La Cour de Bruxelles a cependant contesté ce droit au père et à la mère, sous prétexte que le législateur, ayant voulu, en principe général, enlever la garde et le soin des enfants à répoux qui succombe, n'a plus eu en vue que le plus grand avantage des enfants, et a choisi uniquement pour sauvegarder leurs intérêts, la famille et le représentant de la loi (2).
(1) Bruxelles, 26 jan?. 1882, D. Jiépert., SuppUy v« Divorce, n« 603, note5L
(2) Arrêt précité.
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Mais cela est excessif; pour refuser au père et à la mère le droit de saisir le tribunal de questions qui intéressent le sort de leurs enfants, et qui par conséquent les intéressent euxmêmes, il faudrait un texte formel» et si ce texte existait, il faudrait en désirer l'abrogation. Il serait singulier, en effet, que dans de pareils débats la parole soit accordée au parent le plus éloigné et refusée au père et à la mère. Il faut donc reconnaître avec la Cour de Paris que le droit de provoquer les mesures nécessaires appartient aux père et mère^ et aui membres de la famille concurremment (1).
Quelques auteurs ont pensé que Tart. 302 en donnant ce droit à la famille, avait voulu parler du conseil de famille, qui par suite devrait prendre une délibération et agir dans la forme ordinaire. Mais cela ne parait pas conforme à Téconomie générale de la loi révélée par Tart. 240 qui donne à Vun des membres de la famille le droit de provoquer les mesures provisoires. Il est donc légitime d'entendre par famille^ non le conseil de famille, mais les divers membres de la famille, c'est-à-dire les parents, qui sont, à ce titre, suffisamment qualifiés pour prendre souci des intérêts des enfants issus du mariage. Il a même été jugé que les membres de la famille peuvent intervenir en tout état de cause, au cours de l'instance, et même agir après le divorce pour faire modifier, s'il y a lieu, les dis positions du jugement qui ont statué sur la garde des enfants (2). Le tribunal compétant sera toujours celui qui a prononcé le divorce et ordonné les mesures qu'il s'agit de modifier (3). En cas d'urgence, le juge des référés du lieu où résident les enfants, pourra également être saisi.
Les juges du fait, quand ils sont saisis de la ques
(!) Paris, 17 juilL 1886, S. 88, 9, 199.
(2) Arrêt précité.
(3) Orléans, 8 janv. 1885, S. 85, % 45.
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lion, apprécient souverainement les mesures qu'il y a lieu de prendre, en s'inspirant uniquement du plus grand avantage des enfants mineurs, et ils ont le même pouvoir pour désigner, suivant les circonstances, la personne à qui il convient de confier leur garde (1).
Les tribunaux peuvent donc sans porter atteinte à la puissance paternelle, décider, malgré la résistance de l'un des conjoints, que les enfants pourront faire chez leurs grands parents, les auteurs de l'autre conjoint décédé, un séjour d'une durée déterminée (2).
426. Il peut donc arriver que le père» le divorce ayant été prononcé contre lui, perde la garde de ses enfants. Nous verrons qu'il perd aussi, dans ce cas, la jouissance légale de leurs biens personnels (art. 386) ; peut-il néanmoins conserver l'administration de ces mêmes biens?
L'affirmative a été soutenue (3); mais elle est difficile à justifier en présence de l'art. 889 qui n'accorde cette administration au père que durant le mariage^ or le mariage est rompu. Il est vrai qu'après le mariage, le père peut encore avoir cette administration, mais à raison de sa jouissance légale, or dans notre hypothèse il n'a plus la jouissance légale.
Le père est donc dépouillé du droit d'adDlinistrer les biens de ses enfants. Le tribunal devra donc/y pourvoir, sinon cette administration passera à la mère ou à la tierce personne à qui les enfants seront confiés. Il a été jugé dans ce sens que la garde des enfants mhieurs attribuée par la justice à la mère qui a obtenu le divorce, ou à une tierce personne, embrasse à la fois la garde de la personne physique de l'enfant et celle des droits qui peuvent lui appartenir, à moins que des dispositions particulières n'aient été prises en ce qui con-
(1) Gass. 16 juillet 1888, S. 90, 1, 317. (S) Aix, 13 nov. 1890, S. 91, 2, 35.
(.3) Laurent, t. III, n* 853.
cerne Tadmiûlstration des biens de TenfanL Ainsi, par exemple, la garde confiée à la mère implique, pour celle-ci, non seulement le devoir de veiller à la protection de cet enfant, mais encore celui de poursuivre, s'il y échet, la réparation du préjudice qu'il aurait éprouvé par suite d'un délit ou d'un quasi-délit (1).
427. De ce que l'attribution à la mère de la garde de l'enfant commun a pour résultat d'enlever au père l'administration proprement dite de ses biens, il n'en résulte pas que le père doive être considéré comme devenu en quelque sorte légalement étranger aux intérêts de ce dernier.
Le tribunal, en effet, peut toujours sur la demande de l'un ou de l'autre des époux, de la famiUe ou du ministère public, modifier les décisions qu'il a prises relativement à la garde des enfants. C'est un point qui ne saurait faire difficulté (â). Par conséquent, si la mère négligeait d'agir soit pour poursuivre, comme dans l'exemple ci-dessus, la réparation d'un préjudice causé à l'enfant, soit pour interrompre une prescription en train de courir contre lui, etc., le père, non gardien, serait recevable à demander au tribunal qui a confié la garde de l'enfant à la mère, d'être autorisé, par voie de modification à la mesure générale qui a été prise, à exercer, dans l'intérêt de l'enfant, le droit spécial qui parait être en souffrance. Le débat, sur ce point, devrait naturellement être lié avec la mère. Mais si le tribunal compétent pour connaitre du litige intéressant l'enfant, n'était pas le même que celui qui a statué sur le divorce, l'action du père non gardien, ne serait pas de piano recevable, s'il n'avait pas au préalable été autorisé à l'exercer; le tiers défendeur à cette action ne pouvant être obligé de soutenir un débat avec quelqu'un qui
(1) Paris, 15 déc. 1886, S. 88, S, 317.
(3) y. les nombreux arrêts cités dans Dalloz, RiperLy Stippl-, v* Divorce^ n* 009.
CHAP. III. BFFBTS DU DIVORCE, ART
n'a ni la garde de Tenfant, ni Tadministration de ses biens. Cependant ce ne serait pas un motif pour rejeter immédiatement la demande; il suffirait d'accorder au père un sursis pour obtenir du tribunal compétent l'autorisation nécessaire.
428. La difficulté que nous venons d'examiner a pour point de départ Thypothèse où la mère divorcée, chargée de la garde des enfants, néglige d'exercer les droits pécuniaires de ces derniers. Cette négligence est-elle de nature à engager sa responsabilité?
D'une manière plus générale, quelles sont les obligations des personnes ayant la garde des enfants en cas de divorce?
La difficulté d'une solution précise tient surtout à ce que la loi n'a pas déterminé à l'avance la nature des attributions qui sont dévolues à celui qui est chargé de cette garde. 11 ne saurait y avoir de difficulté dans les cas de dol, ou de faute lourde assimilable au dol. Dans les autres cas, puisqu'il s'agit d'un mandat de justice, il semble légitime d'appliquer les principes généraux en cette matière (art. 1992), comme on le fait pour le curateur à une succession vacante. C'est-à-dire que le gardien sera tenu d'apporter à la mission qui lui est confiée les soins d'un bon père de famille. Les juges du fait doivent avoir sur ce point, un large pouvoir d'appréciation rendu nécessaire par le silence de la loi sur la nature des fonctions du gardien.
Ce qu'il y a de certain, c'est que les personnes à qui la garde des enfants à été confiée ne sont pas tuteurs, puisque les père et mère vivent encore, ni assimilées à des tuteurs. Il suit de là que la loi des 27-S8 février 1880 relative à l'aliénation des valeurs mobilières appartenant aux mineurs ne leur sont pas applicables. Cette loi n'est pas non plus applicable au père en tant qu'administrateur légal des biens de ses enfants, même dans le cas d'une séparation de corps prononcée contre lui. Un amendement qui avait pour but de
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433. — Le divorce n'apporte aacan changement à la condition des
enfants, art. 804.
434. — Effets du décès ou de la conversion d*ane séparation en
divorce quant anz mesures ordonnées.
490. La mission de la personne à qui les enfants sont confiés ne s'exerce pae sans contrôle :
Art. 303. Quelle que soit la droit de surveiller l'entretien et
personne à laquelle les enfants l'éducation de leurs enfants, et
seront confiés, les père et mère seront tenus d'y contribuer à
conserveront respectivement le proportion de leurs facultés.
Avant le divorce, le droit de diriger l'entretien et Téducaiion des enfants communs appartenait légalement au père seul.
Après le divorce, ce n*est plus nécessairement le père qui exerce ce droit ou qui remplit ce devoir; ce peut être la mère, ce peut même être un tiers, et si c'est un tiers, les deux époux ont un droit égal de surveillance. La règle contenue dans l'art. 303 pourrait encore être formulée de la manière suivante :
L'époux non gardien des enfants, a toujours un droit de surveillance quant à l'entretien et à l'éducation des enfants, aussi bien quand ces derniers ont été confiés à l'autre époux, que lorsqu'ils ont été confiés à une tierce personne.
Ce droit de surveillance pourra se traduire dans la pratique par une action en justice tendant à faire ordonner telle mesure nouvelle, ou modifier telle mesure déjà prise.
Ce droit peut être exercé reipecHvemerU par le père et la mère; c'est en cela que consiste la situation nouvelle, au point de vue qui nous occupe, créée par le divorce. Mais si chacun des ci-devant conjoints a également le droit de recourir aux tribunaux, c'est la volonté du père qui devra être sanctionnée, si rintérét de l'enfant n'est pas compromis.
En d'autres termes, avant le divorce (ou la séparation) le père était le seul juge de ce qu'exigeait l'intérêt de l'enfant au point de vue de son éducation, après le divorce, et en cas
de dissentiment sur ce point entre le père et la mère, les juges auront à apprécier, et chaque fois que Tintérêt de l'enfant sera sauvegardé, la volonté du père devra l'emporter sur celle de la mère. Ainsi, par exemple, il est reconnu qu'A est de rintérèt de Tenfant commun d'être placé dans un pensionnat. Le choix du mari doit être sanctionné, pourvu quH ne soit pas vexatoire (1) ; on a même décidé qu'il lui appartient de choisir la marraine de l'enfant (S).
431. Le droit de diriger et de surveiller l'éducation a pour corollaire et pour complément le droit de correction. Quand la garde de l'enfant a été confiée à un tiers, il est certain que le droit de correction ne saurait appartenir à cet étranger qui n'a aucune autorité morale pour l'exercer. Mais il est non moins certain que le droit de correction ne peut pas, pour cela, disparaître. La question est de savoir s'il doit alors être exercé par le père seul, ou s'il appartient également au père et à la mère. Or l'art. 303 déclare que les père et mère conserveront respectivement le droit de surveiller l'éducation de leurs enfants, donc lorsque ces enfants sont confiés à un tiers, ils doivent avoir également le droit de correction, corollaire du droit d'éducation (3). Mais le texte dit qu'il en est ainsi, quelle que soit la personne à laquelle les enfants seront confiés, donc quand même ils seraient confiés à la mère. Par conséquent dans cette dernière hypothèse, le père qui n'est pas déchu du droit de surveillance, n'est pas davan* tage déchu du droit de correction (4).
Le droit appartenant au père d'émanciper ses enfants, ne se rattache ni à l'administration des biens, ni à l'éducation de la personne. Il n'y a pas de texte qui amoindrisse ce droit
(i) Trib. Lyon, 10 mars 1806, D. 67, 3, 96.
(3) Cass. 29 jain 1868, D. 71, 5, 35S.
(3) Laurent, t. III, n* 294, Bruxelles, 9 mars 1874, P<u., 74, %
(4) Contra, Laurent, loc» cit.
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dans la personne du père, en cas de divorce, et qui en transporte l'exercice à la mère concurremment avec le père. Le père conserve donc toujours le droit d'émanciper ses enfants, même quand il n'en a pas la garde, et cette émancipation doit produire toutes les conséquences que la loi a attachées à cette mesure (V. ci-dessus, p. 432).
432. Il existe au contraire un texte en ce qui concerne la jouissance légale : < Cette jouissance, dit Fart. 386, n'aura pas lieu au profit de celui des père et mère contre lequel le divorce aurait été prononcé, et eUe cessera à l'égard de la mère dans le cas d'un second mariage. » Le père est donc déchu de cette jouissance si le divorce a été prononcé contre lui. On demande alors à qui profite cette déchéance, pourrait-elle profiter à la mère? Oui, s'il existait un texte qui lui permette de réclamer cette jouissance du vivant du père, ou si cette jouissance apparaissait comme une conséquence naturelle de la situation envisagée. Mais il n'y a pas de texte, et la jouissance légale destinée à salarier des soins dont les père et mère sont naturellement tenus, aboutit à faire payer par l'enfant lui-même la dette de ses parents envers lui. Par conséquent le divorce en mettant fin à la jouissance légale de celui contre qui il a été prononcé, rétablit l'enfant dans la situation qui aurait toujours dû être la sienne (1).
433. Du restç,le divorce ne doit amener aucun changement dans la condition des enfants, ni modifier les expectatives légitimes pouvant exister à leur profit :
Art. 804. La dissolution du et mère; mais il n'y aura d'ou-
mariage par le divorce, admis verture aux droits des enfants
en justice, ne ])rivera les enfants que de la même manière et dans
nés de ce mariage, d'aucun des les mêmes circonstances où ils
avantagesqui leur étaient assurés se seraient ouverts, sll n'y avait
par les lois, ou par les conven- pas eu de divorce, lions matrimoniales de leurs père
Cela avait à peine besoin d'être dit.
Art. 305* Abrogé.
(4) Carpentibr, Traité du divorce, n*" 393.
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4S4. Les dispositions du jagement de divorce ou de séparation cessent de produira leur effet par le décès de Tondes époui. La tutelle s'ouvre dans ce cas, au profit du survivant des père et mère (art. 390) (1).
II en serait autrement si la séparation élait convertie en divorce. La conversion laisse sabsîster toutes les dispositions du Jugement de séparation compatibles avec la situation nouvelle. Il en est ainsi notamment de la pension alimentaire allouée en vertu de l'art. 301, et de la garde des enfants (3).
(1) Cau. 13 août 1884, D, 8S, 1, 40.
(3) Voj. Poitiers, Si jaill. 1890, D. 91, 3, 73.
Cessation de la séparation de corps
435. La séparation de corps est Tétat de deux époux qui, tout en conservant cette qualité» ne sont plus dans Tobligalion ni dans le droit de vivre en commun (1).
Puisqu'il n'y a plus de vie commune, la séparation de biens doit désormais remplacer le régime qui déterminait la contribution des époux aux charges du ménage, et l'administration des biens affectés à ces mêmes charges.
Mais les autres effets du mariage persistent; les époux no* tamment, continuent d'être tenus des devoirs de fidélité et d'assistance. La nécessité pour la femme d'obtenir, le cas échéant, l'autorisation de son mari dure toujours.
Si la séparation de corps, malgré ses inconvénients évi* dents, a été maintenue à côté du divorce, c'est pour donner
(i) Marcadé, 1. 1, p. 599.
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Cette théorie est d'abord contredite par Fart. 239, qui permet à l'époux demandeur en divorce, de transformer sa demande en simple demande de séparation de corps, en tout état de cause, même en appel. Il en résulte, suivant une juste observation (1), qu'un époux qui, d'après la tournure des débats, peut craindre de voir échouer sa demande, si les faits perdent un peu de la gravité qu'il leur attribuait, sera tenté de la transformer, en abaissant ses prétentions, de façon à obtenir plus sûrement des juges, cette demi satisfaction. Il est facile de prévoir que le tribunal ou la Cour lui accorderont l'une plus facilement que l'autre.
D'un autre côté, les juges ont été reconnus investis d'un pouvoir souverain d'appréciation, quant au point de savoir s'il y a lieu de convertir une séparation de corps en divorce, quand cette conversion est demandée. Ils peuvent notamment, user de ce pouvoir, quand la conversion est demandée par l'époux offensé, qui avait précédemment obtenu la séparation de corps ; ce qui revient à dire qu'ils peuvent, dans ce cas, déclarer que les faits, assez graves pour avoir motivé une séparation, ne le sont pas assez pour justifier le divorce.
c On arrive ainsi, par un double chemin, dit M. Planiol (2), à mettre les tribunaux à même d'établir une sorte de hiérarchie entre le divorce et la séparation de corps. >
La Chambre des requêtes a consacré cette hiérarchie; elle a décidé que les tribunaux faisaient une appUcation juridique de l'art. 306, en déclarant que les causes qui avaient motivé la séparation de corps, n'étaient pas de nature à justifier la rupture complète du lien conjugal (3). >
Si la loi est réformée, comme on le demande, en ce que les juges seront toujours tenus de convertir la séparation de
(i) Bévue critique j Examen doctrin.y 1889, p. 560.
(2) Ibid.
(8) Cass. 11 janv. 1887, S. 88, 1, 874.
TIT. VI, CHAP. IV. SÉPARATION
corps en divorce, quand la demande en sera régulièrement faite» Tun des deux chemins ci*dessus indiqués sera fermé, mais l'autre restera ouvert. Il n'est pas possible qu'il en soit autrement, parce qu'il n'est pas possible d'enlever aux juges leur pouvoir d'appréciation en ce qui touche les excès, sévi* ces, injures graves, dont l'infinie variété présente d'innom* brables nuances. Sans doute, on peut bien défendre tu juges de fonder leurs décisions sur des considérations contraires à l'intention du législateur, et de substituer ainsi leur propre opinion sur l'opportunité ou la moralité de la loi à celle du législateur qui l'a établie (1). Hais on ne peut pas les empêcher de mesurer la gravité des faits allégués diaprés la nature du but à atteindre, et par suite de les trouver suffisants dans un cas et insuffisants dans l'autre.
Ainsi donc l'assimilation faite par l'art. 306 entre les eau* ses pouvant motiver une demande en divorce et les causes pouvant motiver une demande en séparation n'est vraie que pour les catégories abstraites créées par la loi, eUe cesse de l'être pour les espèces particulières soumises aux juges.
438. En ce qui touche la procédure, l'assimilation entre l'instance en séparation de corps et l'instance en divorce est plus complète.
Le projetprimitif ne s'occupait pas de la séparation de corps. Tandis que ce projet était soumis à l'examen de la commission du Sénat, le gouvernement pensa qu'il était utile de compléter l'œuvre de révision qui se poursuivait en matière de divorce. Voici comment s'explique, à cet égard, le rapport supplémentaire qui a été présenté au Sénat le 28 novembre 4885:
c La procédure de la séparation de corps n'est réglée que par les art. 875 à 880 du Code de procédure. 11 résulte de ce laconisme du législateur que, sur beaucoup de points, on a été obligé, dans la pratique, de recourir aux dispositions du
(I) Pan, 9 août 1886, D. 87, % 204.
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Gode civil concernant le divorce, bien que le divorce eût été aboli par la loi du 16 mai 1816. Les auteurs de cette loi avaient reconnu Tinsufâsance des dispositions relatives à la séparation de corps, et ils avaient soumis, le 7 décembre 1816, à la Chambre des pairs, un projet complet de réglementation. Cette tentative resta sans résultat. Depuis nous ne trouvons d'autres disposijLions concernant la séparation de corps qu'une ordonnance du 16 mai 1835, décidant que les demandes en séparation devront être jugées en audience ordinaire et non en audience solennelle ; et une loi du 6 décembre 1850 (dernier alinéa de Tart. 313 du Code civil) réglant une question de désaveu d'enfant. Si, comme cela est maintenant admis, les règles de procédure édictées par le Code civil en matière de divorce sont aujourd'hui d'une applicaticm très difficile, s'il convient de les simplifier, il ne serait guère rationnel que le législateur maintint la nécessité d'y recourir pour compléter la réglementation insuffisante des art. 875 à 880, sur la procédure de séparation. Il est plus logique de généraliser la réforme sur tous les points où il y a utilité à le faire. La commission a donxî adopté, sans hési«* tation, la proposition du gouvernement. Il suffit de lire les dispositions des art. 236 à 244 de notre nouvelle rédaction, pour reconnaître que leur application se justifie aussi bien en matière de séparation de corps qu'en matière de divorce.
c L'extension de la réforme peut être réalisée par l'insertion, dans l'art. 307 du Code civil, d'une disposition rendant les nouveaux art. 236 à 244 applicables à la demande en séparation de corps. >
C'est ce qui a été fait :
Art. 307. Elle sera intentée, Le tuteur de la personne judlinstrnite et jugée de la même ciairement interdite peut, avec manière que toute autre action Fantorisation du conseil de facivile; néanmoins, les art. 386 à mille, présenter la requête et 344 lui seront applicables; elle suivre rinstanceà fin de séparane pourra avoir lieu par le con- tion. sentement mutuel des époux. —
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satioQ à la séparation des arl. 336 à 344, a poar l'enlever toute autorité à la jurisprudence antéi ne serait pas en bannonie avec les dispositioDs
. 875 à 880, C. pr. c, continuent de régir la séparaorps. Le législateur subissant lui-même l'inQuence laisse apparaître dans la procédure qu'il a organiïérence réelle qui existe entre la gravité de la det divorce et la gravité moins accusée de la demande ition.
e demandeur doit adresser au président une requête laée des pièces à l'appui , s'il en existe (art. 875, ; mais il n'est pas nécessaire, comme pour les dein divorce, qu'il présente sa requête en personne; [ ne peut pas se déplacer, le président n'a pas à se er chez lui.
ident répond par une ordonnance fixant le jour de rution des époux (art. 876, C. pr. c.) ; mais il n'est I que la citation à comparaître soit notifiée par w lommis.
rties comparaissent en personne sans pouvoir se îter d'avoués ni de conseils (art. 877, C. pr. c). it de conciliation, le juge autorise la femme à se ■ovisoirement dans telle maison dont les parties nvenues, ou qu'il indiquera d'office ; il ordonnera iffets à l'usage journalier de la femme lui seront lourra aussi, par la même ordonnance, en' vertu du t. 338, § 3, statuer sur les provisions réclamées par
ident n'a plus besoin d'autoriser expressément la procéder sur sa demande, car le nouvel art. 338, iré applicable à la séparation de corps , porte qoe ul fait de l'ordonnance, la fenmie est autorisée à 3S procédures pour la conservation de ses droits, et
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à ester en justice jusqu'à la fin de l'instance et des opérations qui en sont les suites.
Les règles concernant les mesures provisoires et conservatoires et le sort des actes passés par le mari en fraude des droits de la femme sont les mêmes que pour le divorce (art. 242, 243, 307).
Les enquêtes auront lieu en la forme ordinaire, et il faudra appliquer, quoique la loi ne le dise pas> les dispositions relatives au témoignage des enfants et des serviteurs et domestiques.
Mais dans le cas où la séparation est demandée pour cause de condamnation pénale, il faudra écarter les dispositions de l'ancien art. 261 que la jurisprudence avait étendues à la séparation de corps.
La cause est portée en audience pubUque, sauf au tri* bunal à ordonner le huis-clos, si cela paraît nécessaire. La reproduction des débats par la voie de la presse est interdite (art. 239, 307) ; le tout comme au cas de divorce, sauf que le tribunal ne pourrait pas , quand le droit du demandeur est établi, suspendre le jugement pendant un délai de six mois.
Les jugements sur demandes en séparation de corps sont susceptibles d'appel. Le délai d'appel n'est pas suspensif de l'exécution comme en matière de divorce (V. ci -dessus, B? 384), mais seulement l'appel interjeté. Quant au pourvoi en cassation, il n'est pas suspensif comme en matière de divorce (V. ci-dessus, n<» 384).
D'après l'art. 880, C. pr. c, extrait du jugement prononçant la séparation sera inséré aux tableaux exposés tant dans l'auditoire des tribunaux que dans les chambres d'avoués et notaires, comme il est dit en l'art. 872 ; — mais il n'y aura pas transcription du jugement.
Notre art. 307 contient une disposition spéciale au sujet de la demande en séparation qui peut être formée au nom d'un individu judiciairement interdit, alors que le divorce ne pour-
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rait pas être demandé pour lui (V. ci^essus, n* 805). Il y avait eu quelques difficultés sur le point de savoir si le tuteur, qui doit représenter l'interdit, avait besoin d'ëlre autorisé par une délibération du conseil de famille. C'est dans ce sens que se prononce le texte nouveau.
Quant à la question de savoir si l'interdit pourrait intenter lui-môme l'action en séparation de corps dans un intervaUe lucide, nous nous en référons à ce que nous avons dit plij^ haut {n^ 30K) au sujet de l'action en divorce. Hais ce sont là des difficultés purement théoriques.
A l'égard des étrangers, nous avons déjà fait observer que la Jurisprudence considère les tribunaux français comme incompétents pour statuer sur les demandes en séparation qui les concernent. Hais exceptionnellement, la compétence des tribunaux français pourra résulter des traités, et notamment de la clause du libre et facile accès (1).
438. Enfin on aura remarqué la disposition de notre art. 807 qui prohibe la séparation par consentement mutuel. Cette prohibition avait besoin d'être exprimée sous l'empire des textes qui permettaient le divorce par consentement mutuel. Si on l'a maintenue malgré la disparition de cette espèce de divorce, c'est probablement pour empêcher qu'on pût argumenter du silence de la loi en faveur d'un changement de système, à l'elfet principalement de soutenir la validité de certaines conventions.
La Cour de cassation a en effet décidé que toute convenUon qui a pour objet de régler les conditions d'une séparation volontaire entre époux, est nulle comme ayant une cause illicite, et que cette nullité vicie indistinctement toutes les clauses d'une semblable convention, dans laquelle les engagements réciproques des contractants ont également pour
(I) Cass. 8 juin 1886, D. 85, 1, 8W; trib. Seine, 6 déc. !887, Droù, 17 déc. 4887; comp. trib. Seine, 11 mars 4888, Droit, 40 avril 1888.
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cause le maintien et le règlement de la séparation prohibée par la loi (1).
Si la loi repousse la séparation par consentement mutuel, c'est surtout parce que la séparation de corps entraine néces* sairement la séparation de biens « et qu'une séparation de biens ne peut pas intervenir à l'amiable durant le mariage* La séparation de corps aurait pu» en effet, être convenue entre les époux^ dans le but de frustrer les créanciers du mari, et de modifier en réalité le contrat de mariage en substituant un régime à un autre ; les époux se seraient ensuite réunis, rétablissant en fait la vie conjugale, mais laissant Subsister la séparation de biens.
440. La séparation de corps a pour effet principal de dis« penser les époux de l'obligation de vivre ensemble, et de toutes les conséquences de cette obligation.
Par conséquent la femme séparée a le droit de choisir sa résidence et d'avoir un domicile distinct de celui de son mari, sans que les tribunaux puissent, pour n'importe quel motif, apporter à ce droit évident une restriction quelconque (S).
Mais le lien du mariage n'étant pas rompu, tous les devoirs attachés à la qualité d'époux, et qui n'exigent pas la communauté d'habitation, continuent d'exister.
Ainsi, les époux séparés se doivent encore fidélité ; mais ce devoir est désormais dépourvu de sanction à l'égard du mari, puisque ce dernier n'est punissable que lorsqu'il a tenu sa concubine dans la maison conjugale, et qu'il n'y a plus désormais de maison conjugale.
De ce que le devoir de fidélité subsiste, il suit que la présomption de paternité établie par l'art. 312 dure toujours, mais n'a plus cependant, après la séparation, la même force que la loi lui attribue quand les époux sont réunis. C'est ce
(1) Cass. U juin 1883, D. 83, 1, 248.
(2) L\UBENT, loc. cil.j n« 345.
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qui résulte de la loi du 6 décembre 1850 qui trouvera son explicalion à propos de Fart. 313, § 2 (T. III, n^ 13).
Le devoir de secours réciproque survit également à la séparation de corps, et se traduit par une pension alimentaire que Tun des époux peut réclamer à l'autre (1), sans qu'il y ait à distinguer entre celui qui a obtenu la séparation et celui contre qui elle a été prononcée. Il appartient aux juges de fixer le montant de cette pension en prenant en considération les besoins de celui qui la réclame, les ressources de celui qui la doit, et les conditions d'habitude et de fortmie des deux époux (2).
441. En ce qui touche les intérêts pécuniaires des époux, les effets de la séparation de corps, sont faciles à prévoir.
Puisque la société de biens qui peut exister entre deux époux en vertu de leurs conventions matrimoniales est une conséquence de la vie commune.
Art. 311. La séparation de ration de biens, corps emportera toujours sépa-
Ghacun des époux reprendra donc la jouissance et Tadministration de ses biens.
La femme par conséquent, sera remise à la tête de son patrimoine lorsque l'administra tion et la jouissance en appartenaient au mari, et, s'il y a eu communauté, elle pourra réclamer sa part dans cette communauté. A cet effet, et comme mesure conservatoire, elle pourra, en vertu de rarU909, § 1, C. pr. c, requérir l'apposition des scellés (3).
Mais la femme séparée reste frappée, pour les actes autres que les actes d'administration, de l'incapacité établie par les art. 21B et 217.
EFFETS DE LA SÉPARATION
laines déchéances à Tépoux contre lequel la séparation de corps a été prononcée.
D'abord dans le cas de convention depriciputy c'est-à-dire, s'il a été convenu que Tun des époux prendrait, avant tout partage, sur les biens de la communauté, soit une sommé d'argent, soit un objet déterminé, celui des conjoints contre lequel la séparation est prononcée, est déchu de son droit au préciput (art. 1518).
443. Or le préciput est une convention de mariage, c'est-àdire, en un certain sens, une convention à titre onéreux (art. 1816). Donc, si l'art. 1818 déclare que l'époux contre lequel la séparation a été prononcée est déchu de son droit au préciput, à plus forte raison doit-il être déclaré déchu des libéralités proprement dites qui lui ont été faites, c'est-à-dire qu'il y a lieu d'appliquer à la séparation de corps l'art. 299 déjà examiné.
On objecte que l'art. 299 contenant une déchéance ne peut être étendu d'un cas à un autre (1).
Mais il est inexact qu'il y ait deux cas envisagés par le législateur d'une manière distincte ; il y a deux cas envisagés au contraire d'une manière unique. Le législateur de 1804 a admis la séparation de corps pour donner satisfactioil à certains scrupules, il a donc nécessairefment voulu attacher à la séparation les conséquences du divorce qui ne heurtent pas le principe de l'indissolubilité du mariage, autrement le but poursuivi n'aurait pas été atteint. C'est donc avec raison que la Cour de cassation a décidé par l'arrêt solennel du 23 mai 1848 (2), que les avantages dont parle l'art. 299 sont révoqués de plein droit, par le fait de la séparation, au préjudice de l'époux par qui elle a été encourue.
Le législateur de 1884 en négligeant de statuer sur cette
(1) AuBRY et Rau, t. V, S 494, note 82 ; Laurent, t. III, n» 354.
(2) S. 45, 4, 321 ; — Caen, 41 fév. 4880, D. 82, 2, 183.
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question semble avoi:
par la juriepradence, auxquelles la loi nou^
aur l'art. 310, diVâra uraivura um aviuii»] cuiiuuu uu jnuui constant, et sans rencontrer de eontradiclenra,qae l'arL 999 était appUcal)Ie à la séparation de corps (1).
444. Il existe encore d'antres déchéances édictées par des lois spéciales :
AinBÎ,Ia loi da 14 juillet 1866, qui accorde au conjoint sor- Tivant la Jouissance des droits d'auteur appartenant à son conjoint prédécédé, déclare que ce droit de jouissance n'a pu Heu au profit de l'époux contre lequel la séparation a été prononcée (art. 1).
De même, la femme dont la conduite a entraîné contre eDe la séparation de corps, est privée, si elle devient veuve, ds tout droit à une pension de retraite du chef de son mari (Lois des 11 avril 1831, art. 20; 1S avril 1831, art. 20; 9 juin 18S3, art. 13).
Les déchéances d-desaus énuméréea sont les seules :
Ainsi, la séparation de corps ne dissolvant pas le maria^, laisse subsister le droit de succeBsibiUté réciproque entre époux (ai^. art. 767} ;
Elle ne fait pas perdre non plus à l'époux contre qui elle a été prononcée la Jouissance légale accordée par l'art. 384 (arg. art.388);
Le principe que la prescription est suspendue entre époux (art. 2363) persiste malgré la séparation de corps.
Enfin l'hypothèque légale de la femme séparée demeure dispensée d'inscription ; ce n'est qu'après la dissolution du mariage que la femme ou ses héritiers sont obligés d'inscrire cette hypothèque dans le délai d'une année pour lui conserver son rang (L. 23 mars 185S, art. 8).
(4) Bauvrt-Licuituiehiz, 1. 1, n* TOI.
Les effets de la séparation de corps quant aux enfants, se* ront réglés par extension à notre matière des art. 302 et 303. C'est la décision à peu près unanime de la doctrine et de la jurisprudence (4).
445. La séparation de corps peut cesser par le pacte de réconciliation suivi d'exécution réelle, c'est-à-dire du rétablissement de la vie commune. Tout ce qui a été dit plus haut sur la réconciliation en cas de divorce (n^' 362) doit recevoir ici son application. La réunion des époux ne fait pas cesser la séparation de biens. Pour que l'ancien régime matrimonial soit rétabli, il faut une convention passée dans la forme prescrite par l'art. 1481.
La séparation prend encore an par la conversion, .dont nous allons parler, du jugement de séparation de corps en jugement de divorce.
g 2. — Conversion du jugement de séparation en
jugement de divorce.
446. — Nécessité pour les conjoints de pouvoir convertir la sépara-
tion en divorce.
447. — CeUe nécessité est consacrée par la loi, art. 310, % 1.
Tribunal compétent
4IK). — Conditions de recevabilité de la demande; délai de trois ans
à observer.
46! • — - Ce délai ne concerne pas les instances principales en divorce,
fondées sur des faits étrangers à ceux qui ont motivé la
séparation.
453. — Celai qui a obtenu la séparation pourrait-il, avant l'expira-
tion de trois années, intenter une action principale en divorce, fondée sur les mêmes faits?
Des demandes reconventionnelles en conversion
454. — Procédure de Finstance en conversion, art. 310, S 3 et suiv,
455. — Demandes accessoires à la demande en conversion ; pouvoirs
du juge à cet égard,
(1) Cass. 94 jaiUet 1878, D. 78, i, 474.
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- SpécEalement en ce qui touche les demandes rebUtet i h
dette alimentaire.
- Limitations nécessaires.
iration de conis est un r^ime éqnivoqne, nul !sl difficile de concevoir comme devant devenir unent. Par la force des choses c'est un élat les améliorations dont il est susceptible ne loi ■dre ce caractère lorsqu'elles seront réalisées eur. C'est un état transitoire dont les parties gnefois par la réconciliation, mais dont elles ))us souvent sortir par le divorce. Quand ta paraîtra tout à fait impossible on improbable, comprendre que les parties songeront à trsnséparalioD en divorce.
. 310 dn Code, portait :
;a séparation de corps prononcée ponr toute ae l'adultère de la femme aura doré trois ans, ùt originairement défendeur, pourra demander Iribnnal, qui l'admettra, si le demandeur isent ou dûment appelé, ne consent pas imméire cesser la séparation. > it en effet que l'époux a;aDt succombé dans séparation de corps ne pouvait pas, quelqiK 1 fût, être indéfiniment privé du droit de se ! fait de soa conjoint. Quant à ce demi», i l'avait voulu demander le divorce. Ne l'ayant vait plus rien à réclamer.
biUon à l'égard de l'époux qui a triomphé en ance a paru excessive. D'un autre côté le prinlilé de situation à maintenir entre les deux permettait pas de refuser à la femme confie éparalion de corps avait été pnmoneée ponr ère, le bénéfice de la conversion. Enfin on a Itait préféraUe de donner un certain pouvoir
d'appréciation au juge saisi d'une demande en conversion ; la conversion n'est donc plus obligatoire.
447. C'est de la combinaison de ces idées qu'est sortie la rédaction nouvelle adoptée par le législateur.
Art. 310, S i. Lorsque la sépa- converti en jugement de divorce^ ration de corps aura duré trois sur la demande formée par Tun ans, le jugement pourra être des époux.
Le droit de demander la conversion de la séparation de corps en divorce, lorsque cette séparation a duré plus de trois ans, appartient aussi bien à l'époux contre lequel la séparation a été prononcée qu'à son conjoint; la jurisprudence est unanime sur ce point (1).
448. Quant à la capacité requise chez les plaideurs, elle est évidemment la même que celle qui est requise pour l'action directe en divorce. Il a été notamment jugé que le droit de l'un et de l'autre des époux séparés de corps, de demander, après trois ans révolus, la conversion de la séparation endivorce, est un droit absolu et essentiellement personnel dont un conseil judiciaire ne peut paralyser l'exercice en refusant son assistance pour l'introduction de l'instance en conversion (2). Mais la Cour de Paris en formulant cette vérité incontestable, en a tiré une conséquence bien inattendue, en décidant que, par suite, si le conseil judiciaire nommé à un prodigue, refuse d'assister celui-ci dans l'instance en conversion, il y a lieu pour le tribunal, sans entrer dans l'examen du bien -fondé de la demande, de nommer au prodigue un conseil judiciaire ad hoc pour l'assister dans cette instance, ce conseil ad hoc restant d'ailleurs libre de prendre telles conclusions qu'il avisera (3) ! Hais le conseil judiciaire
ad hoc est aussi inutile que le conseil judiciaire ordinaire ^^
(V. ci-dessus, n* 307).
(i) Bourges, 22 nov. 1886, D. 87, 2, 80; Paris, 25 mars 4800, S. 90, 2, 107.
(2) Arrôt de Paris du 25 mars 1890, précité. (S) Ibid.
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449. Le projet du gouvernement avait ajouté à l'art. MO une disposition portant que le tribunal compétent pour ata* tuer sur une demande de conversion, serait, quel que f&t le domicile actuel des parties, le tribunal qui aurait prononcé la séparation. Cet amendement déjà repoussé en 1884 (séance du 24 juin) n'a pas été accueilli par la commission du Sénat. Le droit commun recevra donc son application : le tribunal compétent sera celui du défendeur.
450. Pour que la demande en conversion soit recevable, il faut que la séparation ait duré trois ans consécutifs, n faut que trois ans se soient écoulés entre le moment où. la séparation de corps est devenue définitive, et l'introduction de la demande en conversion. Il ne suffirait pas que le délai do trois ans fût accompli au Jour du Jugement ou même de l'ar* rôt statuant sur la conversion (1). Ce délai est franc; le diet a quoy c'est-à-dire le Jour où le Jugement de séparation est devenu définitif, ne compte pas dans ce délai.
Enfin pour que la demande ' de conversion en divorce d'un jugement de séparation de corps soit recevable, il faut évidemment que ce Jugement ait une existence légale. Si donc il était tombé en péremption iaute d'exécution dans les dé* lais de la loi, la demande devrait être rejetée et la fin de non* recevoir pourrait môme être suppléée d'office par le tribunal (9).
481. Les règles ci-dessus ne comportent aucune diflBculté d'application quand les époux séparés ne formulent à l'appui de leur demande aucun fait nouveau ; ils ne peuvent agir en ce cas que par la voie de la conversion et après l'expiration du dâai de trois ans.
11 ne saurait davantage y avoir difSculté, quand les époux
(i) Cass. 28 nov. 1887, S. 90, i, 113. (3) Paris, IS août 1885, S. 87, % 135.
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invoquent seulement des griefs étrangers à la demande en séparation et survenus postérieurement. Ils ne peuvent alors être astreints au délai de trois ans, mais ils doivent agir par l'action directe en divorce, et non par la voie de la conversion (1).
De même, Tépoux contre lequel la séparation de corps a été prononcée, et qui ne s'est pas porté reconventionnellement demandeur, n'a pas besoin d'attendre l'expiration d'un délai quelconque, pour former une demande principale en divorce, môme pour des fhits antérieurs au Jugement de séparation.
452. Hais celui qui a obtenu la séparation de corps, et qui, à ce régime, voudrait substituer le divorce, n'a-t-il à son service d'autre ressource que la conversion t Ne pourrait-il pas intenter, avant les trois ans, une instance principale en divorce, ayant pour base les mêmes faits qui ont motivé le jugement de séparation? Théoriquement, l'affirmative ne saurait faire aucun doute ; il s'agit de deux demandes distinctes, et l'exception de chose Jugée ne saurait avoir d'application à l'espèce. Mais précisément, l'art. 310 a institué, pour ce cas, une fin de no;i-*recevoir tirée de la non expiration du délai de trois ans. L'opinion contraire conduit à méconnaître la portée générale de l'art. 310, et à ne lui laisser d'utilité que pour le cas où il serait invoqué par celui qui a succombé dans le procès en séparation. En eflTet,
Si celui qui a obtenu la séparation, peut agir immédiatement par l'action en divorce, la disposition de l'art. 810, en ce qui le concerne, n'a plus aucune signification.
D'un autre côté, ce môme art. 310 ne concerne pas l'époux qui a succombé dans l'instance en séparation, en tant que cet époux voudrait intenter directement une action principale en divorce.
(1) Paris, 33 jaiUet 1886, D. Ripert.y Sftppl.^ y JDiVordf, n« 077.
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Donc, Fart. 310 ne serait véritablement utile que pour le cas où répoux qui a succombé, voudrait demander lui-même la conversion; c*est celui-là seulement, qui serait obligé d'attendre que la séparation de corps ait duré trois ans. Or, la loi dit positivement que les deux époux doivent attendre l'expiration de ce délai de trois ans; il faut donc admettre que la non expiration du délai crée une fin de non-recevoir contre l'action principale en divorce, que voudrait intenter celui qui a obtenu la séparation de corps (1). La difficulté a fait l'objet d'une discussion au Sénat et à la Chambre des députés, mais non d'un vote spécial. Il faut donc que l'art. 310 se suffise à lui-même.
453. Le défendeur à une demande en conversion peut répondre à cette demande, soit par une demande reconventionnelle en conversion, soit par une demande principale en divorce.
Les demandes reconventionnelles sont en effet recevables, même en appel, aussi bien dans les instances en conversion, que dans les instances principales en divorce (2). Q va de soi que la demande reconventionnelle doit être également une demande en conversion pure et simple du jugement ayant prononcé la séparation de corps, en jugement de divorce. Par conséquent, la conversion doit toujours être prononcée aux torts de l'époux contre qui le jugement de séparation a été rendu. Donc, si la séparation a été prononcée aux torts de l'époux contre lequel la conversion est demandée, ce dernier ne pourrait, au moyen d'une demande reconventionnelle, obtenir que la conversion soit prononcée aux torts de son conjoint ou aux torts réciproques des deux
(4) En ce sens : Trib. Seine, 17 mai 1886, D. Bépert. SuppL, lac. cii.y n* 678, note 2 ; Paria, 23 juillet 1886, ibid., note 1. — Garpek- TiKR, loc. cit.f n* 400.
(5) Montpellier, 4 déc. 1889, D. 91, % 53.
parties. Les juges saisis de la demande en conversion ne peuvent» en effet, comme nous le verrons bientôt, réviser le Jugement de séparation (1).
La Cour de Montpellier a méconnu cette règle en décidant que répoux défendeur à une demande en conversion d'un jugement de séparation rendu contre lui, pouvait en se fondant sur des faits postérieurs au jugement, demander reconventionnellement la conversion en sa faveur (2). II aurait dû agir par voie principale en divorce.
Il y aurait eu dans ce cas deux actions parallèles poursuivies soit devant le même tribunal, soit devant deux tribunaux différents. Ces deux demandes devraient être poursuivies et jugées séparément (3); il faudrait appliquer par analogie les règles plus haut exposées {n^ 343) à l'occasion de l'art. 230 § 3, sauf qu'il n'est pas possible de prononcer la jonction de deux instances aussi différentes (4).
454. La demande en conversion est soumise, par la loi, à une procédure spéciale plus rapide que la procédure ordinaire du divorce.
Art. 810, % 2. Cette nouvelle blic et fixera le jour de la com-
demande sera introduite par as- parution. — Le jugement sera
signation à huit jours francs, en rendu en audience publique. —
vertu d'une ordonnance rendue La cause en appel sera débattue
par le président. — Elle sera et jugée en chambre du Conseil,
débattue en chambre du Conseil, sur rapport, le ministère public
— L'ordonnance nommera un entendu. L'arrêt sera rendu en
juge rapporteur, ordonnera la audience publique, communication au ministère pu-
L'ordonnance du président a pour but, non d'accorder une
permission qui pourrait être refusée, mais de fixer le jour
de la comparution, de commettre un juge rapporteur, et de
prescrire la communication au ministère public.
(1) Gass. 11 fév. 1889, S. 89, 1, 225.
(2) Arrêt précité du 4 déc. 1889.
(8) Trib. Seine, 22 janv. 4885, D. Répert., SuppLy loc cU.t n« 681, note 2.
(i) Caen, 7 juillet 1885, Dalloz, ibid., n* 68-2, note 1.
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Les parties pourront se faire assister d'avonés et aYocats en la chambre du Conseil. La présence du greffier est néoes* saire. La formalité du rapport en cause d'appel est requise à peine de nullité. Par conséquent serait nul Farrét doni les qualités, ni les motifs, ni le dispositif ne constateraient que la cause a été débattue et jugée sur ce rapport (!)•
S'il s'agit d'époux étrangers séparés de corps et que Vm d'eux d^nande la conversion de la séparation en divorcep les tribunaux français pourront être valablement saisis, et la demande sera appréciée d'après la loi nationale des intéressés. Le délai fixé par la loi étrangère devra être observé» ! mais la procédure française devra être suivie. Ainsi la
demande devra être portée devant la chambre du CoBseilt quand même la loi nationale des époux imposerait la voie de la procédure ordinaire pour obtenir la conversion (S).
455. La circoni^tance que la cause sera débattue en chambre du Conseil, indique bien que la compétence des juges saisis d'une Instance en conversion est limitée à la transformatûm de la séparation de corps en divorce. On peut donc dire d'une manière générale que les mesures accessoires ou provisdres qui intéressent les époux en instance de conversion, ne peuvent faire l'objet que d'une instance distincte et principale. Le tribunal de Marseille s'est servi pour exprimer cette idée d'une formule qu'il importe de retenir; il a jugé que: < saisi par voie de demande en conversion, le tribunal ne peut que refuser ou accorder la conversion, et jamais toacher en quoi que ce soit au jugement de séparation de corps, notamment dans la partie relative aux libéralités des époux entre eux, à la garde des enfants, à la pension viagère accordée à l'époux qui a obtenu gain de cause ; qu'accorder au tribunal un tel droit, ce serait lui conférer un droit de
rt) Casg. 17 avril 1889, S; 90, 1, 70.
(2) Lyon, 23 fév. 1887, Droite 7 mai 1887.
révision du jugement de séparation de corps que l'intention du législateur a été de lui refuser, et non le simple droit de conversion qu'il lui a réellement donné (1). >
Nous pensons que ce point de vue est le vrai ; quand le tribunal est saisi d'une demande principale de conversion et d'une demande accessoire, pour savoir s'il peut statuer sur cette demande accessoire, il faudra vérifier si la décision sollicitée sur ce point implique une révision de la sentence prononçant la séparation de corps. Il en sera ainsi, lorsque la demande accessoire aura pour objet la garde desenfants (2), et que cette garde aura fait l'objet de dispositions spéciales dans le jugement de séparation de corps. Mais si ce jugement ne contient sur ce point aucune disposition, le tribunal saisi de la demande en conversion doit pouvoir statuer sur la garde des enfants (3)» car il ne révise pas alors le jugement de séparation de corps. Il doit encore, et pour le même motif, pouvoir statuer sur une provision ad litem (4)» il serait absurde, en effet, d'exiger que les parties fassent un procès spécial pour savoir si une provision ad liêem doit être allouée dans l'instance en conversion.
456. Que décider pour les demandes accessoires à la demande en conversion relatives à la dette alimentaire ?
La Cour d'Aix a étendu la doctrine qui vient d'être développée au cas où il s'agit de prononcer la suppression de la pension alimentaire accordée à l'un des époux par le jugement de séparation de corps :
< Attendu, dit la Cour, que le juge doit se borner à prononcer ou à refuser la conversion demandée sans rien statuer au delà ; mais que loin de déroger à ce principe, il ne
(i) 19 nov. 1884, Daixoz, Hépert., SuppU^ v* Divorce^ n<> 689, note 1. Comp. Douai, 29 jain 1885, D. 86, % â06. (2) Paris, 5 mars 1886, Gaz. Trib,, 7 mars 1886. (8) Trib. Seine, 28 févr. 1886, DroU, 16 avril 1885. (4) Paris, 10 juilh 1885, Gaz. Pal., 85, 2, 172.
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fait que s'y conformer quand il dit que les effets du jugement converti cesseront en tant qu'ils seraient incompatibles avec le jugement qui lui est substitué (1). >
La Cour de cassation a confirmé implicitement cette solution, en décidant qu'en cas d'appel du chef seulement de la suppression de la pension» le débat ne présentant désormais qu'un intérêt pécuniaire devait avoir lieu à Taudience (2).
Elle a encore implicitement admis le même point de vue pour les demandes en pension alimentaire. Elle a jugé en effet que la demande en pension alimentaire intentée après le jugement de conversion par l'époux qui a obtenu le divorce a le caractère, non d'une demande accessoire à la demande de conversion, mais d'une demande principale qui n'est pas soumise aux règles spéciales édictées par l'art» 310 pour la procédure de conversion (3). Donc il en est autrement de la demande en pension alimentaire intentée en même temps que la demande en conversion, et comme accessoire de cette dernière.
457. Enfin la Cour suprême semble avoir admis implicitement et d'une manière générale que la chambre du Conseil a le droit de statuer sur les mesures provisoires (4).
Mais cette jurisprudence ne saurait recevoir d'application à regard des demandes qui, bien qu'introduites avec la demande en conversion, n'ont qu'un rapport éloigné avec cette dernière, et par conséquent ne sauraient en être considérées comme les accessoires ; telles que :
Une demande en désaveu d'enfant (5) ;
(1) Aiz, 17 mars 1886, Dalloz, loc. eit.j note 2. (â) Cass. 7fév. 1887, S. 90, 1, 535.
(8) Cass. 10 mars 1891, S. 91, 1, 48. (4) Cass. 2 fév. 1887, Loi, 11 fév. 1887. (6) Paris, 8 avril 1886, DroUy 16 avril 1886.
GONTERSION DE LA sà>ARATION EN DIVORCX, ART. 310. 485
Une demande en remboursement de dépenses effectuées en faveur d'un enfant commun (i).
Remarquons en outre que, même dans les hypothèses où nous admettons que la chambre du Conseil pourrait être valablement saisie d'une demande accessoire à une demande de conversion, il n'existe aucune disposition de loi interdisant aux parties d'agir, pour ces mesures accessoires, telles qu'une demande de pension alimentaire, par voie d'action principale en audience publique (2).
§ 3. — Pouvoirs du tribunal quant à la conversion
demandée.
458. — Le juge est investi d'an pouvoir souverain d'appréciation
pour admettre ou rejeter la demande en conversion.
459. — Règle générale dominant rexercice de ce pouvoir : Le jage
ne peut modifier ni réviser le jugement prononçant la séparation.
La révision de Fart. 310 s'impose
458. Supposons maintenant la demande en conversion complètement instruite et disposée à recevoir jugement; quels sont à cet égard les pouvoirs du juge?
Il résulte des termes de l'art. 310 que les juges ont un pouvoir souverain d'appréciation pour admettre ou rejeter, suivant les circonstances, les demandes tendant à la conversion en divorce des jugements de séparation de corps (3).
(1) Paris, 22 janv. 1885, Gaz. Pal., 85, 2, Suppl. 86.
(2) Paris, 16 juin 1888, S. 89, 2, 103.
(3) Cass. 11 janv. 1887, D.87, 1, 834; Casa. 42 août 1885, S. 86, 1, 193 ; 3 mai 1886, S. 86, 1, i06.
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489. Cependant l'exercice de ce pouvoir souTOTain est dominé par une règle fort importante, dont l'application a soulevé quelques difâcultést mais dont il est impossihle de méconnaître le bien-fondé. Cette règle peut être ainsi formulée:
Les tribunaux ne sont nullement autorisés à modifier les dispositions du jugement de séparation de corps qui, ajanl acquis l'autorité de la chose jugée, et n'étant pas incompatibles avec la nouvelle situation faite aux époux par la conversion, ne peuvent être l'objet d'une révision et doivent être intégralement maintenues (1). Cette règle n'est que U traduction de la formule adoptée par le législateur : il s'agit purement et simplement de convertir en jugement de divorce «n jugement de séparation : de là il suit :
!■> Que les juges saisis d'une demande en conversion d'une séparation de corps prononcée aux torts réciproques des deux époux, ne peuvent pas prononcer la conversion anx torts exclusifs de l'un d'eux (3);
2" Qu'il ne leur est pas davantage permis de substituer à la cause pour laquelle la séparation de corps a été prononcée, une cause différente (3) ;
3« Que la situation respective des parties demeure ce qu'elle était dans l'instance en séparation; que dès lors l'époux au profit de qui la séparation avait été prononcée, doit être considéré, après la conversion, comme ayant obtenu le divorce, encore bien que la demande en conversion ait été formée par l'autre époux (4).
460. Demeurant l'observation de la règle principale ci-dessm formulée, les juges du fait ont la plus grande latitude pour l'exercice de leur pouvoir d'appréciation. N'y a-t-il pas, cependant, quelques principes directeurs pouvant leur serrir
(1) C«M. 11 fÔT. 188B, S. 8», 1,22S.
(2) Ibid.
(3) Caen, St> oct. 48S7, S. 89, 9, 403.
(4) Cass. 4 fév. 1887, S. 89, 1, 233.
CONVERSION DB LA &ik»ARATION EN DIVORCE^ ART. 310. 487
dé guide dans l'exercice d'un pouvoir confinant de si près à l'arbitraire ?
La Cour de Pau a formulé cette règle que> pour repousser la deiuandë de ([idn version^ le juge ne doit pas se fonder sur des considérations contraires à l'intention du législateur, en substituant ainsi sa propre opinion sur l'opportunité ou la modalité de la loi à celle du législateur qui l'a établie (1).
Hais quelle est l'opinion du législateur en cette matière?
Est-il permis de dire que, d'après la loi du 27 juillet 1884, le divorce est préférable à la séparation de corps» et que, dans l'appréciation à faire, d'une demande en conversion le divorce doit Être la règle générale et le rejet de la demande une eiLception ne pouvant être motivée que par des causes graves et particulières ? La Cour de cassation a condamné ce point de vue ; elle entend que les juges prononcent, non d'après cette théorie, mais uniquement par suite de l'exercice de leur pouvoir discrétionnaire (8).
Il est cependant impossible de méconnaître que la séparation de corps, depuis le rétablissement du divorce, n'a plUs le înême caractère qu'auparavant. Avant la loi du 27 juillet 1884, il n'était possible aux époux de sortir du régime de la séparation qu'au moyen d'une réconciliation. Depuis 1884, ils peuvent en sortir à l'aide d'une conversioui La constatation de te point nous parait devoir fbUrnir aux juges du fait une base importante d'appréciation pour savoir quand ils doivent admettre ou rejeter une demande en conversion.
461. Ils doivent, à notre avis, rechercher uniquement si, d'après les circonstances de la cause, et même les faits postérieurs au jugement de séparation, la réconciliation parait encore possible ou non entre les deux époux. C'est l'opinion
(1) Pan, 0 août 1886, D. 87, 2, 204.
(2) Cass. 42 janv. 1887, S. 88, 1, 37».
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qui parait l'emporter aujourd'hui dans la jurisprudence (1).
Tout autre point de vue conduit à des solutions absolument arbitraires.
Ainsi un grand nombre d'arrêts ont subordonné radmission de la conversion à la condition que la prononciation du divorce ne soit de nature à porter atteinte, ni à l'intérêt des enfants issus du mariage ni à l'ordre public (3). Mais que vient faire ici Tordre public ! Il s'agit uniquement du droit des époux, et non d'intérêts tout à fait distincts de ce droit.
462. D'autres décisions n'accordent à l'époux contre qui la séparation a été prononcée le droit d'agir en conversion qu'autant qu'il aurait pu obtenir lui-même cette séparation à son profit, s'il avait intenté à cette époque une demande reconventionnelle (3).
Il en est d'autres encore qui subordonnent le sort de la demande en conversion formée par celui qui a succombé dans l'instance en séparation à la production de faits nouveaux imputables à son conjoint! C'est tout simplement lui refuser le droit d'action, contrairement au texte formel et à l'esprit de l'art. 310, sous prétexte qu'il ne peut pas trouver dans ses propres torts une base suffisante à une demande en conversion (4) !
Enfin, les juges se bornent fort souvent à déclarer d'une manière vague que les faits de la cause appréciés au point de vue de la conversion de la séparation en divorce, ont paru suffisamment graves pour motiver cette conversion (5).
(1) Voir les nombreux arrêts rapportés par Dalloz, toc. cit., n* 606, et Carpentier, Loi du 18 awril 1886, n* 205; Bourges, 23 nov. 1886, D. 87, 3, 80; Gass. 24 mars 1886, S. 89, 1, 251.
(2) Voir les arrêts rapportés par M. Carpbntier, loc. ciU
(3) Ihid.
(4) Gass. 29 mars 1886, S. 86, 1, 415.
(5) On trouvera dans l'ouvrage précité de M. Garpbntisr, une nomenclature métbodiquement classée, de toutes les décisions rendues en matière de conversion, loc, cU.y p. 218 et suiv.
463. < Rien, dit avec raison M. Carpentier, ne nous parait mieux fait pour condamner la conception législative de l'article 310 que cette variété, pour ne pas dire cette discordance de décisions que nous venons de signaler. Elle est d'autant plus condamnable qu'en reconnaissant aux tribunaux une sorte de pouvoir souverain, on les a pour ainsi dire soustraits au contrôle de la Cour de cassation (1). » Nous ajouterons que cette discordance de décisions produit la plus fâcheuse impression sur l'opinion publique qui ne peut comprendre qu'il intervienne des solutions aussi différentes dans des situations paraissant semblables.
Il est juste d'ailleurs de reconnaître que l'art. 310 a été le résultat d'une sorte de transaction avec les adversaires du divorce, mais la concession qui leur a été faite a donné, dans la pratique, des résultats fort opposés à ceux qui étaient attendus. Il arrive souvent en effet que des individus qui auraient demandé la séparation, sauf à recourir plus tard à la conversion en divorce considérée comme remède extrême, préfèrent demander immédiatement le divorce à cause des incertitudes de la jurisprudence.
464. Toutes ces considérations ont rendu indispensable une révision de l'art. 310. Au cours des travaux préparatoires de la loi du 18 avril 1886, un amendement fut présenté afin de rendre obligatoire, et non plus facultative, la transformation de la séparation de corps en divorce après trois ans. Cet amendement a été repoussé, mais l'idée qui lui sert de base a été reprise, et est actuellement en délibération devant les Chambres (2).
(I) Carpentier, loc. ciL, p. 348; Cass. 42 août 1888, S. 86, 4, 193 et la note de H. Labbé.
(â) Chambre, Rapport, doc. 4888, p. 263. Exposé de$ motifs, doc. 1800, p. 1364 ; Rapport, doc. 1800 (session extraord.), p. 457.
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§ 4. — effets de 1^ conversion, ^spositions trft^Bitoir^s.
465. — Effets du jugement de conversion sur la dette alimeutiiie,
résultant de Tart. 301,
Application aux colonies des lois de 1884 et de
47} . _ Du divorce pt de la séparation des français en paya étninger, et des étrangers en France.
465. Voyons maintenant quels seront les effets du jugeif^ent de conversion sur la dette alimentaire.
Pu principe que dans les instances en conversion« la situation respective des parties demeure ce qu'elle était dan^ l'instance en séparation, il suit que l'époux, au profit de qui la séparation a été prono^^cée, 4^^^ être considérée ^près la conversion, comm^ ayant obtenu le divorce, encore bien que la depiande en cpnversion ait été forjnée par l'autre époux.
Donc, celui qui est ainsi considéré ppfpine ayant obtenu le divorce, peut se prévaloir des dispositions de T^t. 3Q1} pour obtenir une pension alimentaire (1) ou conserver çeUe qui lui a été allouée sur le fopdement di; mèine art. ^, ypit par le jugement de séparation^ soit par un jugement ppsté* rieur (2).
466. Il n'en sera pas de ménie à l'égard de }a pens)QU aUxpentaire qui aurait, été accordée, en vertu de l'art SIS. La conversion du jugement de séparation de corps en jugement de divorce, ^ en effet pour résultat de faire disparaître la dette réciproque alimentaire, que la séparation laissait subsister entre les conjoints, et ce à dater de la demande en conversion (3), pour ne laisser place qu'à la créance
(1) Cass. 4 féy. 1889, S. 89, 1 SS8.
(2) Paris, 15 mars 1887, S. 88, S, S18.
(3) Trib. Die, IS août 1886, Daoos, hç. ciV., n" 098*
allm^ntaire |*ésultaût de |'art. 301, au profit de l'époux seul qui a obtenu le divorce (1). Par conséquent, lorsque le divorce a été prononcé aux torts réciproques des deux époux dans une instance de conversion, aucun des deux époux ne peut invoquer ni l'art. 212, puisque le mariage est dissous, ni Tart. 301, puisque le divorce a été prononce à la fois contre l'un et contre l'autre (2).
467. Il peut arriver que le jugement allouant une pension alimentairp à l'époux qui a obtenu la séparation de corps, ne s'explique pas sur le point de savoir si la pension est accordée en vertu de l'art. 212 ou en vertu de Tart. 301. ûp peut sans doute présumer, ainsi que l'a décidé une Cour, que la pension a son fondement dans l'art. 301, quand elle est adjugée par le jugement de séparation, et qu'elle a au contraire son fondement dans l'art. 212, quand elle a été allouée postérieurement sur une demande et par une décisipn spéciale, auquel cas elle ne peut survivre à la conversion (3). Mais le contraire peut être vrai, et il est plus sûr que le jugement de conversion s'explique sur ce point, en maintenant la pension s'i| y a lieu, dans les limites du tiers des revenus 4^ l'époux qui doit la payer (4).
Du reste, le jugement de conversion fait cesser seuleipent la dette alimentaire fondée sur l'art. 212 et les autres obligations dérivant du mariage. 11 laisse subsister les engagement légalement pris par les époux pendant le mariage, l'un vis-à-vis de l'autre, dans des circonstances spéciales, et en dehors des obligations légales naissant du mariage (S).
468; l<e principe que la situation des parties demeure dans
(4) Arrêt de Paris précité; Cass. 3i nov. 1886, D. 87, i, Sdtf.
(2) Arrêt de Cass. précité; Pass. 27 janv. i89i, S. 91, i, 72; Orléans, 80 mars 4887, S. 88, 2, 216.
(3) Riom, 27 janv. 1887, S. 88, 2, 2U.
(4) Caen, 19 mars 1889, S. 90, 2, 209.
(5) Cass. 80 juill. 1889, D. 90, 1, iS8.
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riûstance en conversion ce qu'elle était dans Tinstance en séparation, produit encore cette conséquence, que l'époux qui a obtenu la séparation» n'est qu'un défendeur apparent, quand la conversion est demandée par l'autre, et que dès lors, il ne doit pas être considéré comme ayant succombé, si la conversion est prononcée. D'où la jurisprudence a lire la conclusion qu'il ne pouvait être condamné aux dépens (i).
La décision qui admet la conversion doit être publiée et transcrite, conformément aux art. 350 et 252. Gonmie le défaut de transcription ne suppose pas nécessairement un pacte de réconciliation, les parties qui n'auront pas fait transcrire le jugement de conversion, ne seront pas déchues du bénéfice de la séparation de corps, mais une nouvelle instance en conversion ne sera plus possible.
469. Les art. 6 et 7 de la loi du 18 avril 1886, contiennent certaines dispositions transitoires qu'il suffît de reproduire, car elles perdent tous les jours de leur intérêt pratique; ces articles sont ainsi conçus :
< Les instances en séparation de corps pendantes au moment de la promulgation de la loi du 29 juillet 1884 peuvent être converties, par le demandeur, en instance de divorce.
« Cette conversion peut être demandée même en cours d'appel.
< La procédure spéciale du divorce sera suivie à partir du dernier acte valable de la procédure de séparation de corps.
c Peuvent être convertis en jugement de divorce, comme il est dit en l'art. 310 du Code civil, tous jugements de séparation de corps, antérieurs à la promulgation de la présente loi, devenus définitifs depuis trois ans.
« La présente loi s'appliquera aux instances de divorce commencées sous l'empire de la loi du 27 juillet 1884. >
(1) Trib. Reims, 5 mars 4885, sous Paris, 21 jany. 4886, S. 86, % 429; Gaen, 8 fév. 4885, sous Cass. 42 août 4885, S. 86, 4, 493.
Enfin, la loi de 1886 déclare abrogés les art. 253 à 274 du Code civil, Tart, 881 du Code de procédure civile, les art. 2, 3, et 4 de la loi du 27 juillet 1884 et toutes les dispositions contraires à cette même loi de 1886.
470. Les lois de 1884 et 1886 contiennent chacune une disposition portant qu'elles sont applicables à TÂlgérie et aux colonies de la Martinique, de la Guadeloupe et de la Réunion.
Un décret du 2S août 1884 a déclaré la loi sur le divorce, de 1884, applicable à la Guyane, au Sénégal, aux Ues Saint- Pierre et Miquelon, aux établissements français de l'Inde, en Cochinchine^ à la Nouvelle-Calédonie, aux établissements français de l'Océanie, à Mayotte, à Nossi-Bé, aux établissements français du Golfe de Guinée, mais aucune de ces colonies n'a encore été placée sous le régime de la loi de 1886.
471. Nous savons que les lois concernant le divorce et la séparation de corps rentrent dans le statut personnel, et régissent par conséquent les Français même en pays étranger (t. !•', n<» 145 et 146).
Par conséquent des époux français peuvent obtenir leur séparation ou le divorce en pays étranger, pour les causes admises par la loi française, mais non pour les causes rejetées par la loi française quoique admise par la loi du pays étranger (1). Ainsi le consentement mutuel en Belgique peut entraîner le divorce. Deux époux français qui auraient réussi à faire constater en Belgique leur divorce par consentement mutuel seraient toujours réputés mariés au point de vue de la loi française. Il en serait ainsi quand même ces époux français se seraient mariés en Belgique, car le mariage contracté en pays étranger ne fait pas perdre le statut personnel.
Quant à la condition en France des étrangers qui voudraient demander le divorce, nous renvoyons encore à ce qui a été dit plus haut (t. I* n« 111).
(I) Laurent, Droit civ. tntem.^ t. V, n» 122.
La jurisprudence persiste à dénier aux tribunaux français toute compétence pour connaître des actions en divorce et en séparation entre époux étrangers, même quand le défendeur a son domicile de fait en France. Elle admet seulement que les tribunaux français peuvent ordonner les mesures provisoires dont nous avons parlé (1).
Cette jurisprudence, quoiqu'on opposition avec les principes les p^us certains du drqit international, est trop entrée dans les habitudes judiciaires pour qu'on puisse espérer de la voir spontanément changer. A^ussi lors de la discussion au Sénat de la loi du 20 avril 1886, on avait proposé d'introduire dans le Code civil un article nouveau ainsi conçu : < Les étrangers domiciliés en France pourront s'adresser aux tribunaux français pour faire prononcer le divorce, lorsqu'il est autorisé par les ^ois de leuf pays. > Le Sé^at rejetât c^t amendement par cette çQi^sidéra||on (|ue la loi nouvelle étant une loi de pure procédure, C0tte 4i?ppsitiQU dq principe ne pouvait y trouver sa place, la question devant d'ailleurs être prpchainepieut réglée sous ]iQ ^spect beaucoup plus général- Le prqjet préparé par la cpmmis^ipn extra-parlementaire, insUti^ée pour la révi^iori du Code de procédure civilp, cqnti^pt ei| effet un artiple \0 aux termes duquel c l'étranger peut, danç les mémps cQpditiqiis que les Français, sauf application ^e de l'art. |6, C. piy. {caution ^t^icc^tupi «Qtoi), as^gner devant les tribunaux tr^pçais un Français pu un étranger- » Si, cppime tout porte à le prpire, cette disposition est déflui^vemeijl adoptée par les Chambres, el|e 46vra naturelleineut s'appliquer en matipre d6 divorpe commp en tput autre matière, sauf observation des règles du statut personnel. Mais il serait singulier et déplprab^e que cette révision du Code de procédure contint uu!^ consépration uouyelle de la cfiption jifdi' cattm solvi partout répudiée (V. t. I«r, n^ 284 et 286).
(1) Paris, 26 mars 1889, S. 89, 2, ^16.
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Critique de cette distinction. Conclusion
472. La séparation de corps n'a jamais été considérée comme pouvant être, pour les époux, un étal définitif et permanent. Théoriquement, les époux doivent sortir de cette situation transitoire par une réconciliation ou par le divorce. En réalité, la réconciliation est bien rare, la conversion en divorce est plus fréquente ; souvent/ aucun de ces événements ne se produit, et la séparation persiste.
Mais que la séparation doive durer ou qu'elle doive cesser» il faut dans tous les cas la rendre supportable aussi bien pour le mari que pour la femme, ne serait-ce que pour garantir aux époux désunis une entière et effective liberté d'option entre le divorce et la séparation de corps.
473. Dans ce but une proposition fut déposée au Sénat, dès le 12 juin 1884, pendant que la Chambre des députés discutait le rétablissement du divorce. Cette proposition, après diverses vicissitudes, a abouti à un projet de réforme de la séparation de corps adopté par le Sénat dans la séance du 28 janvier 1887. Ce projet transmis à la Chambre des députés a été l'objet d'un rapport (1), mais n'est pas encore venu
(i) Cbambir^, doc. 1887, x^f 2151, p. 438.
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en discussion publique. Il importe de l'examiner sommaire* ment*
474. Le Sénat s'est d'abord préoccupé des conséqueaces que devait produire la séparation sur l'usage du nom propre des époux séparés, et il a saisi l'occasion pour régler le même point en ce qui concerne les époux divorcés. D'après le projet :
c Par l'effet du divorce chacun des époux reprend l'usage de son nom*
Le jugement qui prononce la séparation de corps, ou un jugement postérieur, peut interdire à la femme de porter le nom de son mari, ou l'autoriser à ne pas le porter.
Dans le cas où le mari aurait joint à son nom celui de sa femme, celle-ci pourra également demander qu'il lui soit interdit de le porter. >
Ces dispositions sont à peu près inutiles, car elles n'apportent aucun véritable changement à ce qui existe déjà. On peut cependant admettre la nécessité du paragraphe qui permet aux tribunaux d'interdire à la femme de porter le nom de son mari. En effet, le mariage subsiste toujours malgré la séparation, et il aurait été difficile, en l'absence d'un texte formel, d'empêcher une femme mariée de porter le nom de son mari.
Cette interdiction, laissée à l'appréciation souveraine des juges, aura pour but d'empêcher que le nom du mari soit compromis par la femme. Mais n'aura-t-elle pas des conséquences fâcheuses pour les tiers? Il est certain en effet, que la femme séparée de corps, à qui défense aura été faite de porter le nom de son mari, trouvera dans l'observation stricte d'une telle défense, le moyen facile de dissimuler sa qualité de femme mariée. Cela n'aura pas d'inconvénient pour les tiers, si la loi restitue à la femme séparée son entière capacité. Mais il en sera autrement si la loi maintient, au contraire, l'incapacité de la femme séparée. Or, nous allons voir que,
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dans certaines hypothèses, cette incapacité est maintenue par le projet que nous examinons.
475. Ce projet reconnaît ensuite à la femme mariée le droit de se constituer un domicile personnel. C'est la consécration surabondante d'une jurisprudence qui ne s'est jamais démentie :
< La femmje séparée de corps cesse d'avoir pour domicile légal le domicile de son mari. Néanmoins toute signification faite à la femme devra être également adressée au mari à peine de nullité. Cette double signification ne sera pas nécessaire au cas où la femme séparée aura recouvré l'exercice de sa capacité civile, excepté en matière de questions d'état. >
Nous voyons tout de suite annoncé dans ce texte un système hybride sur la capacité de la femme séparée. Nous sommes prévenus que, dans certains cas, la séparation rendra à la femme son entière capacité, et qu'alors il sera inutile d'adresser au mari les significations intéressant la femme ; mais que dans certains autres cas la femme séparée demeurant incapable, ces mêmes significations devront être faites au mari.
Aujourd'hui, comme il n'y a encore aucune distinction à faire, les significations intéressant la femme doivent toujours être également faites au mari. La réforme adoptée par le Sénat complique la situation en introduisant une distinction ce qui est toujours dangereux, et de plus une distinction bien difficile à faire quand la femme séparée ne portera plus le nom de son mari.
476. Mais les modifications que nous venons d'indiquer sont de médiocre importance. Le point capital de la réforme à opérer consistait à vérifier s'il fallait restituer à la femme séparée sa liberté et sa capacité, ou s'il fallait au contraire la maintenir dans les liens de l'autorisation maritale.
On comprend qu'une discussion sérieuse puisse s'ouvrir sur une pareille question.
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Deux eonsidérationa principales doiteni^ oe senible) dominer le débat :
D'abord il faui Boumetlre la séparation de corps à uA i*é« gime qui la rende stipporiable pour la femme i
En second lieu» puisque la séparation relâche les Ubûb du mariage» il est certain que le système actuel de l'autorisation maritale, déjà jugé excessif quand le lien du mariage n'est pas relâché par la séparation» ne saurait être Inaintenu a^ec la même énergie après la séparation»
Par conséquent la question se pose de la manière suivante :
En cas de séparation faut-il rendre à la feinme toute sa capacité» et supprimer la nécessité de l'autorisation de Justice?
Faut-il simplement mitiger et atténuer la nécessité de Tâutorisation maritale ?
Ne coniriendrait*il pas de laisser les choses en l'état actuel» comme l'a fait la loi du 27 JuiUet 1884?
Cette dernière solution semble tout d'abord devoir être écartée
Un régime qui oblige la femme séparée à réclamer pour chaque acte juridique une autorisation que le mari s'empresse presque toujours de refûsel*, ou cheréhe à se fiadre payer» ne saurait être maintenu. Tout le monde est d'aceotd sur ce point.
La discussion ne petit donc porter que sur les deux autres solutions*
477* La Commission chargée d'examiner le pitijet dé réforme avait tout simplement proposé de donner à là fmnme le choix entre deux partis : ou bien elle s'en tiendrait an système actuel en demandant l'autorisation du mari et sub* sidiairement celle de justice^ ou bien elle pourrait requérir immédiatement et directement l'autorisation de justice, le mari étant d'ailleurs mis en demeure d'intervenir.
Mais le Conseil d'Etat chargé d'examiner l'œuvre dé la Commission est allé beaucoup plus lcto«
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n a proclamé : « que là femme jouissait dans notre législation de la plénitude des droits civils ; qu'elle était placée avec l'homme sur un pied d'égalité absolue; qUë soti incapacité ne tenait point à une infériorité naturelle $ puisque cette incapacité cesse au cas de veuvage ou de divoi^ce; qu'elle est simplement la conséquence de l'unité de direction, nécessaire tant que dure l'association dés existences et des intérêts. Il a pensé qu'une fois cette unité brisée^ la femme devait reprendre, sans contrôlé de son mari ou de justice, sa liberté absolue. >
Cela parut trop hardi à la Commission, et Tesprit de rbu*^ Une fut plus fbrt chez elle que son antipathie pour le divorce. Voici comment s'exprime à ce sujet son rapporteur M. AUou :
« Pour les adversaires du divorce, la tentation serait grande, tout d'abord, d'accueillir la réforme considérable proposée par le Conseil d'État. Il est incontestable que le besoin éprouvé par la femme d'affranchir ses intérêts, sera bien souvent l'inspiration unique de la demande en divorce, et qu'on ferait beaucoup pour diminuer le nombre de ces demandeS) en restituant à là femme, au cas de simple séparalion de corps, le plein exercice de sa capacité civile; la mesure adoptée par le Conseil d'État répondrait bien à l'inspiration de la proposition actuelle qui tend, pour éviter le recours au divorce, à modifier libéralement la situation de la femme séparée de corps.
t Cependant votre Commission ne s'est point laissé entraîner par ces considérations» et elle refuse le présent qui lui est offert. Elle entend conserver à la séparation de corps son caractère propre; le lien conjugal est relâché, mais n'est point brisé, dans la séparation de corps ; Celle-ci ne saurait dès lors aboutir, comme le divorce, à l'émancipation complète de la femme ; sans doute la femme n'est point inférieure à l'homme, et nous ne lui contestons pas l'égalité des droits civils ; mais avec la séparation de corps» la dépendance
1rs.
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résultant du mariage subsiste toujours , et un rapprochement peut le reconstituer. La Commission reprend donc sa rédaction première. »
478. La proposition du Conseil d'État présentée sous forme j d'amendement fut repoussée par 141 voix contre 108.
\ Mais finalement le Sénat s'est arrêté à un système compo-
\\^ site reposant sur une distinction entre le cas où la fenmie a
f^;' obtenu la séparation de corps et le cas où la séparation de
corps a été prononcée contre elle. Dans le premier cas, elle
recouvre complètement sa capacité civile. Dans le second,
elle reste soumise à l'autorisation maritale, mais elle peut, à
^: son gré, s'adresser directement soit aux tribunaux, soit i
son mari :
< Si la séparation de corps est prononcée contre le mari, elle aura pour effet de rendre à la femme l'exercice de sa capacité civile, sans qu'elle ait besoin de recourir à l'autorisa*tion de son mari. »
•— c L'art. 1449 du Code civil est modifié ainsi qu'il suit : La femme séparée de corps qui n'a pas recouvré l'exercice de sa capacité civile et la femme séparée de biens seulement, reprennent la libre administration de leurs biens meubles et immeubles; — Elles peuvent disposer de leur mobilier et l'aliéner; -— Elles ne peuvent aliéner leurs immeubles sans l'autorisation de leur mari ou de justice ; — La femme séparée de corps peut, à son gré, demander à son mari ou demander directement au tribunal, par requête, les autorisations dont elle aurait besoin pour* toutes les mesures que ses intérêts peuvent exiger. »
En définitive, le système du Conseil d'État a été adopté pour la femme qui a obtenu la séparation, et celui de la Commission pour la femme contre qui la séparation a été prononcée.
479. La distinction qui sert de base au projet voté par le ^f V Sénat est véritablement inadmissible. Elle est le résultat de
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cette tendance qui pousse certains théoriciens à faire envahir le droit positif par la morale. Il ne s'agit pas de décerner une récompense à la vertu, ni d'infliger une punition au vice ; il s'agit tout simplement de trancher une question de capacité civile. Quel rapport peut-il y avoir entre les torts plus ou moins graves d'une femme et la capacité juridique de cette femme pour gérer ses biens ? Vouloir subordonner cette capacité à l'issue d'un procès en séparation de corps, c'est introduire dans notre loi une règle dérivant du Cant anglais, c'est-à-dire d'une pruderie mélangée de raideur et d'hypocrisie, ce qu'il y a de plus antipathique à l'esprit français. Il faut donc espérer que cette distinction disparaîtra dans le texte définitif qui sera voté.
C'est la solution admise pour la femme qui a obtenu la séparation qui doit être généralisée ; c'est-à-dire que, dans tons les cas, la fenmie séparée de corps doit recouvrer son entière capacité civile (1).
(1) Le projet de réforme voté par le Sénat a fait l'objet d'an Examen critique^ approfondi, par M. Gabouat, Revue critique^ 1889, D. 703.
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