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AVANT-PROPOS
La théorie traditionneile des nullités en droit civil nous vient du droit romain (1).
La nullité absolue, la seule nullité rationnelle, frappant d'inefficacité radicale l’acte juridique contraire à la loi, existait seule d’abord. Grâce à un pur accident historique, je veux dire le caractère rigoureux et formaliste du jus civile, en conflit avec les besoins nouveaux représentés par le prèteur, grâce, par conséquent, à un état de choses propre à Rome, à côté de la nullité absolue apparut bientôt une nullité relative. Celle-ci fut, en effet, l’un des instrumenis dont le préteur se servit pour mener à bien son œuvre de progrès : l'adaptation du droit aux nouvelles conditions sociales. Ne pouvant déclarer nul un acte reconnu valable par le droit civil, il usait de moyens détournés, — restitutio in integrum, exception de dol — pour accorder satisfaction à l’équité et aux
Planiol., Traité, 2° édit., 6, I, n
Er.
besoins nouveaux, en paralysant dans ses effets l’acte valable jure civili. Naturellement la mise en œuvre de cette nullité relative supposait nécessairement une action en justice et, dès lors, on eut, à côté de la nullité absolue, automatique, nullité du droit civil, une nullité nouvelle, œuvre du juge, nullité prétorienne.
Cette théorie, avec cette distinction, a traversé notre ancien droit : la tradition n’en a jamais été perdue. On la retrouve dans d’Argentré, dans le président Bouhier, dans Dunod de Charnage, dans Guyot et a passé très certainement dans le Code civil (1).
Nousn’ignorons pas, que, dans ces derniers temps, la théorie traditionnelle n’ait été vigoureusement attaquée; elle mérite, peut-être, plusieurs des critiques qui lui ont été adressées, mais nous l’acceptons telle qu'on la comprend d'ordinaire, du moins provisoirement, quitte à nous expliquer plus tard.
Au reste, nous n’avons pas la prétention même d’esquisser une théorie générale des nullités et s’il nous arrive, incidemment, de prendre position dans le débat, à la fin de ce travail, c’est que notre sujet, les actes inexistants, se présente comme une contribution à l'étude des nullités en droit civil.
En effet, à l’ancienne distinction en nullités abso-
lues et nullités relatives, s’est venu joindre, assez
4 Cfrart.- 1117; Crrciv.
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récemment, un troisième terme, l’inexistence, transformant l'ancienne classification de binaire qu'elle était, en ternaire.
Le vieux tronc a donné une pousse nouvelle et inattendue : faut-il la conserver ou faut-il, au contraire, la couper comme inutile et parasitaire ? C’est la question que nous nous posons et que nous essaierons de résoudre dans les pages qui vont suivre.
La tâche est assez malaisée ; les avis sont différents, les doctrines souvent peu nettes, ia terminologie obscure : ce ne sera pas une des moindres diffcultés de ce travail de saisir, sous les vocables divers, la pensée fuyante des auteurs et des arrêts.
Après un exposé sommaire de la théorie des inexistences nous étudierons dans une première partie les mariages inexistants; puis dans une deuxième et dernière partie nous exposerons et critiquerons l’ex-
tension de la théorie aux autres matières du droit
EXPOSÉ SOMMAIRE DE LA THÉORIE DES ACTES INEXISTANTS
Définitions et terminologie. Méthode.
Aubry et Rau distinguant et définissant les actes
nuls, les actes inexistants, les actes lésionnaires et
les actes frauduleux, s'expriment, au sujet de l’acte
inexistant, dans les termes suivants : « L'acte qui ne
réunit pas les éléments de fait que suppose sa nature ou son objet et en l’absence desquels il est logiquement impossible d’en concevoir l’existence doit être considéré, non pas seulement comme nul, mais comme non avenu.
«Il en est de même de l’acte qui n’a pasété accompagné des conditions et des solennités indispensables à son existence, d’après la lettre ou l'esprit du droit positif. L’inefficacité de pareils actes est indépendante de toute déclaration judiciaire. Elle ne se couvre ni par la confirmation, ni par la prescription. Il appartient à tout juge de la reconnaître même d'office (1). »
1. Aubry et Rau. Cours de droit civil français, 5° éd., t. I, n° 37.
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Nous avons tenu à reproduire ce passage entier des plus éminents et des plus précis de nos auteurs pour fixer les idées dès l’abord: toute la théorie tient en ces quelques lignes.
D'après cette définition, n'est-il pas aisé de saisir immédiatement ce qui distingue les actes inexistants des actes nuls : tandis que ceux-ci existent et produisent des effets jusqu’à l'annulation ou tout au moins ont existé un temps de raison, puisqu'il a fallu prononcer la nullité contre eux, et qu’on ne voit pas bien comment une telle sanction serait applicable à quelque chose qui n'existerait pas, ceux-là, au contraire, ne sont jamais parvenus à l'être, à la vie juridique. L'acte nul est un acte mort, l’acte inexistant un acte pas né (1).
Cette distinction assez nette en soi, semble-t-il, devient surtout facile à comprendre si, avec Aubry Rau, on admet que les nullités, quelles qu’elles soient, absolues ou relatives, ne sont jamais que des annulabilités,en ce sens, qu'il n’y a pas de nullité de plein droit fonctionnant sans l'intermédiaire d’une action
en justice (2), « et l’expression d’inexistence a précisé-
1. Baudry-Lacantinerie et Houques-Fourcade. Des Personnes, t. II,
2. Aubry et Rau, 5° éd., II, n° 37. — Ces auteursn'admettent qu'une
exception à leur règle en faveur de la nullité de l’article 685 du Code
de procédure civile.
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ment le mérite de dire ce que l’acte est ou plutôt ce qu’il n’est pas, en lui déniant jusqu’à cette vie temporaire qui anime l’acte soumis à une action en nullité (1) ».
Mais même si on admet des nullités de plein droit,
la distinction subsiste ; la nécessité d’exercer une action n’est, en somme, sur le terrain des principes tout au moins, qu'une modalité secondaire qui ne saurait affecter la distinction que l’on propose au point d’en dénaturer l’essence quiest toute logique et rationnelle.
Car, il faut le dire tout de suite, La raison dans notre théorie joue un rôle de premier ordre;elle tient le grand rôle, si je puis dire. C’est à elle que les auteurs en appellent pour justifier leur principe; c’est d'elle qu'il procède, en droite ligne, prétendent-ils ; c’est par elle, enfin, qu’il s'impose et qu’il domine la loi positive du concours de laquelle, même, il se peut très bien passer, la plupart du temps. C’est par exception seulement, que la loi, par une décision arbitraire, élève un élément contingent telle que la solennité, parexemple, à la dignité, si l’on peut dire, d’élément organique et essentiel et alors, dans ce cas, par la vertu toute-puissante de la loi, cet élément, que n'exigerait point, en pure raison, la nature des
choses, devient nécessaire à l’existence même de
Baudry-Lacantinerie et Houques-Fourcade, loc, cit
l’acte. Aussi bien, il ne faut pas l’oublier, nous raisonnons en droit positif dès lors la loi doit garder ici sa toute-puissance coutumière (1).
Quoi qu’il en soit, le bon sens, dit-on, suffit à établir la justesse du principe de l’inexistence.Les actes juridiques, en effet, obéissent comme les choses du monde physique et les créations de lesprit, à une loi naturelle générale et inéluctable d’après laquelle l'existence d’une chose à titre de chose distincle d’une autre et de toutes les autres sappose la réunion d'un certain nombre d'éléments qui précisément l’individualisent. N'est-ce pas ce que dit Demolombe sous une autre forme : « Toute convention, tout acte a ses conditions d’être, ses conditions essentielles et organiques en dehors desquelles il n’existe pas (2). »
Ces conditions essentielles et organiques sont de deux sortes : l’une est « d’une nécessité générale, commune à tous les actes juridiques, c’est le consentement », « les autres sont variables selon les diverses espèces d'actes et elles sont déterminées pour chacun par sa définition particulière » (3).
Une vente sans prix, un prêt sans objet,un mariage conclu entre personnes du même sexe seraient proprement des choses inconcevables, des choses impossibles, des concepts juridiques contradictoires, autre-
1. Baudry-Lacantinerie et Houques-Fourcade, op. cit., t.II,n° 1681.
Planiol, op. cit.,t. I, n
ment dit des actes inexistants, comme serait inconcevable, impossible, contradictoire et inexistant tout acte juridique vide de consentement, s’il est vrai que l’acte juridique est par essence « un acte volontairement accompli en vue d'obtenir des effets de droit » (1).
Ce caractère de nécessité rigoureuse étant établi, les propositions suivantes en découlent sans difficulté :
4° L'inexistence n’a pas besoin d’être prononcée par jugement ;
2° Toute personne intéressée à faire constater l’inexistence peut s’en prévaloir ;
3° L’inexistence ne peut se couvrir par la confirmation des intéressés ;
L° L’inexistence ne peut se prescrire ;
Tout cela est trop évident pour que nous y insistions.
Mais, dira-t-on, ce sont là tout simplement les caractères de la nullité absolue traditionnelle. Eh oui! les caractères les plus importants de notre théorie sont les caractères mèmes de la nullité absolue. Toutefois elle a des caractères propres qui permettent de la différencier tant au point de vue doctrinal qu’au point de vue pratique.
C’est ainsi que le caractère plus radical de l’ineffi-
1, Planiol loc. cit.
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cacité se saisit directement dans les hypothèses où un acte quoique nul peut produire des effets : les articles 201 et 202, l’article 1038 du Code civil, l’article 705 du Code de procédure civile (1), en offrent de remarquables exemples. Si l’acte au lieu d’être nul est inexistant, certains effets qui étaient compatibles avec la nullité même absolue, cessent de l’être avec l’inexistence. Et cette première conséquence du caractère rigoureux de l’inexistence va de soi : l’inexistence c’est le néant, or le néant ne peut être la source d'aucun effet si minime, si secondaire ou si indirect qu’on le suppose.
Ce n’est pas tout ; de ce caractère éminemment rationnel et transcendant, qui est comme la marque de la théorie, les auteurs tirent une autre conséquence très féconde et très caractéristique. S'il est vrai que l’inexistence est la conséquence d’une loi générale, d’après laquelle, les actes juridiques doivent réunir pour exister, un certain nombre d'éléments organiques, qu'importe que la loi positive ait omis de poser nettement le principe de l’inexistence soit d’une facon générale, soit à propos d’un cas particulier. Qu’elle en parle ou non le résultat ne peut qu'être toujours le même, car il n'appartient pas à un législateur d’infirmer le bon sens, de rendre possible ce qui est
impossible, logique ce qui est contradictoire ; et,
1. Cass. req., 30 décembre 1902, D.,1903.1.137, S., 1903.1.257.
— HD d’autre part, la consécration formelle d’un principe si évident, ajouterait-elle quelque force à une idée rationnelle, qui tire sa force entière de son caractère de vérité scientifique, universelle et générale ? « Ge qui est substantiel, dit Beudant, est toujours naturellement sous-entendu (1). »
Voilà décrite à grands traits, d’une façon cursive, avec ses conséquences les plus importantes, cette théorie des actes inexistants. Nous avons essayé de la dégager, afin de la présenter, pour ainsi dire, à l’état pur ; mais il ne faudrait pas croire qu’on la trouve ainsi nettement formulée et exposée, dans nos grands ouvrages classiques de droit civil. On sait, il est banal de le dire, que « la théorie des nullités est une des plus obscures et des plus flottantes du droit civil » (2); la théorie des inexistences n'échappe pas, bien au contraire, à la double obscurité qu’entrainent après soi une pensée peu nette et une terminologie incertaine. Et à cela quoi d'étonnant ? Les auteurs pouvaient-ils se mettre d'accord sur une nouveauté discutée et discutable, alors qu'ils n’ont pu réussir à édifier une théorie un peu sûre des nullités, malgré l'autorité et l’expérience d’une longue tradition.
Ce n'est pas ici le lieu d’exposer en détail les idées des principaux auteurs. Quand nous en serons à cette partie de notre travail, où nous avons des-
Planiol, op. cil., n
sein d'étudier les diverses applications de notre théorie, nous analyserons la doctrine et la jurisprudencerelatives à chaque cas. Pour l'instant, qu’il nous suffise de marquer les directions principales, de présenter une sorte de schéma où seront indiqués les courants et les opinions relativement à notre matière, pour que notre exposé trop net de la question soit immédiatement mis au point.
On n’a pas oublié la définition très claire d’Aubry et Rau que nous avons rapportée. Ces auteurs font des inexistences une catégorie très distincte, en dehors et au-dessus des nullités. L'acte nul, en effet, réunit tous les éléments nécessaires à l’existence, il n’est frappé d'inefficacilé que « comme contrevenant à un commandement ou à une défense de laloïi» (1). Au reste, que la nullité soit absolue ou relative, elle doit toujours être prononcée par jugement ; jamais elle ne fonctionne de plein droit (2). Au contraire, Laurent et Demolombe, pour ne citer que ces deux autorités, admettent, conformément à la tradition, des nullités absolues produisant de plein droit leur effet. Mais la plupart du temps ils semblent confondre et confondent, en réalité, les nullités absolues et
les inexistences (3).
Demolombe, Cours, t. XXIV,n° 76 et t. XXIX, n
sd AUS
Laurent, surtout, oppose très nettement la nullité, prise dans le sens d’annulabilité, à la nullité de plein droit qu’il appelle inexistence (1). Et cela se comprend jusqu’à un certain point; une fois la confusion des deux notions opérée le terme le plus énergique et le plus expressif devait chasser l’autre plus amphibologique et plus terne; la notion la plus radicale devait, dans un esprit de logicien à outrance comme Laurent, effacer la notion intermédiaire, pour ne laisser en présence que deux idées nettes et heurtées.
Cette tendance a été poussée à l’extrème dans de bons travaux où l’on oppose en termes très nets l’inexistence à l’annulabilité (2). La nullité absolue, qui, dans des théories comme celle d'Aubry et Rau, n’est qu'une annulabilité absolue, est vigoureusement entreprise. « Il faut, dit M. Pize, rejeter ce type bâtard, hybride, tenant le milieu entre l’inexistence et l’annulabilité, empruntant à la première tels caractères et à La seconde tels autres (3). »
Et voilà l’inexistence qui envahit tout l’ancien domaine de la nullité absolue. /nexistence rationnelle
1. Laurent. Principes, t. XV, n° 450, Cpr, Huc, Commentaire, t, ?, D. 23.
2. Hartemann, Étude sur la distinction des actes inexislants et des acles annulables. Thèse Nancy, 1880, et surtout Pize, Essai d'une théorie générale sur La distinction de l’inexistence et de l'annulabilité des contrats. Thèse Paris, 1898,
Pize, op, cit., p
Te
ou éinexistence légale c'est toujours d’inexistence qu’il s’agit.
Comme nous l'avons fait pressentir, c’est Laurent le protagoniste de ce mouvement, c’est lui «le grand champion du néant» ; mais Aubry et Rau eux-mêmes ne laissent pas que de commettre, involontairement sans doute, cette confusion que Laurent opère systématiquement (1). Au reste, il nous semble que l’influence d’Aubry et Rau n’est pas étrangère à ce développement hors de mesure, bien que plus indirecte que celle de Laurent (2). Pour eux, en effet, — nous l’avons déjà dit — toutes les nullités, absolues ou rela_ tives, sont des annulabilités ; dès lors le trait caractéristique de la nullité absolue traditionnelle, qui est d’être une nullité de plein droit,disparaît, et, l’on peutdire que cette nullité n’existe plus, à titre de catégorie distincte. Or, comme cependant le Code civil semble bien l’avoir conservée et consacrée, on a été fatalement porté à grossir la catégorie nouvelle des inexistences, de tout ce que perdait l’antique nullité absolue défigurée et comme abolie.
Certains auteurs (3) ont su se garder de cette exa-
Aubry et Rau, op. cil., t. V, n°* 261 et
2. Cf. lies travaux précédés de Hartemann et de Pize. Adde : Bourgeon, Distinction de l'inexistence et de l'annulabilité des actes juridiques en droit romain et en droit français. Thèse Dijon, 1885.
3. Planiol, op cit., n°° 328 et suivants. — Tissier, note sous Cass.
req., 30 décembre 1902, S., 1903.1.257 4
gération, conserver la nullité absolue tout en admettant l’inexistence à laquelle ils fontune partrestreinte. Ce sont les modérés. Ils pensent que la vérité se trouve une fois de plus dans un juste milieu, tant il est vrai que les théories extrêmes presque toujours sont faibles par quelque côté, qu’elles sont toujours un peu paradoxales en voulant être brillantes et que le plus sûr est de chercher et de garder le grain de vérité que toutes récèlent et d’en faire son profit.
Pour notre part, nous avons été vivement impressionné par les critiques si serrées et si vigoureuses que M. Drogoul (4) a dressées contre la notion d’inexistence. Avec lui nous la condamnons et la rejetons complètement.
Est-il besoin de dire que cette condamnation, nous allons nous efforcer de la justifier, par l’examen attentif des diverses matières du droit où les auteurs et les arrêts ont cru trouver une application de leur théorie. Ce n’est que par ce travail pratique que la valeur des systèmes divers pourra s’éprouver. Nous soumettrons le principe de l’inexistence, dans les applications qu’on en présente au triple critérium de la raison, des textes et des conséquences positives qu’on prétend en déduire. En cette matière théorique, déductive et subtile, nous tâcherons de ne pas oublier
1. Drogoul, Essai d'une théorie générale des nullités. Élude de droit civil. Thèse Aix-Marseille, 1902,
que le droit ne doit pas être traité comme une science purement spéculative, mais aussi, et surtout, comme une science pratique, et qu'en définitive, la valeur des constructions et des systèmes doit s’apprécier sous le double rapport de l'équité et de Putilité. Il ne faut pas se laisser éblouir par l'éclat mensonger de la logique quand mème et malgré tout. La logique sans perdre ses droits et tout en nous gardant de la fantaisie et de l’arbitraire, ne suffit pas à légitimer et à rendre acceptables les pires solutions. À la déduction brutalement mathématique, il faut substituer en droit la déduction tempérée par le sentiment toujours présent des exigences essentielles de l'utilité et de l’équité ; pour cela il faut ne jamais perdre de vue, dans l’élaboration d’un système, le but à atteindre : en un mot une bonne méthode doit préférer au syllogisme purement logique le syllogisme téléologique (1).
Quant à nous c’est dans cet esprit que nous entre-
prenons les développements qui vont suivre.
1. Gény. Méthode d'interprélalion et sources en droit privé positif.
Passim et notam., p. 40.
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PREMIÈRE PARTIE
Les premières applications de la théorie des inexistences et les plus importantes et Les plus caractéristiques, — au point que nous leur consacrons toute une partie de ce travail — nous les trouvons dans la matière du mariage. Cette place à part s'explique par plusieurs raisons.
En effet, on n’ignore pas toute la gravité des questions qui s’agitent autour et à propos des nullités du mariage et du chapitre IV dutitre V du Code civil : une théorie qui se présente comme le complément indispensable du système du Code n’emprunte-t-elle pas une importance toute particulière à * l'importance même de la matière ? Et ceci est une première raison. |
Il y a plus. C’est dans letitre du mariage que nous rencontrons le texte le plus précis et le plus net re-
lativement à l'inexistence, au dire du moins des
— 90% auteurs, si précis et si net qu'il semble consacrer notre théorie d’une façon péremptoire et la placer au-dessus de toute discussion de principe : nous voulons parler du fameux article 146. Et ceci est une deuxième raison. ;
D'autre part et dans un autre ordre d'idées, le plan suivi par la plupart de nos auteurs les amène à formuler à propos du mariage leur théorie générale des nullités qu’ils appliquent d’abord au mariage et qu'ils transportent dans les autres matières au fur et à mesure des besoins du commentaire. C’est donc, à propos du mariage, que nous trouverons un exposé de leurs idées aussi complet que possible sur la théorie qui nous occupe. Et ceci est une troisième raison.
Enfin, sans insister sur l’unanimité presque complète de la doctrine à admettre, à côté des mariages nuls, des mariages inexistants, et, bien que cette unanimité soit tout à fait remarquable, une autre raison suffit à elle seule pour donner aux mariages inexistants la première place parmi les applications diverses de notre théorie. Le mariage est Le siège même de la matière des inexistences, non seulement parce que c'est là que les auteurs en font usage le plus volontiers, mais encore et surtout parce que c’est là, à propos du mariage, que la question est née et que Zachariæ le premier (1) formula le prin-
1. Nous n'ignorons pas que certains auteurs pensent que la notion
d'inexistence n’a jamais été perdue en droit et que nos anciens au-
ol
cipe de l’inexistence, suivi bientôt par la foule des auteurs et parce que c'est là aussi et là seulement, que nous trouverons en raccourci un tableau complet denotre théorie avec sa portée entière et toutes ses conséquences.
Mais il nous faut exposer la genèse de l’inexistence.
On connaît la très stricte théorie des nullités de mariage admise par la majorité de la doctrine et par la jurispradence. Partant de ces considérations, « que « le mariage est le contrat le plus important de la « vie civile, qu’il ne doit y ètre donné atteinte qu'avec « la plus grande circonspection, que le législateur qui « l’environne de toute sa sollicitude détermine avec « précision les cas de nullité, les qualités des per- « sonnes admises à s’en prévaloir, la durée, les dé- « chéances des actions ; que dans cette matière plus « que dans tout autre il faut renfermer les disposi- « tions de la loi dans d'’étroites limites, religieuse- « ment observer les règles établies (1) », partant donc de ces considérations, elles ne reconnaissent de nullités que celles expressément établies et réglementées par le chapitre IV consacré aux nullités. Le
malheur est que ce chapitre n’est pas complet ; il ne
teurs (Demsart, les canonistes, Domat, Bouhier) en avaient une idée fort nette. — Glasson note sous Cass.,30 décembre 1902, D., 1903.2.137. Ces auteurs confondent l’inexistence et la nullité absolue.
Colmar, 27 février 1852. S
frappe pas de nullité et n'organise aucune action conire un meriage contracté entre personnes de même sexe, contre un mariage vide de tout consentement ni conire un mariage exempt de toute célébration. Va-t-il falloir, dès lors, considérer comme valable, et, va-t-on rendre inattaquable ainsi, faute d’ac‘ion en nullité établie par un texte formel, un mariage, ou coniraire à la fin de cetie institution, comme le serait un mariage contracté malgré l’identité de sexe des conjoints, ou contraire au bon sens et à la justice la plus élémentaire, comme le serait un mariage maintenu malgré le défaut absolu de consentement, ou contraire, enfin, au vœu très certain de la loi, à toute l’évolution historique de la matière, et à l’esprit même de la Révolution française, comme le serait un mariage célébré devant un ministre du culte ou touie auire personne que l’offcier de l’état civil ? et cela sous le prétexte que le chapitre IV est muet sur ces différents points ? Évidemment, pareille absurdité ne se peut. Mais alors il va falloir enfreindre à peine posée la règle d'interprétation stricte admise avec une unanime soumission et dictée, d'sait-on, par l’esprit de la loi et la volonté non douteuse du législateur. Et voilà l’arbitraire qui va rentrer en maîtresse dans celte malière des nullités du mariage où elle triomphait dans l’ancien droit et d’où en 180% on avait pensé la chasser
par le moyen d'une réglementation précise et étroite.
ee D'un côté l’immoralité, l'injustice, l’illégalité certaines, de l’autre l'arbitraire et la désobéissance au vœu non moins certain de la loi. Il n’y a pas d’issue. L'esprit subtil de Zachariæ (1) nous sortit de ce mauvais pas et sut éviter à la science française cette faillite partielle du bon sens, de l’équité et de la morale publique, en découvrant que ces mariages qu'il fallait à tout prix condamner et que cependant le principe d'interprétation stricte semblait mettre définitivement à l'abri étaient des mariages, non pas nuls, comme manquant d’une condition requise pour leur validité, mais bien inexistants, parce queladiversité des sexes, le consentement des contractants et la célébration par l'officier de l’état civil étaient des conditions essentielles à l'existence du mariage. Ces trois conditions seraient, pour le mariage, ces éléments organiques sans quoi un acte juridique n’est pas. La distinction était trouvée «entre lesconditions essentielles dont l’absence empêche absolument le mariage de se former, d’exister et les autres conditions dont l’absence ou l’irrégularité n’empèche pas la formation et l'existence du mariage lors même qu’elles seraient de nature à en faire prononcer la nullité (2). » Et on aperçoit aisément les conséquences pratiques à tirer de cette distinction rationnelle. Qu'importe 1. Zachariæ. Le droit civil français. Traduction Massé et Vergé,
1854, t. I, p. 169 et ss.
Huc. Commentaire, t. IL, p. 23 et ss
more
que les conditions de validité soient soumises, pour ce qui à trait à leur sanction, à une réglementation minutieuse strictement interprétée, les conditions d'existence dominent la matière, s’imposentau législateur qui ne peut pas faire qu’elles ne soient pas et par là même sont soumises, quant à leur sanction, à un régime tout différent et qui va de soi : puisqu'il n’y a rien que la vaine apparence d’un mariage, que pourrait-on organiser de semblable au chapitre IV ? « On n’organise pas le néant. »
Sans enfreindre le vœu de la loi, on arrive ainsi, très simplement, à annihiler ces mariages que vraiment — et tout le monde là-dessus ne peut qu’ètre d'accord — on ne pouvait laisser subsister.Tout intéressé pourra se prévaloir du néant de ces unions, puisqu'il n’y a rien et, de même encore, aucun effet n’en pourra sortir et toute confirmation, soit expresse, soittacite, sera impossible. Au vice très grave d’inexistence qui intéresse l’essence profonde de l’acte juridique on adapte un système de sanction très général et, par là même, très effectif. De telle manière que, non seulement, la règle dressée par le législateur de 1804 contre les dangers de l'arbitraire et les abus de l’ancien droit subsiste dans sa rigueur et son intégralité, mais encore la théorie nouvelle sait proportionnér au vice dont le mariage est atteint la sanction à y appliquer. Elle réussit ainsi àsolutionner simplement etélégamment une difficulté qui paraissait insoluble.
en Ste
Aussi, sa fortune a-t-elle été rapide. On la considère aujourd’hui, presque généralement, « avec ses règles si larges (1) >, « comme le complément aussi indispensable que rationnel (2) >» « de la doctrine exclusive des nullités de mariage, si rigoureusement déterminée et si peu souple (3) ». Aureste, nousallons nous en rendre compte en examinant séparément les cas d’inexistence du mariage.
Qu'il nous soit permis seulement, avant d’entreprendre cette étude, d'attirer l'attention sur ce que l’éclosion des inexistences, si l’on peut s’exprimer ainsi en parlant du néant, semble avoir d’accidentel, de secondaire et comme de mesquin. Cette théorie, qui, dans sa généralité, s’est élevée jusqu’à dominer les théories particulières et jusqu’à prendre rang parmi le petit nombre de données fondamentales qui figurent dans une théorie générale des actes juridiques, semble née d’un pur accident de méthode, de l’application d’une règle, juste peut-être, mais contingente, car il est facile de concevoir une interprétation plus large du système des nullités de mariage et du chapitre IV du titre V du Code civil.
En tous cas, son apparition s’est produite à point nommé, il faut en convenir, en cette matière excep-
tionnelle, que le principe d'interprétation stricte,
1. Baudry-Lacantinerie et Houques-Fourcade, op. cil., t, IT, n° 1681. 2. Ibid.
Ibid
— Je admis par la doctrine, rendait plus étroite et plus exceptionnelle encore, et, malgré qu’on en ait, on ne peut empêcher de penser — à tort ou à raison — que Zachariæ eut vraiment là une idée très ingénieuse, trop ingénieuse même, car, malgré le développement extraordinaire qu'a pris dans la suite sa théorie, elle garde de son origine je ne sais quoi de faux ou d’ambigu ; inconsciemment, le doute a pénétré dans l'esprit : cette théorie, n’a-t-elle pas un peu les allures d’une sorte de deus ex machina venant dénouer une situation sans issue et, pour tout dire, n’a-t-elle pas un peu l’air d’un expédient qui, « pour avoir été démesurément grossi, n’en demeure pas moins un expédient » (1) ?
Nous nous contenterons, pour l'instant, de poser la question. Aussi bien, il ne faudrait pas, sur ce seul indice, se hâter de la résoudre dans un sens défavorable à l’inexistence. Car peut-être cette théorie de l’inexistence, est-elle juste en raison, bonne en ses conséquences ? peut-être même le Code l’a-t-elle consacrée ? et si les premiers commentateurs — Merlin, Proudhon, Toullier, Delvincourt, Duranton — ne l’ont pas aperçue, quoi d’étonnant à cela, s’il est vrai, comme le dit Laurent (2), « que dans le
code civil il y a des innovations dont les auteurs du
Laurent, op. cit., t. II, ne
more Code ne se sont pas rendu compte », s’il est vrai que tous les jours on fait des découvertes dans le monde juridique et s’il est vrai, surtout, que nous sommes, avec notre théorie, en présence d’une idée qu'il appartient à la science de dégager, de consacrer ou de condamner ; il faut lui faire encore crédit et en examiner avec soin les applications dans la matière du mariage. — Les chapitres qui vont suivre seront
consacrés à cet examen.
CHAPITRE PREMIER
De l'identité de sexe.
Il convient de commencer cette étude critique par l'examen de la condition qui semble la plus essentielle à l'existence du mariage, la plus évidente et la plus nécessaire : la différence de sexe. Pour qu'il y ait mariage il faut, d’abord, un homme et une femme. Mon Dieu ! nous nous en doutions depuis assez longtemps, et il est plus que probable, qu'avant Zachariæ et les inexistences, tout le monde le soupconnait.
Aussi bien, dira-t-on, ce n’est pas cette belle découverte que le professeur allemand et nos auteurs, à sa suite, ont pensé faire. Ils ont fait, — ce qui est mieux, — œuvre de jurisconsultes et de savants, en montrant dans cette condition qui va de soi, et, précisément parce qu’elle va de soi, ce caractère de nécessité logique, par quoi une telle condition s’impose si victorieusement à la raison, qu’on ne pourrait concevoir un mariage sans elle; qui, dès lors, se peut très bien passer de la consécration législative,
= 100 ve, puisque la loï n'aurait pu que la sanctionner et la déclarer essentielle à l’existence du mariage.
Et c’est à quoi on voulait aboutir ; car, notre Code civilest muet, sur la diversité de sexe nécessaire pour contracter mariage et sur la sanction de cette condition fondamentale : or, on s’en souvient, en matière de mariage pas de nullité sans texte.
N’apercoit-on pas déjà le double avantage que les auteurs ont pensé tirer de l'application de la théorie des inexistences au point particulier qui nous occupe ? L’un est doctrinal, l’autre pratique.
Ils ont, en effet, réussi à élever ainsi au-dessus des conditions qui semblent contingentes et, si l’on peut dire, purement de discipline, une condition essentielle, à opérer, par conséquent, une analyse plus scrupuleuse et plus scientifique et à se rapprocher par là même, autant que possible de la nature des choses (1). Car, — pour prendre un exemple — ne semble-t-il pas d’une bonne méthode, de distinguer neltement la différence de sexe, du consentement des père et mère requis pour la validité du mariage d’un enfant mineur. On ne conçoit pas le mariage d’un homme avec un homme; au contraire, tout le monde sait, qu'il a fallu arriver jusqu’au concile de Trente pour que le défaut de consentement des pa-
rents fût considéré comme un empêchement. A des
1. Baudry-Lacantinerie et Houques-Fourcade, op. cit., t.II, n°1681.
conditions d'importance inégale dictées par des considérations différentes il fallait trouver des sanctions distinctes. C’est ce qu'ont fait les auteurs.
Conséquemment à cette analyse et en harmonie avec la distinction qu’elle a permise d'établir, les auteurs, tout en gardant le système de nullités du chapitre IV, ont pu frapper d’inefficacité les mariages pour identité de sexe ; et cela, de la façon la plus générale qui se puisse concevoir, puisqu'il s’agit non plus de nullité mais bien d'’inexistence : « Contre le mariage nul, comme dit Demolombe, je n’ai pas besoin de texte, la loi n’annule pas le néant (1). »
Nous allons envisager la question spéciale qui fait l’objet de ce chapitre à ce double point de vue théorique et pratique.
À première vue, il paraît certain qu’un mariage, contracté par deux personnes de sexe identique, non seulement ne doit pas être maintenu — sur ce point tout le mondeest d'accord et il n’y a pas de question
quelque opinion qu’on adopte— mais encore corres-
1. Demolombe, loc. cit. Noter le sens très net d’inexistant donné
au mot nul dans ce passage.
MEN pond bien à la notion d’inexistence et en présente un cas des mieux caractérisés.
Le mariage, en effet, peut-il être autre chose que l’union d’un homme et d’une femme, et, pourrait-on concevoir que le plus noble et le plus sacré des contrats s’appliquât à quelque hymen monstrueux, comme à l'union même qui donne satisfaction aux meilleures aspirations du cœur de l’homme, qui fonde la famille et est la base et la condition de l’ordre social. Le contraste est trop facile à faire ressortir et l’on pourrait, très aisément et un peu pompeusement, opposer à la noblesse du mariage tel que tous les peuples l’ont compris et qui est la sauvegarde même de la moralité dans le monde, marquant comme un instrument de précision le niveau moral d’une société et d’une époque, indiquant suivant qu’il est respecté et honoré ou au contraire abandonné et raillé l’étiage des mœurs, l’ignominie de telles unions qu'on ne saurait qualifier et qu’il est impossible d'imaginer sans penser à l’effroyable décadence où serait plongée une société dont les lois consacreraient de pareilles folies, de si flagrantes aberrations. Ces considérations ont influencé certainement les auteurs qui sont unanimes à déclarer inexistant tout mariage contracté en dépit de cette condition essentielle : la différence de sexe des époux. « S'il était arrivé par une circonstance quelconque, dit Demolombe, que l'officier de l’état civil eût célébré l’union de deux
LT personnes du même sexe 11 n’y aurait pas mariage | il n’y aurait rien (1)! »
Mais, n’oublie-t-on pas, un peu,qu’un acte inexistant n’est d'aucune façon — au moins par définition — quelque chose d’immoral ou même de monstrueux, que l’acte inexistant est avant tout, surtout et uuiquement, un concept juridique contradictoire, quelque chose d’inconcevable et d’impossible comme serait une circonférence dont les rayons ne seraient pas égaux entre eux, quelque chose qui n'aurait de nom dans aucune langue juridique et qu’un législateur ne pourrait jamais, explicitement ou virtuellement, que déclarer inexistant. C’est là, dans ce caractère de nécessité logique, qu’il faut chercher la véritable marque des actes inexistants et là seulement. Or, tout en flétrissant les unions que l’on dit inexistantes pour identité de sexe et même pour les flétrir, nous avons dû en admettre la possibilité. Que dis-je, l'histoire des décadences grecque, romaine ou bizantine ne nous présente-t-elle pas des exemples de ces inversions maladives affichées à tous les yeux et consacrées par les lois. Mais ce ne sont pas des mariages, dira-t-on, ces manifestations d’une débauche poussée jusqu’au délire. D’accord; et, aussi bien, point n’est besoin d'évoquer le souvenir d'Hélioga-
1.Demolombe, op. cil.,t. IIT, n° 242.—Cpr. Aubry et Rau,t. V, n° 450 Huc, Commentaire, t. IL, p.24. Baudry-Lacantinerie et Houques- Four-
cade, t. II, p. 273 et ss. Glasson, Consentement, n° 133.
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bale pour illustrer notre démonstration car, de nos jours, ce n’est pas de cette façon, aussi spéciale que nette, que la question se pose ;il faut savoir interpréter l'expression « identité de sexe » et se garder de la prendre dans un sens trop littéral.
On trouve, en effet, dans nos recueils de jurisprudence quelques rares arrêts, une dizaine peut-être, où le problème que nous agitons s’est posé, mais d’une manière infiniment plus délicate. Danstoutes ces espèces, nous voyons l’un des conjoints demander contre l’autre la nullité du mariage pour inaptitude à remplir le devoir conjugal, cette inaptitude provenant soit d’une mauvaise conformation interne ou externe, soit de l’absence de tout ou partie des orga: nes sexuels. Et une foule de questions se posent fort difficiles à résoudre.
Est-on seulement en présence d’un cas d’impuissance? L’individu qui manque de certains organes doit-il être considéré comme n’appartenant pas au sexe qu’annonce sa conformation extérieure? Suffitil, au contraire. pour la validité du mariage d’avoir un sexe reconnaissable et différent de celui de son conjoint ? Ou plus encore, faut-il pour qu'un vice de conformation puisse faire déclarer un mariage inexistant, qu'il se traduise par une véritable iden-
tité avec le sexe de l’autre conjoint (1) et, dans ce
1. Huc, Commentaire, p. 24. — Cpr. Baudry-Lacantinerie et Houques-Fourcade, Les Pers.t. IL, ne 1432.
Loxer 3
cas, quand cette identité est-elle suffisante ? Toutes questions fort délicates, on l’avouera.
Et dès lors,comme on l’a dit (1), n’est-il pas téméraire de parler d’inexistence, c’est-à-dire d’évidence et de logique à propos de ces cas « qui relèvent non de la conscience publique mais d’un examen médical très délicat » ?
Il est vrai, mais après tout ce ne sont là que des difficultés d'appréciation : la question est plus large et plus simple aussi. Il faut chercher le principe d’une solution dans l’idée qu’on doit se faire de la fin du mariage.
Définirons-nous le mariage : l’union de l’homme et de la femme aux seules fins de procréation, de protection et d'éducation des enfants ? Alors, peutêtre, pourrons-nous parler d’inexistence dans l’hypothèse où l’un des conjoints serait inapt à la génération, avec cette conséquence immédiate : qu’il importe peu d’où vienne l’inaptitude à la génération, d'identité de sexe ou d’impuissance naturelle; et, àcette condition essentielle, qu'il importe de souligner que la procréation des enfants soit, non seulement, la fin naturelle et ordinaire du mariage, non seulement, sa fin principale, mais encore sa seule fin possible.
Or, cela n’est pas, car, bien que le mariage, au
fond, ne soit pas autre chose, —nous en convenons
Drogouli, op. cit., page
sans embarras, — que l’union sexuelle de l’homme et de la femme élevée par la religion à la dignité de sacrement et par la loi à la dignité de contrat, un mariage est possible encore, quand la procréation des enfants ne l’est plus. Les mariages in extremis en offrent la meilleure preuve. Dans ces hypothèses, où est donc la fin du mariage ? T'antôt, les parties auront voulu simplement légitimer des enfants nés d’un commerce antérieur, tantôt, l’homme aura voulu donner à une fiancée ou à une concubine le titre d'épouse. Ces mariages sont possibles et valables, bien qu'étrangers à toute idée et à tout désir de procréation, tant il est vrai que la plasticité d’une institution juridique permet à cette institution de s’adapter à des buts divers, et que la possibilité de réaliser un seul de ces buts, même secondaire, même étranger, si l’on veut à la fin primitive et unique pour quoielle fut créée, suffit pour en légitimer l’emploi.
Dès lors, que nous parle-t-on d’inexistence!
Bien mieux, pour des raisons historiques, parmi lesquelles il faut citer l’odieux souvenir des congrès, et, surtout, pour des raisons de décence et de difficultés pratiques, la jurisprudence, conforme en cela à l'esprit de notre législation, maintient le mariage dans le cas où l’un des conjoints est frappé d’impuissance naturelle. Que l’on pense ou non du bien de cette jurisprudence, elle est certaine et constante.
Donc, voilà des époux à qui tout espoir est enlevé d’avoir jamais d'enfants, — cette certitude peut s’acquérir assez facilement dans certains cas, — sansque leur mariage soit pour cela frappé d’inexistence ou mème de nullité. Et pourtant les motifs logiques de reconnaitre l’inexistence d’une semblable union sont du mème ordre ici qu’au cas d'identité de sexe, puisque — nous l’avons montré — l'identité de sexe ne peut être une cause d'inexistence qu’en raison de l’impossibilité où elle met les époux dese perpétuer dans leur postérité. Les considérations d'humanité sont tout aussi fortes, car, dans un cas comme dans l’auire, le désir si légitime des époux de voir grandir des enfants sortis de leur union sera trompé, etaussi les raisons d'intérêt général, puisque le mariage de l’impuissant sera parfaitement stérile, nul par conséquent, au point de vue de la grandeur de la société et de la force de la nation.
Et nous répétons: que vient-on nous parler d’inexistence!
Tout ceci ne prouve-t-il pas surabondamment que le point de vue des auteurs est faux, s’il est vrai, d’une part, comme nous le disions, que l'identité de sexe ne peut être une cause d'inexistence, qu’en raison, précisément, de l'obstacle insurmontable qu’apporte ce vice radical, à la procréation des enfants, seule fin possible du mariage, et, s’il est vrai, d’autre
part, que l'impuissance naturelle de l’un des con-
joints, son grand âge ou son état de faiblesse extrême restent sans influence, non seulement, sur l'existence, mais encore, sur la validité du mariage. Ces dernières causes de stérilité ne sont-elles pas parfaitement assimilables à la première ? Évidemment si : qu’importe, en effet, d’où vienne la stérilité, si elle est certaine, et si c’est la stérilité seule qu’on envisage. Et la conclusion s’impose d’elle-même : la procréation des enfants, tout en restant la fin ordinaire et principale du mariage, n’en est pas la fin unique, cela est évident ; et, il nous paraît désormais acquis, qu’une théorie, qui suppose, au contraire, que la procréation des enfants est la seule fin possible du mariage, et qui ne saurait se soutenir sans prendre pour base ce postulatum, est une théorie fausse, en droit français.
Pour nous l'identité de sexe n’est qu’une cause de nullité.
Les auteurs ont eu parfaitement raison de s'élever contre des mariages aussi profondément viciés, ils n’ont eu qu'un tort à nos yeux, c'est de mêler la logique à cette affaire.
D'ailleurs, ils ont montré, eux-mêmes, la vanité de de leur logique. Sont-ils, en effet, unanimes à admettre les mêmes conséquences, une fois leur principe posé ? Zachariæ, plus conséquent que les autres ou ayant plus scrupuleusement cherché quelle était la base de sa théorie, et qui n’est, on se le rappelle,
qu’une certaine conception du mariage, admet que
l'union de l’impuissant est inexistante. Les auteurs français ne l’ont passuivijusque-là. Laurent (1), quoique à regret semble-t-il, partage leur opinion. Et voilà déjà le critérium logique en défaut sur une question toute voisine, et mieux, sur une conséquence immédiate du principe posé.
Nos auteurs ont eu pourtant raison, ce nous semble, de maintenir le mariage de l’impuissant ; ils ont eu raison pratiquement, est-ce payer trop cher une inconséquence ? Permettre, en effet, d'attaquer une semblable union serait ouvrir la porte à tous les abus, à tous les scandales, à tous les chantages; ce serait gravement compromettre la dignité du mariage ; ce serait atteindre, peut-être à la légère et certainement de manière très injuste, au point le plus sensible de sa fierté et de son amour, un époux malheureux et souvent de bonne foi. Et puis si la fin normale du mariage, qui est la procréation des enfants, ne peut être atteinte, il reste des fins secondaires à remplir: la vie commune, avec la communauté de sentiments et le partage des joies et des peines, en un mot le consortium omnis vitæ du jurisconsulte romain, fins qui garderont ce mariage d'être quelque chose d’inutile ou d’immoral.
Mais, nous dira-t-on, le même raisonnement peut
s'appliquer aux diverses hypothèses que la pratique
1, Laurent, op. cit., tII. , n° 271,
a présentées et que l’on réunit sous la rubrique d'identité de sexe prise avec ce sens affaibliet incertain que cette expression a reçu en s’adaptant à des espèces incertaines elles-mèmes. Que nous parlezvous, dès lors, de maintenir le mariage dans un cas et de l’annuler dans l’autre ?
Il est évident que parfois le départ sera difficile à faire entre les cas d'identité de sexe et les cas d’impuissance. La pratique le prouve. C’est ainsi qu’un arrêt de Montpellier du 8 mai 1872 (1) et un arrêt de Douai du 14 mai 1901 (2) annulent des mariages pour identité de sexe ou plus exactement pour défaut de sexe chez l’un des conjoints,ce qui exclut la diversité de sexe évidemment, cependant qu'un arrêt de Caen du 23 mai 1882 (3) et un arrêt de la Cour de Cassation du 6 avril 1903 (4), cassant l’arrêt de la Cour de Douai précité, ne voient dans des espèces toutes semblables que des cas d’impuissance et maintiennent, en conséquence, ces mariages.
Théoriquement, cependant, la solution, nous semble-t-il, n’est pas douteuse, et, il ne faudrait pas,sous prétexte de difficulté de preuve, craindre de poser nettement un principe de distinction et dire, avec
Laurent, que l’impuissance d’où qu’elle vienne n'est
jamais une cause de nullité : on peut remarquer en passant, que de cette façon linexistence dont cet auteur, on le sait, se montre un très chaud partisan, devient une sanction purement théorique, au moins pour le cas d'identité de sexe, d'application pratiquement impossible faute d'espèces. Cela s’appelle proprement jouer sur les mots.
Pour nous, nous n’oublierons pas, que le mariage, s’il n’est pas uniquement une union sexuelle, est avant tout et principalement, comme dit Portalis, « la société de l’homme et de la femme qui s’unissent pour perpétuer leur espèce (1) ». Faut-il rappeler,que le droit canon, qui était plus proche que le nôtre de la nature, exigeait formellement la copula carnalis : les mariages, disait-on, se forment au ciel, mais se consomment sur terre. Si nous,nous ne l’exigeons plus, et, si nous légitimons le mariage de l’impuissant, c’est surtout pour des raisons d’ordre pratique ; c’est aussi parce que le mariage s’est comme épuré et idéalisé à travers les âges ;c'est encore pour rendre le mariage aussi sacré et aussi indissoluble que possible, c’est enfin en raison de la bonne foi du conjoint malheureux. Mais la bonne foi ellemême ne peut suffire à tout légitimer ; au reste, il y a des cas où elle paraît difficile à admettre, et s’il
est évident, s’il est certain scientifiquement que
Cpr. Aubry et Rau, c. V n° 450, note
l'union sexuelle ne peut se réaliser parce que l’un des conjoints manque de tout ou parties des organes constitutifs de son sexe, la question change et la solution doit changer. La règle bâtarde, en somme, admise dans le cas d’impuissance, pour éviter les pires injustices, doit rester spéciale à l’hypothèse qu'elle régit : n'est-ce pas, proprement, une règle exceptionnelle, qu’il est impossible d'entendre? Dans les cas caractérisés d'identité ou mieux de non-diversité de sexe, il importe de revenir à la seule solution normale que réclament la nature et la raison : il faut prononcer la nullité du mariage.
Et il n’est pas difficile de trouver encore des bonnes raisons en faveur de la solution que nous proposons : le respect que l’on doit au mariage véritable dont de telles unions ne seraient que des caricatures monstrueuses, l’époux bien constitué recherchant des satisfactions soit dans l’adultère, soit dans des actes contre nature, le respect que l’on doit à la morale publique, respect dont l’article 6 du Code civil fait une règle impérative extrêmement générale, le respect enfin que l’interprète doit à l’esprit de la loi qui ne peut être douteux même si on écarte du débat les articles 144 et 203 où l’on en a parfois cherché la manifestation, tout cela, pensonsnous, parle assez hautement en faveur de notre opinion.
Il n’est donc pas difficile d'établir une différence
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entre l’impuissance et l'identité de sexe sur leterrain de la nullité, sanction très souple qui peut se plier aux exigences délicates de la pratique ; il est, au contraire, impossible de marquer cette différence nécessaire, en partant de l’idée rigoureuse et étroite d’inexistence.
Ne sommes-nous pas autorisé à dire, par conséquent, que l’inexistence, au moins dans le cas qui nous occupe, explique fort mal, ou plutôt n’explique pas du tout les solutions doctrinales proposées ? Et nous ne parlons pas seulement des nôtres mais encore de celles de nos auteurs.
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Si, au moins, la notion d’inexistence, que la jurisprudence semble tout près d’accueillir (1), pouvait inspirer à nos tribunaux des solutions libérales, comme à première vue paraît le promettre ce caractère de logique et d’évidence qui est la marque propre de la théorie, ses bonnes conséquences pratiques pourraient faire oublier son peu de solidité au point de vue doctrinal. Mais il ne faut pas y compter. Ilsemble même que la rigueur de notre jurisprudence aille croissant.
Contre un arrêt de la Cour de Montpellier du 8 mai
1. Cf. Cass., 5 avril 1903, S., 1904.1.373. Il est vrai qu'il ne faut pas se fier à la terminologie toujours douteuse en cette matière.
1872 et un arrêt de la Cour de Douai du 14 mai 1901 qui reconnaissent que le défaut de sexe caractérisé par l'absence des organes constitutifs du sexe est une cause de nuilité du mariage, deux arrêts de la Cour de Nimes: l’un du 29 novembre 1869 (S.,70. 2. 78) et l’autre du 5 juin 1894 (S.,96. 2. 142), un arrèt de la Cour de Caen du 23 mars 1882, enfin un arrêt de la Cour de cassation du 6 avril 1903 ne voient dans des hypothèses identiques que des formes de l’impuissance naturelle.
L'arrêt de la Cour de Caen formule une conception du mariage qui pour être élevée ne nous paraît pas moins dangereuse, en tous cas, elle est typique; c'est d’une semblable doctrine que doivent procéder les solutions en faveur: « Attendu, dit l’arrêt, que le mariage, consortium omnis vitæ, est, avanttout, l'union de deux personnes intelligentes et morales ; qu’il doit être contracté entre un homme et une femme ; que cette condition est nécessaire et suffit à son existence ; que la femme ne peut être rabaissée au point de ne la considérer que comme un appareil sexuel et de ne voir en elle qu’un organisme propre à faire des enfants et à satisfaire les passions du mari; que la possibilité de la procréation et d’une cohabitation charnelle n’est pas absolument éssentielle à l'existence du mariage... » à parler net, est-ce là une doctrine humaine ? est-ce là une doctrine morale ?
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La Cour suprême a eu l’occasion de se prononcer sur la question de l'identité de sexe dans son arrêt du 6 avril 1903, cassant l’arrèt de la Cour de Douai précité. Il faut se reporter à l’arrèt de la Cour de Douai et y voir à propos de quelle espèce a été rendu l'arrêt de la Cour de cassation maintenant le mariage comme mariage d’impuissant. D'après la doctrine de cet arrêt, peu importe que les organes caractéristiques du sexe fassent défaut, pourvu que la conformation extérieure de l'époux annonce un sexe différent de celui de son conjoint ; peu importe, notamment, que la femme manque des organes essentiels, si ces organes sont internes : comme si, vraiment, ce caractère tout contingent d’être interne ou externe suffisait, à lui seul, à conférer un rôle essentiel à un organe ou à le lui enlever ! Ce caractère, dira-t-on, indifférent peut-être, au point de vue physiologique, est, au contraire, important au point de vue juridique. Il se peut, mais ce ne sera, après tout, qu’une difficulté de preuve et, dans l'espèce, la preuve ne faisait pas difficulté :elle était pleinement administrée ; et ceci rend la décision de la Cour de cassation injustifiable à nos yeux.
M. Wahl (1) l’a bien montré ; tous les dangers du mariage entre personnes du mème sexe se produiront ici. Et puis, enfin, il ne s’agit pas ici d’impuis-
Note sous Cass., 6 avril 1903, S
sance qui est seulement «déviation, difformité, atrophie, frigidité » et non-absence totale des organes. Est-il trop sévère quand il conclut « que l’œuvre de la jurisprudence française a été pour rendre le mariage plus indissoluble de le rendre plus immoral ? >»
Un examen plus bienveillant des motifs sociaux, humains et moraux qui exigent de faire une différence entre l'impuissance et l’identité de sexe et un peu moins de rigueur dans l'appréciation des cas d'identité desexe nous eussent épargné ces solutions fächeuses.
Mais ce n’est pas, encore une fois, de la théorie de l’inexistence que nous peut venir logiquement un revirement puisque cette théorie ne peut nous offrir une base où poser solidement la différence essentielle entre le mariage de l’impuissant et le mariage contracté par des personnes de sexe non différent et puisque ses plus chauds partisans aboutissent pratiquement à maintenir comme mariages d’impuissants les mariages que nous voudrions voir annuler pour non diversité de sexe; si l’on s’en souvient, l’exem-
ple de Laurent est topique à cet égard (1).
Il ne reste plus qu’une considération en faveur de la théorie classique.
Cf. supra. Cpr. Huc, Commentaire, t. II, p
Nous qui nous plaignions amèrement de la sévérité de la jurisprudence et qui trouvions excessives les rigueurs doctrinales dans l’appréciation et la définition des cas d'identité de sexe nous nous fermons de gaité de cœur, en condamnant l’inexistence, la seule issue que la subtilité des jurisconsultes s’était ménagée dans le cercle hermétique des nullités de mariage. Quand nous nous proposions tout à l’heure de sanctionner de nullité l'identité de sexe, il semble que nous ne nous souvenions plus sur quelle matière exceptionnelle nous raisonnions et que nous faisions abstraction de la règle d'interprétation stricte posée par la presque unanimité des auteurs et par la Cour de cassation : En matière de mariage pas de nullité sans texte. Or, précisément, — on le sait déjà — le Code est muet sur l’empêchement qui nous occupe. Nous allons donc à l’opposé de nos vœux; et voilà, n'est-il pas vrai, une bizarre manière de s’élever contre l’injustice d’une doctrine, que d'écarter le seul palliatif qui, en l’atténuant, pouvait la rendre supportable, sans blesser la sainteté de la logique gardienne des textes et des principes. En un mot, nous trouvions que l’on se montrait, d’une façon générale, trop difficile pour rompre le mariage pour identité de sexe et nous aboutissons à le maintenir dans tous les cas, faute de moyen d’en faire prononcer la nullité.
Et pourtant, arrivé à ce point de nos développe-
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ments et après tout ce qui précède, il nous paraît impossible d'appliquer la théorie de l’inexistence à l’empèchement tiré de l'identité de sexe. Ce serait une inconséquence de chercher dans une idée fausse la solution d’un problème, serait-il plus embarrassant que celui que nous agitons.
Nous disons qu’on ne peut maintenir un mariage contracté au mépris de cette condition essentielle : la diversité de sexe chez les conjoints. Toutes les subtilités se heurtent en vain contre ce postulatum du bon sens et de la morale. D’autre part, nous écartons délibérément l’expédient de l’inexistence. Il reste un point à examiner, —et un seul — car il n’y a pas d’autre alternative : la règle « Pas de nullité sans texte et hors du chapitre IV >» est-elle si rigide qu'on semble le croire et qu’on veut bien le dire?
Pour notre part, nous croyons qu’on peut très bien la faire fléchir; nous croyons même qu’elle est complètement fausse et qu’il suffit de s’en débarrasser purement et simplement. M. Planiol (1) a victorieusement renversé cette règle fétiche admise inconsidérément et qui ne trouve son fondement ni dans les travaux préparatoires ni dans la lettre de la loi.
La discussion au Conseil d’État (2) sur le chapitre IV établit clairement que les articles de ce cha. pitre n’eurent pas pour but d'établir limitativement
Fenet, t. IX, p. 40 à
les cas de nullité de mariage, mais bien de déterminer quelles personnes pourraient, dans certains cas, se prévaloir de la nullité et, s'ils eurent une iniention spéciale, cette intention fut de priver certaines personnes du droit de demander la nullité des mariages, et voilà tout. Au reste l'intitulé du chapitre IV et la rédaction des textes sont probants à cet égard : Des demandes en nullité de mariage porte l'intitulé du chapitre IV, et non Des causes de nullité, et les articles sont tous ainsi conçus : Le mariage peut être attaqué par. ou ne peut être attaqué que par. C’est décisif.
Comment a-t-on pu inférer de textes ainsi conçus que l'intention du législateur avait été « d'empêcher les juges de reconnaître des causes de nullité en interprétant la loi (1) », de rompre avec le droit commun qui reconnait partout, en droit civil, des nullités virtuelles? Si les auteurs ont été impressionnés par la gravité de la matière, il suffit de se montrer très circonspect dans l’admission des cas de nullité. Au reste, continue M. Planiol (2), ce prétendu principe tombe de lui-même quand on passe aux applications. Sans parler des empêchements prévus aux titre du Divorce ou de l’adoption et dont il faut bien chercher la sanction en dehors du chapitre IV, com-
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ment sanctionner l’article 170 qui n’est pas dans le chapitre IV, bien que faisant partie du titre du Mariage, ou l’article 159 auquel ne fait allusion ni l’article 182, ni l’article 184? La plupart des auteurs font fléchir la règle, diversement, mais ils la font fléchir et la jurisprudence, notamment pour les mariages célébrés à l'étranger (art. 170), la fait fléchir aussi. Laurent seul, que possède le démon de la logique, rejette en bloc toutes ces causes de nullité. «Un principe, conclut M. Planiol (1), est jugé par ses conséquences quand il conduit à des solutions comme celles qu'a enseignées Laurent. »
Et, en effet. Mais pourquoi M. Planiol n'a-t-il pas poussé son idée jusqu’au bout? Pourquoi semble-t-il se borner à raisonner uniquement sur les articles 170 et 159 ou encore sur les articles 295, 298 et 348 et à faire profiter ces seules hypothèses du bénéfice de ses très justes observations? Il nous semble que lidentité de sexe présente un assez beau cas de nullité virtuelle qui, une fois la règle d'interprétation stricte écartée, n’a plus besoin du fallacieux secours d’une inexistence dontnous avons démontré la fausseté, pour être convenablement sanctionnée.
Caron ne nous contestera pas, maintenant je pense, que l'identité de sexe ne soit une cause de nullité
qui, pour être virtuelle, n'en est pas moins facile à
Planiol, loc. eit
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découvrir, si facile vraiment que la loi a cru pouvoir laisser la toute petite gloire de sa découverte à la sagacité des interprètes. Et le fondement de cette nullité est-il donc bien difficile à établir ?
Mais le bon sens et l’esprit général de la loi y suffiraient, si nousn’avions pasl'article 6 du Code civil. Cet article 6, qui fait des lois d’ordre public et du respect des bonnes mœurs une règle impérative tout à fait générale, le législateur ne l’a-t-il pas comme posé au seuil ou, plus justement, au-dessus de son œuvre tout entière? Et où, je vous prie, en trouver une application plus certaine que l'application que nous proposons. Car, les bonnes mœurs, en somme, — au moins si on prend cette expression dans un sens un peu étroit et étymologique — trouvent leur principale sauvegarde et leur condition même dans une bonne législation du mariage; et, ce n’est pas après la longue évolution de cette institution juridique, ce n'est pas après la forte empreinte dont l’ont marquée la morale et la civilisation chrétiennes qu’une condition telle que la diversité de sexe, prise dans un sens très large, puisse faire difficulté pour être admise, nous ne disons pas sans texte, puisque nous avons l’article 6,mais, sans texte spécial inséré an titre du mariage, tant cette condition va de soi et sans qu'il soit besoin de réclamer le secours dela théorie subtile des inexistences. Tout cela est évident.
Mais commentorganiser cette nullité?
Pourlecas — théorique — d'identité de sexe complète — mariage d’un homme et d’un homme, d’une femme et d’une femme, — une nullité absolue Opposable par tout intéressé et que le ministère public pourrait et devrait soulever d'office nous paraît la sanction convenable.
Quant aux cas d'identité de sexe que la pratique révèle et qui sont — on le sait — d’appréciation délicate tout en maintenant, en principe, qu'ils sont contraires aux bonnes mœurs et condamnables de ce chef, pourquoi ne pas les frapper simplement de nullité relative. Cette nullité relative serait réservée au conjoint bien constitué, de telle manière que l’identité de sexe serait sanctionnée comme l’erreur dans la personne (1) (art. 180). Sans compter que les cas sont très voisins, et que la plus sensible erreur que l’on puisse faire « dans une personne » est de la croire, n'est-il pas vrai, normalement constituée alors qu'elle ne l’est pas, pratiquement, c’est l’autre conjoint qui intente,contre son conjoint anormal, l’action en nullité parce qu’il est le premier et le seul à souffrir dela situation bizarre où ilse trouve et qu'il est le seul et le meilleur juge d’une question
délicate entre toutes.
Et ainsi l’antique notion de nullité nous permet
d'adapter des solutions diverses à des situations
Beudant. Cours, t
différentes. Est-il besoin de dire que le caractère rigoureux de l'inexistence ne saurait se plier à ces exigences conformes cependant à la nature des choses. La théorie classique, — on l’a vu, — après avoir pompeusement frappé d’inexistence les mariages pour identité de sexe, aboutit pratiquement à maintenir tous les mariages ainsi visés que la pratique présente. Ajouté aux autres ce défaut de piasticité est pour nous une raison de plus de repousser la doctrine classique sur le point particulier qui a
fait l’objet de ce chapitre.
CHAPITRE II
Du défaut absolu de consentement.
Dans le chapitre précédent, avec l'identité de sexe, il s'agissait d’un cas d'inexistence spécial au mariage ; le défaut absolu de consentement nous présente, au contraire, un cas d’inexistence très général, et le plus général même, puisqu'il s'étend à tous les actes juridiques sans distinction.
Le consentement est un élément d’une nécessité absolue ; l’absence de consentement entraîne l’inexistence (1).
Nous croyons, cependant, pouvoir conserver notre plan et ne pas attendre une discussion plus large que nous devrons aborder, relativement à l’article 1108 du Code civil notamment. Sans doute, bien des arguments et bien des points des développements qui vont suivre auront une portée générale : nous prendrons le parti d'y renvoyer, dans la suite, en
essayant de nous répéter le moins possible.
Planiol. Trailé, t. I, n
ER
Au reste, en dehors même du désir de ne pas briser les cadres du plan que nous avons adopté, et qui a sa raison d’être et sa logique, la seule présence au titre du mariage de l’article 146 suffirait, s’il en était besoin, à légitimer notre façon de faire.
En effet, l’importance de l’article 146 est considérable. Rédigé, dit-on, avec une netteté parfaite : « Il n’y a pas de mariage lorsqu'il n’y a point de consentement »,ne semble-t-il pas fonder,sans conteste, et de la façon la plus péremptoire du monde, la théorie des actes inexistants, au moins dans son application au défaut absolu de consentement (1) ? Que si donc, tout à l’heure, nous la rejetions dans l’hypothèse d'identité de sexe, ici il va bien falloir s’incliner devant l’autorité d’un texte aussi formel. Ce texte n’emploie pas, dira-t-on, le mot inexistant. Il est vrai; mais eût-il été plus catégorique, s’il l’avait employé ? Il ne le parail pas dès d’abord. II y a, d’ailleurs, de bonnes raisons pour que le législateur de 1804 n’y ait pas songé. En effet, la théorie des inexistences n’était pas encore dégagée et, si le code l’a instituée et l’a consacrée formellement, comme on le prétend, c’est sans le savoir. De plus, le mot inexistant, forgé par les commentateurs, est un vocable barbare, auquel la langue française n’a pas encore donné droit de cité. Il ne faut donc pas s'étonner
1. Baudry-Lacantinerie et Houques-Fourcade. Des pers., t. II, n°1682.
TRE de la rédaction de l’article 146. Et puis, qu'importe! Ces considérations n’enlèvent rien à l'importance du texte et ne l’ont pas empêché de faire impression sur la doctrine tout entière.
En effet, tous les auteurs, même les plus modérés, voient dans le défaut absolu de consentement un cas d’inexistence (1). On oppose les cas où le consentement est seulement vicié par l’erreur, la violence ou le dolet les cas où le consentement fait complètement défaut : les premiers sont des cas de nullité relative ; les seconds, des cas d’inexistence. Et cette distinction semble bien faite pour satisfaire l’esprit. Le droit des contrats et conventions est le propre domaine de la volonté ; elle y est seule maitresse et souveraine ; elle y peut tout, sans elle on n’y peutrien. Dans nos législations modernes débarrassées du formalisme antique, la volonté, dans les limites imposées par les lois d'ordre public et les bonnes mœurs et sous la réserve de quelques resitrictions de détail, peut se mouvoir librement et exercer comme bon lui semble ses facultés créatrices. Plus de ces moules rigides où il fallait couler pactes et conventions pour les faire sortir du domaine du pur fait et leur ouvrir l’entrée du monde juridique où, comme les convives dont parle l’Évängéliste,
l’on ne pouvait être admis sans robe nuptiale. Le
1. Cf. toutefois l'opinion assez bizarre de Beudant, Cours, t. I,
principe de l’autonomie de la volonté domine la matière des contrats ; si on a voulu véritablement, le droit apporte à cette volonté sa consécration et sessanctions: « Les conventions légalement formées tiennent lieu dé loi à ceux qui les ont faites» (art. 1134).
Mais il faut avoir voulu. C’est là une condition désormais suffisante à elle seule, c’est entendu ; mais, c’est une condition nécessaire, c’est la condition nécessaire ; où elle fera défaut, il pourra bien y avoir un simulacre, il pourra y avoir des apparences; tout cela sera vain, car il n’y aura pas d’acte juridique pour soutenir ces apparences et la vie sera absente du simulacre. Que si des difficultés de preuve empêchent de mettre à nu, dès l’abord, la vanité de ce que l’on prenait pour un acte juridique — et c'est ce qui se produira dans notre matière du mariage, — cela montrera seulement que, sur bien des points, les règles de fond sont données par les règles de la preuve : cela ne prouvera pas autre chose,
Pas de volonté, pas d’acte juridique ; autrement dit acte inexistant.
Et les auteurs d'admirer la vigueur et la netteté de l'expression. Le mot nul ne rendrait pas aussi exactement la pensée, disent-ils ;ilne faut pas d’équivoque ; il ne faut pas que l’on puisse croire qu'il y ait là quelque chose susceptible de vivre et de se
développer plus tard,ou, moins encore, une étincelle,
une lueur, que sais-je ! Il n’y a rien, et il ne peut y avoir quelque chose.
Nous parlions tout à l'heure des vices du consentement ; là, la situation est tout autre. Les volontés se sont rencontrées ; un acte juridique est né. Une des volontés a été viciée, elle a été victime d’erreur, de violence, de manœuvres dolosives, mais elle n’en existe pas moins. Elle a été émise. Ce n’est pas le néant comme tout à l'heure. C’est une sorte de situation intermédiaire entre l’inexistence et la volition pleine et parfaite.
Et les sanctions marqueront cette gradation conforme à la réalité objective : dans le cas d’inexistence, tout le monde pourra faire constater le néant, pas de confirmation ou de prescription possible. Au contraire, une nullité relative sera une sanction suffisante et comme un remède approprié à la moindre gravité des vices du consentement : la victime seule pourra la faire prononcer en justice, elle pourra se couvrir par la confirmation et la prescription.
Tout ceci paraît satisfaisant n'est-il pas vrai, et rationnel et évident ; si évident, que tout le monde accepte cette distinction et que nous craignons fort d’encourir le reproche de banalité, pour avoir insisté précisément sur un point qui ne fait pas difficulté et avoir établi un parallèle de débutant entre deux notions élémentaires.
L'application de cette théorie générale au mariage
va de soi, C’est même, pour les auteurs classiques qui admettent le dogme: « Pas de nullitéhors le chapitre IV » et qui seraient bien empéchés dès lors de condamner un mariage pour défaut absolu de consentement, la seule façon de sortir, par le biais de l’inexistence, de la situation difficile où les mirent un respect superstitieux pour la gravité sacrée du mariage et une exagération du caractère exclusif et rigoureux de la théorie des nullités en cette matière. Mais laissons ce point de vue de côté. Nous croyons avoir fait justice de ceite règle arbitraire que ne justifient ni les textes ni les principes et que les auteurs sont obligés de tourner aussitôt tout en protestant de leur respect.
D'ailleurs, il reste une raison particulière pour appliquer au défaut de consentement en matière de mariage la théorie des actes inexistants :la présence au titre V de l’article 146.
Et c’est à l’examen critique de ce texte que nous allons nous livrer avant d'entreprendre une critique rationnelle de ce nouveau cas d’inexistence et une revue de la jurisprudence sur la matière.
Mais, auparavant, nous avons voulu présenter sommairement un résumé de la doctrine classique, en noter les arguments très simples et familiers à tous el retracer ainsi les grandes lignes de cette doctrine que nous allons combattre en nous attaquant à la presque unanimité des auteurs.
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Nous essaierons de montrer que la simplicité apparente, la symétrie ingénieuse, la gradation savante de la doctrine partout enseignée sont dues à une logique purement formelle, brillante et fausse, qui séduit par des qualités extérieures, si l’on peut dire, qui flaite le penchant de notre esprit pour les catégories et les classifications sans voir si la réalité se plie à ces cadres préparés d'avance et sila complexité des phénomènes juridiques se prête à cet étiquetage
habile, précis et un peu puéril.
L'article 146 semble le texte du monde le plus clairement rédigé, le plus net, le plus simple : « Il n’y a pas de mariage lorsqu'il n’y a point de con- «sentement » ; autrement ditquand il n’ya pas de consentement le mariage n’existe pas ou est inexistant. Le terme technique n’a pasété employépar le législateur, nous savons pourquoi ; et d’ailleurs, comme dit Laurent (1), les auteurs du Code en ont donné la définition en quelque sorte, n'est-ce pas suffisant ?
Et voilà le principe de l’inexistence accueilli par le Code civil. Sans doute, — et nous le savons, — le caractère essentiel de ce principe est de dominer les textes, d’être la pure expression de la raison, d’être
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déterminé par la nature même des choses, il eut done fort bien pu se passer de la consécration formelle de la loi. Eh oui! mais, dans un droit comme le nôtre, où l’on est tenté de tout ramener à la loi et où les principes rationnels, eux-mêmes, s’imposent, non pas tant parce qu'ils sont l'expression d’une vérité supérieure, que parce qu'on les suppose consacrés, expressément ou tacitement, par le législateur, il n’est pas indifférent, surtout au point de vue pratique, de savoir si la loi a admis telle opinion ou telle théorie élevant ainsi ce qu’elle a adopté au-dessus des discussions et des controverses.
Voilà précisément ce qu’aurait fait l’article 146 du Code civil, nous disent les auteurs.Il y aurait pour cela de bonnes raisons.
En dehors des termes de la loi qu’il faut remarquer avec Laurent (1), car le texte ne dit pas nul « le mot nul est une expression a double sens, par suite douteuse », prise tantôt dans le sens d’inexistant, tantôt dans le sens d’annulable, il y aurait une raison très forte tirée de la complète inutilité de l’article 146 si ce n’était là le sens de la formule banale qu’il emploie. En effet, veut-il dire seulement que le mariage contracté sans consentement ne saurait être maintenu? Dans ce cas, on aurait pu faire dis-
paraître sans dommage de la loi cette œuvre de quel-
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que M. de la Palisse : car il n’y a pas de question sur ce point et il ne peut y en avoir. Toute la question est de savoir si la notion d’inexistence s’applique bien à l'hypothèse qui nous occupe.
Il serait encore inutile puisqu'il est muet sur les conséquences et les conditions d'application de l’inefficacité qu'il prononce et quin’est pas douteuse et c'est sur ces points seulement que les difficultés pourraient surgir. De telle façon, que, s’il ne fonde pas la théorie de l’inexistence, il faut conclure que le législateur a parlé pour ne rien dire ou pour le plaisir de proclamer solennellement un truisme.
Enfin faut-il rappeler que sa comparaison avec l’article 180 paraît décisive, n'est-il pas elair que la loi a voulu différencier nettement les cas où il n’y a pas de consentement des cas où ce consentement est simplement vicié ?
La rigueur et la précision du langage sont les qualités ordinaires du Code de 1804 et il ne faut pas croire a priori qu'elles soient en défaut ici. Nous allons donc rechercher à la lumière des travaux préparatoires, si l’article 146 contient vraiment non une vaine déclaration, mais le germe de la distinction des nullités et des inexistences.
Disons, tout de suite, que cette lumière est loin
‘être éblouissante. Les travaux préparatoires, sur le débat que nous entreprenons, sont bien vagues, bien contradictoires ; la discussion au conseil d'Etat
se poursuit diffuse en termes aussi peu techniques et aussi peu nets que possible. Aussi, ne faut-il pas s'étonner que toutes les opinions pensent trouver dans ce chaos des arguments favorables,
La doctrine classique se réclame surtout d’une phrase du Premier Consul qu'elle cite avec un plaisir marqué et une complaisance jamais lasse, si bien que cette interruption — car ce n’est pas autre chose — est devenue aussi célèbre, en notre matière, que les paroles fameuses : « Soldats je suis content de vous » ou « Du haut de ces pyramides... »
Dans la discussion au conseil d’État (séance du 26 fructidor an IX) (1) sur l’article 4 du projet, qui, transformé et remanié, est devenu l’article 146, le Premier Consul critique la rédaction du texte qui est ainsi conçu : « Le mariage n’est pas valable si « les deux époux n’y ont pas donné un consente- < ment libre.
« Il n’y a point de consentement :
« 1° S'il y a eu violence ;
«2 S'il y a eu erreur dans la personne que l’une « des parties a eu l'intention d’épouser ;
«3° S'il y a eü rapt, à moins que le consente- « ment n’ait été donné par la personne ravie après « qu’elle a eu recouvré sa pleine liberté. »
Le texte, dit Bonaparte, ne semble viser que les
Locré. Législation civile, t. IV, p. 308 et ss
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mariages faits hors la présence de l'officier de l’état civil. Or il se peut que le consentement donné devant cet officier n'ait pas été libre, aussi Tronchet propose de placer le chapitre IV en tète du projet et de placer dans ce chapitre l’article en discussion ainsi rédigé : « Il n’y a pas de mariage quand les formes « n’ont pasété remplies sauf les exceptions ci-après. » Etle Premier Consul de s’y opposer: «Placer, dit-il, « l’article en discussion dans le chapitre IV ce serait « mêler ensemble les cas où il n'y a pas de mariage «et les cas où le mariage peut être cassé.» Il est probable qu'il ne se doutait pas de l’importance de cette réflexion qui d’ailleurs passa inaperçue.
En général, on ne cite que ce passage; on pourrait en citer d’autres tout aussi concluants ou aussi peu concluants, comme on voudra.
Dans la séance du 24 frimaire an X (1), le Premier Consul remarque qu’on a distingué : « Les cas « où l'officier de l’état civil supposerait un consente- « ment qui n'aurait pas été donné, même forcément, « et les cas où il y aurait eu un consentement non « libre. On a dit dans le premier cas qu’il n’y a pas « de mariage,que dans le second i! y a un mariage « mais qui peut être déclaré nul.»
D'ordinaire,il est d'usage ici de rendre hommage à la sagacité « du soldat de génie qui dirigeait alors
Locré. Législ. civ., t. IV, p. 436 et ss
ét les destinées de la France et du monde ». Ni Portalis, ni Tronchet, ni Bigot du Préameneu n'apercurent la distinction entre les nullités et Les inexistences. Le regard d’aigle du Premier Consul découvrit, comme d'instinct, ce que semblait ignorer le sens juridique de tous ces hommes distingués et savants.
Mon Dieu ! Le langage et l’attitude de Bonaparte dans toute cette discussion s'expliquent fort bien, croyons-nous, par cette raison,que, précisément, Bonaparte n’était pas jurisconsulte et que, pour rédiger un texte ou prendre part à des débats juridiques, sans mêler tous les termes, à tort et à travers, et confondre les situations et les hypothèses il faut s’ètre soumis à la discipline du droit et avoir quelque clarté de la terminologie juridique.
Or, le Premier Consul s’exprime comme un profane, comme s’exprimerait quelqu'un à qui la distinction des nullités et des inexistences serait inconnue. Il n’y a pas de mariage : c’est là du langage courant, ce n’est pas du langage technique.
Et ce qui le prouve, c’est quand il sort de cette brève affirmation pour expliquer sa pensée (séance du 25 fructidor an IX) (1).
Ne dit-il pas : «Il n’y a pas de mariage où il n’y « a pas de consentement libre ? » Et un peu plus loin, parlant d’une jeune fille qui dit oui devant l’of-
GET
ficier de l'état civil parce qu’on la menace du couvent : « Quand ces violences ont eu lieu, dit-il, il y a un acte civil mais il est nul caril n'y a pas de mariage 1à où il n’y a pas de consentement libre. » Il semblerait qu'il ait voulu tout exprès nous montrer ici que dans son esprit « mariage nul » et «il n’y a pas de mariage » sont expressions synonymes. Si on admet que, malgré tout, la notion d’inexistence était nette dans son esprit il faut avouer qu’il choisit bien mal ses exemples car le cas doni il parle est un cas classique de nullité relative. Et, ce qui est plus remarquable encore, tous ceux qui prennent part à la discussion semblent partager l’erreur du Premier Consul puisque la conclusion de la discussion à cette séance du 26 fructidor an IX fut l'adoption de cette rédaction du texte due à Bigot du Préamenceu . « Zl «n'y à pas de mariage lorsqu'il n'y a pas de con- «sentement ; il n'y a pas de consentement lorsqu'il « y à violence, séduction ou erreur sur la personne. » C'est là, n'est-il pas vrai, une inexistence que la doctrine moderne ne pourrait que désavouer ! ou alors c’est la confusion de tout.
Mais on discute sur cette rédaction nouvelle dans la séance du 24 frimaire an X (1). À propos de la violence, le Premier Consul précise sa pensée par
unexemple : « Une jeune personne, dit-il, se trouve
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«en présence de l'officier de l’état civil, celui-ci « veut supposer qu'elle consent au mariage, elle se « récrie, elle désavoue à la face du public cette faus- « seté, elle s'échappe, elle implore le secours des « citoyens contre l'oppression : il est évident qu’a- « lors il n’y a pas de mariage. Si, au contraire, inti- « midée par les menaces, elle consent au mariage « ne füt-ce qu’un moment, le mariage subsistera jus- « qu’à ce que les tribunaux aient décidé que le con- « sentement n’a pas été libre. » Tout cela est très juste ; dans le premier cas, il n’y a pas de mariage mais, si je comprends bien, la théorie des inexistences n’a que faire ici, car il n’y a lieu de s’occuper des actes inexistants qu’autant que l'acte a été accompli en fait; ici il n’y a rien, pas même une apparence vaine et trompeuse.
Vraiment Le Premier Consul n’est pas heureux dans le choix de ses exemples: tout à l’heure l'espèce par lui choisie n’était pas assez inexistante, maintenant elle l’est trop.
Il déclare que si la volonté de l’une des parties a été déterminée par la violence, il faudra prononcer la nullité du mariage. Il n’a pas tort mais, comme il raisonne sur la rédaction de Bigot de Préameneu où la première partie du texte : « Il n'y a pas de mariage lorsqu'il n'y a pas de consentement », est intimement liée à la seconde qui l'explique : « Il n’y
a pas de consentement lorsqu'il y a violence, séduc-
tion ou erreur sur la personne », ne pourrait-on pas traduire exactement sa pensée, par cette formule : Il n’y a pas de mariage lorsqu'il y a violence, séduction ou erreur sur la personne ? Il le paraît incontestablement. Dès lors, la distinction qu’on lui attribue si généralement, c’est lui-même qui se charge de la détruire, puisqu'il est certain que les hypothèses de violence, séduction ou erreur sur la personne sont des cas de nullité relative.
Je ne sais quel crédit il faut accorder à une théorie dont l’auteur prétendu tombe dans des erreurs si grossières. Laurent peut bien nous dire que poser la question était l'essentiel, aux jurisconsultes ensuite à tirer les conséquences de cette distinction féconde. Je ne suis pas convaincu. Un principe juridique aussi clair que le principe de l’inexistence, un principe que l’or dit être un principe de bon sens ne devrait pas faire tomber celui qui le propose et qui,pour ainsi dire, l’invente, dans des erreurs aussi manifestes quand précisément il ne s’agit pas, quoi qu’en dise Laurent, de tirer de ce principe des conséquences lointaines, mais seulement de l'expliquer. Personne d'ailleurs ne relève ces incorrections de langage. Réal ne dit-il pas : « On a toujours dit en droit que lorsqu'il y a violence il n’y a pas de consentement (1). » Et Tronchet : « Les principes sont que
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le consentement fait le mariage et qu’il n’y a pas de consentement quand il y a erreur (1). » Il faut reconnaître aussi, pour être juste, que personne ne souligne non plus cette réflexion de Régnier : « La rédac- « tion pour être exacte devrait être ainsi conçue: «le mariage est nul lorsqu'il y a violence. »
Que conclure de tout cela, si ce n’est que l’expression ü n'y a pas de mariage était entendue dans le sens du mot technique nul, ou tout au moins, était prise dans un sens large et un peu vague équivalent à ceci: un mariage ne peut être maintenu quand il y a violence, séduction ou erreur sur la personne, sans préciser davantage et surtout sans attacher aux mots : il n’y a pas... le sens technique que le terme inexistant a pris chez les auteurs modernes.
Mais dira-t-on, même en admettant que l'idée d’inexistence n’ait pas été aperçue très nettement au cours dela discussion,la suppression finale du second alinéa de l’article est bien significative quand même. Le législateur n’a-t-il pas semblé se ressaisir à la fin de la discussion, puisqu'il se borne à affirmer Île principe de la nécessité du consentement et qu'il rejette les hypothèses de violence et d’erreur dans le chapitre IV.
On a prétendu (3) que cette suppression était due
Cf. notamment Glasson, Consentement, n
à l’autorité du Premier Consul et à la justesse de son observation célèbre. Nous ne le croyons pas, car rien ne le fait supposer, autant que l’on peut s’en rendre compte, tout au moins, au milieu des ténèbres profondes de la discussion au Conseil d'État.
A la fin d’un long débat sur l'erreur, Tronchet prétend que les réflexions de Régnier et de Rœderer ne tendent à rien moins qu'à faire rayer l'article en discussion ; le second rejetant en bloc l’erreur sur les qualités, le premier admettant toujours une présomption de consentement et paraissant vouloir réserver la protection de la loi, à l'époux trompé par l’autre. Alors, on ne sait trop pourquoi, Cambacérès propose deretrancher le deuxième alinéa de l’article et cette proposition est adoptée, ce qui met tout le monde d'accord.
Ce procédé commode de supprimer la difficulté en faisant disparaitre l’objet du litige aurait-il donc suffi pour modifier du tout au tout l'alinéa 1*, que la très longue discussion des séances des 26 fructidor an IX et 24 frimaire an X présente toujours comme intimement lié à l’alinéa 2 qui l'explique ? Si Cambacérès avait eu le souci d’être logique, il eût proposé la suppression de l’article tout entier, c’est évident ; mais cette suppression radicale aurait présenté un inconvénient considérable ; en eflet, qu'aurait-on mis dans le cadre de l’article # désor-
mais vide ? Et c’est ainsi que ce malheureux texte
20e cruellement amputé a été sauvé d’une disparition complète pour l’amour de la symétrie. Car, je ne sais si on l'a assez remarqué, l’article 146 actuel tient sa place toute marquée au chapitre I du titre V consacré à l'énoncé des diverses causes de nullité : impuberté (art. 144), bigamie (art. 147), défaut de consentement des ascendants ou du conseil de famille (art. 148 et 151), parenté à un degré prohibé (art. 161-164) et non loin des articles 165,-172 qui traitent des formalités relatives à la célébration du mariage.
Il garde, au reste, une rédaction bien anodine et aussi peu révolutionnaire que possible,s’il est inutile on pouvait penser qu'il ne serait pas dangereux.
D'ailleurs, tous ceux qui ont voulu, malgré tout, lui trouver une utilité quelconque l'ont rapproché pour l’expliquer de son complément indispensable l’alinéa 2 ou, plus exactement, puisque cet alinéa a disparu, de l’article 180 où il est question précisément de l’erreur et de la violence. Portalis, dans l’exposé des motifs à la séance du Corps législatif du 16 ventôse an XI (1), ne dit-il pas: « Le mariage, « quels que soient les contractants mineurs où ma- « jeurs, suppose leur consentement : or, point de « consentement proprement dit sans la liberté requise
« dans tous les contrats. Elle doit être surtout par-
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ph « faite et entière dans le mariage, le cœur doit, pour « ainsi dire, respirer sans gêne dans une action à « laquelle il a tant de part; ainsi l’acte le plus doux « doit être encore l'acte le plus libre ». Et Boutteville, orateur du Tribunat : « Il n’y a pas de mariage « lorsqu'il n'y a point de consentement: l’article 180 « n’est que la conséquence et le développement de « cette disposition ; il n’y a pas de consentement, « s'il n’a été parfaitement libre, s’il a été l’effet de « la violence ou de l'erreur. Là est la vérité (1). »
Enfin, et ceci est très caractéristique, l’article 184 qui organise la sanction des empêchements édictés par les articles 14%, 147, 161, 162 et 163 ne parle pas de l’article 146. Le défaut absolu de consentement serait-il un empêchement plus négligeable que le défaut de consentement des parents? Évidemment non. Mais l’article 146 trouve ailleurs sa sanction, dans l’article 180 qui l’explique et le complète. Après l’examen des travaux préparatoires cela nous paraît indiscutable.
Dès lors la conclusion de ce trop long exposé n’est pas douteuse. Les auteurs du Code civil, comme d’ailleurs les premiers commentateurs, les exégètes, n'avaient pas aperçu — et pour cause — la distinction proposée entre l'inexistence et la nullité.
On (2) l’a justement fait remarquer : le travail
1. Cité par Laurent. Principes, t. II, p. 352. Drogoul, op. cit.
peut-être inconscient de la doctrine et des doctripaires a été de traduire l'expression vulgaire il n'y a pas du texte par le terme technique inexistant ; que si le texte avait employé le mot nul, on eût pu en tirer, peut-être, une conclusion certaine, car ce terme juridique traîne après soi tout un cortège de conséquences, ayant un passé historique et une valeur technique définie. Ici ce n’est pas le cas. Car, si l’on peut traduire il n'y a pas par n'existe pas, où l’erreur se glisse, c'est en traduisant n'existe pas par inexistant. Il faut savoir ce que les mots veulent dire et tout ce qu'on y a mis ; or, le terme inexistant a dans nos commentaires actuels un sens propre et très juridiquement précis comme les expressions nullité absolue et nullité relative, puisque l’inexistence est devenue une branche de la classification ternaire de ce qu’on appelle le système général des nullités.
Les auteurs classiques qui, en général, font très grand cas de l’autorité des travaux préparatoires sont battus, semble-t-il, dans cette recherche qu'ils affectionnent de la pensée exacte du législateur. Mais nous sommes fort disposé à ne pas nous enorgueillir de notre victoire. On sait les tendances de la méthode actuelle à ne pas attacher une importance exagérée à la recherche toujours difficile et souvent incertaine de la volonté précise du législateur. Une fois le texte
élaboré il doit vivre d'une vie autonome, ce qui veut
dire évolution et transformation, de telle manière qu'il peut être légitime de mettre dans un texte après coup ce qui primitivement n’y était pas.
Done, si l’article 146 apparaît après les discussions et les rédactions diverses, comme un texte vide primitivement de toute expression technique et parfaitement inutile,il n’en existe pas moins. Peut-on, dès lors, si l’entreprise est possible, empècher la vie du droit de ranimer ce texte mort ? La banalité mème de sa rédaction y prête. Et s’il est sûr que le législateur de 1804 n’a pas voulu dire que le mariage sans consentement est un mariage inexistant il se peut cependant que cela soit. D'ailleurs, il appartient à la science seule de systématiser les solutions que les textes peuvent présenter, dans la généralité de constructions fécondes ; or la théorie des actes inexistants est une de ces constructions, il faut donc — et cet examen seul sera décisif — envisager, au point de vue scientifique, l’application qu’on en prétend faire au cas d'absence totale du consentement dans le
mariage.
D’après les auteurs classiques, un mariâge serait inexistant pour défaut absolu de consentement dans les hypothèses suivantes :
a). — L’un des époux est dans un état de fureur, de
RS démence ou d’imbécillité exclusif de toute volonté véritable.
b). — Le consentement a fait défaut, soit que lors de la comparution devant l'officier de l’état civil l’une des parties n’ait pu ou voulu donner son consentement, soit qu’il n’y ait pas eu de comparution de l’une des parties, par suite d’une substitution de personne : dans cette hypothèse, l’acte de mariage porte qu’il y a eu mariage entre Primus et Secunda, or Secunda n’était pas présente, Tertia s'étant substituée à elle.
c). — Il y a eu erreur sur la personne physique de l’un des conjoints.
Il ne faut pas confondre cette hypothèse avec la précédente. Ici, en effet, le conjoint trompé a bien voulu épouser la personne qui s’est présentée avec lui devant l'officier de l’état civil, ce qui n’a pas lieu dans la précédente hypothèse, mais il l’a prise pour une autre. C’est, par exemple, un aventurier qui s'empare des papiers d’un individu pour qui il se fait passer. C’est l'hypothèse de Pothier : « Je me propose d’épouser Marie, et je promets la foi de mariage à Jeanne qui se fait passer pour Marie. »
Il faut supposer, naturellement, qu'un acte de mariage a été dressé, donnant ainsi à ce simulacre l’apparence d’un contrat valable.
De tous ces cas, d’ailleurs, un seul est vraiment
pratique: je veux dire le cas de démence, fureur ou
He
imbécillité de l’un des conjoints, sur lequel nous raisonnerons. Les autres sont des hypothèses d’école ignorées de la pratique, et il faut, presque, faire un effort d'imagination pour concevoir que Primus ait pu croire épouser Secunda, alors que Secunda n’était pas là, mais était remplacée par une Tertia masquée de velours ou voilée de la triple voilette de circonstance, ou même, pour supposer, que, malgré le sysième de publicité créé par le code, il se trouve un officier de l’état civil qui ait l’impudence de marier deux personnes, malgré le refus de l’une d'’elles de donner son consentement ou l'impossibilité où elle se trouve de l’exprimer d’une façon suffisamment claire. Onne voitces choses que dans les vaudevilles.
L'erreur sur la personne physique n'est pas une hypothèse beaucoup plus pratique; s’il nous faut cependant nous y arrèter un peu, c’est dans un intérêt uniquement doctrinal, pour marquer le désaccord des auteurs, dès qu'ils passent aux applications les plus immédiates de leur théorie.
Tandis que M. Glasson (1), après Marcadé et Demolombe, range l'erreur sur la personne parmi les cas d’inexistence, Aubry et Rau (2) appliquent au même cas la sanction de l’article 180, M. Glasson prétend que l’article 146 est assez large pour com-
prendre tous les cas d’inexistence et que, d'autre part,
Aubry ct Rau. Cours, t. V, n° 451 bis
l’article 180 re peut avoir la prétention de régir tous les cas d'erreur. Aubry et Rau tirent argument en faveur de leur opinion, de la suppression, dans l’article 146 définitif de l’alinéa IT du projet où il était — on s’en souvient — question de l’erreur. Ceci n’est pas très convaincant. Mais ils ajoutent — ce qui vaut mieux — qu’il ne serait pas bon, qu'après une cohabitation prolongée, on püût faire rompre une union, sous prétexte d'erreur, et ce, par tout le monde. A quoi M. Glasson répond que le même raisounement serait applicable à tous les cas d’inexistence, ce qui est fort exact. Mais nous retrouverons cet argument plus loin et essaierons d’en tirer profit.
Ce qui importe, pour l'instant, c’est d'enregistrer, une fois de plus, et de souligner le désaccord des partisansles plus convaincus dela théorie des inexistences, à peine sortis et comme sur le seuil de leur définition générale. Une fois de plus, le critérium de l'évidence setrouve en défaut ; une fois de plus, il y a doute sur la question de savoir, si un acte passé, dans des conditions données, est muni des éléments constitutifs qui lui permettent l’existence ou mieux qui le rendent possible. Dans notre cas d’erreur sur la personne physique, le mariage se peut-il concevoir non pas comme valable, mais seulement comme possible ! Oui, répondent Aubry et Rau, qui conçoivent fort bien un tel mariage ; non, répond M. Glasson, qui ne le conçoit pas.
L'évidence ne serait-elle pas la même pour tous ? Ou bien un acte juridique qui, comme chacun sait, est un être de raison, pourrait-il prendre naissance dans certains esprits et y vivre, cependant qu'il trouverait dans d'autres esprits un milieu défavorable à son éclosion ? Il se pourrait, à moins, tout uniment, que la simplicité et la clarté prétendues dela théorie de l’inexistence ne s’ajustent mal à la complexité obscure des phénomènes juridiques et que ce soit là la raison pour quoi elle se trouverait en défaut. Quoi qu’il en soit, hâtons-nous de dire qu’Aubry et Rau font à l’opinion commune une manière de concession, en avouant qu’au point de vue philosophique, l'erreur sur la personne est un cas d’inexistence. Ils pensent — non sans raison — que les trois cas d'application de l’article 146, au point de vue de l’absence du consentement, sont parfaitement assimilables ; s’ils adoptent pour un cas une solution moins rigoureuse, c’est qu'ils sont sollicités par la lettre de l’article 180 et surtout par des considérations pratiques, de sacrifier la vérité philosophique.
Cette position mixte, prise par les éminents auteurs, nous semble, quant à nous, assez instructive. Elle le devient plus encore, si, en même temps, on fait état des conseils qu’ils donnent aux tribunaux, sur l’application de l’article 146 au cas de démence et qui sont de très évidentes concessions aux adversai-: res des inexistences. Ils conseillent aux tribunaux
= une grande réserve, si la demande est formée par l’époux sain d'esprit qui ne rapporte pas la preuve de sa bonne foi, c’est-à-dire, s’il ne rapporte pas la preuve qu’il aignoré l’état de l’autre époux. La mème réserve est de mise, si la demande est formée par le dément qui se guérit et continue de cohabiter avec son conjoint ou par des collatéraux qui n’ont pas provoqué l'interdiction.
L'on comprend aisément l’anathème que lancent « les purs» contre ces propositions hérétiques : «C’est « là, disent MM. Baudry-Lacantinerie et Houques- « Fourcade (1) une proposition presque suspecte ; « la notion d’inexistence doit faire repousser jusqu’à « l’idée de ces fins de non-recevoir. » N'est-ce pas abandonner presque à la sagesse du juge, cet article 146, dont les effets et les applications ne devraient dépendre que de la logique et qui contient, en soi, un système qui ne relève que de la raison. Si bien que l’on peut se demander s’il est encore permis de ranger Aubry et Rau parmiles partisans de l’inexistence relativement au moins à l’article 146, puisqu’en somme, ils ne lui restent fidèles qu’au point de vue théorique. Et si l’on se souvient de la netteté de leur définition des inexislences, d’une part, et si, d’autre part, on rappelle toute l’importance de l’article 146 en la matière, un adversaire de la théorique classi-
1.Baudry-Lacantinerie el Houques-Fourcade, Des Pers., t. IT,ne 1692
que peut croire, à juste titre, trouver un argument d’autoritéconsidérable et un encouragement précieux dans ces demi-aveux et comme dans cette répu” gnance des meilleurs de nos maîtres, à appliquer la notion d'inexistence comme le comporte l'esprit même de la théorie, — brutalement et mathématiquement — et là, précisément où les auteurs classiques en général, se sentent le plus à l'aise.
Le pas qu'Aubry et Rau ont seulement esquissé, si l’on peut dire, nous n’hésitons pas à le faire et, quant à nous, nous chercherons la sanction de l’article 146 ou plutôt des hypothèses qu’on y faitcommunément rentrer, dans l’article 180, son complément indispensable.
Et en dehors mème des raisonstirées des travaux préparatoires, les arguments ne nous manqueront pas à l’appui de notre manière de voir.
Tout d’abord, et comme a priori, chercher une sanction au défaut de consentement dans la théorie de l’inexistence, nous semble un procédé un peu bien téméraire. Il faut, en effet, entendre que nous ne raisonnons pas sur quelque volonté idéale,extrahumaine dont les manifestations se pourraientexactement mesurer, par quelque procédé que d’ailleurs nous ne nous chargeons pas de décrire, mais que nous sommes en présence de volontés concrètes, en présence d'hommes, de tel homme, de tel dément dont il est impossible de peser exactement les voli-
ie
tions. Est-on bien sûr que le oui de tel malade est vide de tout consentement ? Les juristes tranchent d'un mot net les situations et les espèces les plus délicates ; la nature est plus diverse, et peut-être, dès lors, serait-il plus sage d’imiter la nature et de rejeter une sanction qui risque, dans sa brutalité, d’être fausse la plupart du temps.
Aussi bien, n’avons-nous qu’à prendre exemple sur la loi elle-mème. Où va-t-elle chercher la sanction des actes passés par le dément interdit (1) ? Est-ce dans la raideur impitoyable de l’idée d’inexistence ? Eh ! non.
L'article 502 du Code civil bien qu’il parle de nullité de droit entend ainsi désigner, tout le monde le sait, la nullité relative plus souple et moins aveugle. Or comme l'interdiction est une institution créée pour la protection des déments, des imbéciles et des furieux, il faut en conclure que lorsque la loi se mêle de protéger ces déshérités elle ne pense pas à invoquer contre eux la notion logique d’inexistence. De même, l’article 39 de la loi du 30 juin 1838 ne se soucie pas d’inexistence, mais soumet les actes des aliénés internés et non interdits à la nullité relative de l’article 1304 du Codecivil. Au reste, c’eût été, il faut l'avouer, une manière au moins inattendue de protéger les faibles d'esprit, que de frapper d’inexistence
1, Cf. Drogoul, op. cit., p. 169.
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tous leurs actes juridiques, sans distinction ni discernement, au lieu de laisser à ceux que la loi institue les gardiens de leurs intérêts le soin de poursuivre l'annulation de tel acte nuisible avec la liberté de laisser subsister tel autre acte avantageux.
Et si tout cela paraît évident, pourquoi vouloir creuser un abîime infranchissable entre l'incapacité légale et l'incapacité naturelle, puisque, rationnellement l’inexistence est aussi possible et aussi probable dans un cas comme dans l’autre? Pourquoi cette différence de traitement, d’une part, la plus douce, la plus tempérée et aussi la plus éclairée, si l’on peut dire, des nullités et, de l’autre, l’inexistence aveugle impitoyable, définitive. Un fou qu’il soit interdit ou non est toujours un fou, il est digne d'intérêt avant comme après le jugement d'interdiction, avant comme après il a besoin de la mème protection ; or l’instrument de protection parmi les nullités est la nullité relative.
Les auteurs ont été emportés par le point de vue philosophique, comme disent Aubry et Rau. N’auraient-ils pas mieux fait de se laisser toucher un peu par le point de vue pratique et d’entrer résolument dans les vues de protection qui sont, certainement, celles de la loi. Et cette faiblesse -- bien pardonnable —n’eût-elle pas semblé toute naturelle, puisque après l'interprétation modérée de l’article 502, que tous les auteurs acceptent sans récriminer, le fameux point
de vue philosophique ne peut plus se présenter comme un point de vue absolu, et, qu'entre nous, il est fort entamé, puisque les actes du dément, suivant qu'il est ou non interdit, naissent viables ou au contraire ne naissent pas du tout,de l’aveu même de toute la doctrine, bien que la qualité de l’acte de volition du sujet reste la même dans l’une et l’autre hypothèse et peut fort bien, dans un cas comme dans l’autre, n'être qu’une apparence vaine ?
Et nous ne croyons pas qu'il faille raisonner autrement à propos du mariage.
Sans parler du danger que présente pratiquement une doctrine dont la conséquence la plus importante est de permettre à tous les intéressés de faire déclarer par les tribunaux l’inexistence d’un mariage, danger qui a paru si considérable, — comme nous le verrons — qu'il a toujours gardé notre jurisprudence de la théorie doctrinale classique, de bonnes raisons, et directes, militent pour faire ranger le défaut absolu de consentement sous l’article 180 et le soumettre comme un consentement vicié à la nullité relative.
Car, et tout d’abord, tout ce que nous venons de dire pour légitimer notre façon de voir reste vrai en cette matière. Particulièrement, la difficulté de diagnostiquer — il n’y a pas d’autre mot —le défaut absolu de consentement serait délicate et plus sensible ici que partout ailleurs, car, dans le mariage, le sentiment a sa part et l’on sait que le cœur a des
— SN — raisons. Et puis, est-il bon de donner au juge de ces tâches périlleuses de psychologue où la science, du droit n’a que faire ? La voie où la doctrine classique nous engage parait dangereuse pour la liberté parce qu'on ne voit guère le moyen de se soustraire aux caprices de l'arbitraire.
D'autre part, et dans un autre ordre d'idées, ne paraît-il pas de toute nécessité et de toute moralité, en cette matière où le fait de la cohabitation est si important (1), de permettre à la prescription et à la confirmation tacite de faire leur œuvre comme la loi elle-même y invite (art. 181). Pourquoi l’époux dont le consentement a fait défaut ne pourrait-il racheter ce vice initial par un acte de volonté postérieur ? Pourquoi le forcer à une nouvelle comparution devant l'officier de l’état civil après une cohabitation prolongée ? A-t-on assez remarqué combien la solution classique serait choquante dans l’hypothèse d'erreur sur la personne physique ou même dans celle de substitution de personne ; on peut supposer que les époux, malgré le hasard qui les a réunis ou à cause de ce hasard précisément, s’aiment et soient heureux et n’importe quel intéressé pourrait attaquer leur union et détruire l'édifice de leur bonheur créé de façon si romanesque. Et, silon pousse jusqu’au bout les conséquences de cette bi-
Cf. supra l'opinion de Aubry et Rau
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zarre théorie, l’on verra de vagues collatéraux faire rompre le mariage d'un dément malgré qu'il ait recouvré la raison, et à son corps défendant et contre le gré de son conjoint ou forcer l’époux sain d'esprit à quitter son malheureux conjoint malgré qu’il ait le souci de se dévouer jusqu’au bout et de garder sa parole, par un scrupule dont personne ne doit être juge.
D'ailleurs, nous ne sommes pas ici dans un cas où l’ordre public est directement et principalement intéressé, comme dans l’hypothèse d'identité de sexe, il faut avant tout viser à protéger la liberté des parties qui doit être entière et éclairée pour contracter mariage ; dès lors, la sanction que l’on doit rechercher doit être principalement une sanction protectrice, par conséquent une nullité relative.
Mais, il n’yapas que ces considérations pratiques. L’excellence de la théorie que nous proposons, et qui est celle de la jurisprudence, peut, croyons-nous, se démontrer par un argument rationnel qui ne peut laisser indiiférents les partisans d’une doctrine qui se réclame de la raison et qui vaut surtout par son caractère logique. L'article 180 s'applique, de l'avis de tous, aux hypothèses de consentement vicié par l'erreur ou la violence ; or, nous pensons que dans ces cas il y a absence aussi complète de consentement que dans les cas rangés par nos auteurs parmi les applications de l’article 146. Pourquoi dès lors
eue.
les soumettre à des régimes différents ? La majesté des adages : coacta voluntas nihilominus est voluntas ; qui mavult oult, ne doit pas nous impressionner outre mesure, ils ont été formulés après coup pour expliquer une solution pratique excellente en soi. Les jurisconsultes éprouvent le besoin de justifier rationnellement et de résumer d’un mot simple des solutions qui en soi n’ont rien de rationnel si on entend ce mot dans le sens de logique : ces adages en sont la preuve.
En effet, philosophiquement, ces adages sont faux. Ce ne sont presque que des jeux de mots, sij’ose dire. Celui qui veut mal ne veut pas; celui qui est soumis à la violence ne veut pas. Zachariæ a bien aperçu que l’erreur était exclusive du consentement. Bufnoir (1) le déclare aussi, Aubry et Rau (2) ne disent-ils pas : non videntur qui errant consentire. Enfin, faut-il rappeler toute la discussion de l’article 146 au Conseil d’État et le second alinéa de cet article que Cambacérès fit supprimer : « Il n’y a pas de consentement « lorsqu'il y a violence ou erreur sur la personne « physique. »
En raison cela n’est pas douteux. La volonté, en effet, tel que le droit l’envisage, c’est-à-dire la volonté créant, modifiant, abolissant des rapports de droit n’est pas une force considérée en soi, in abstracto,
Bufnoir, Propriété et contrat, p
2, Aubry et Rau. Cours, t. V. par 451 bis, note 5.
Re elle n'est prise en conskitration et n'existe juridiquement parlant qu'en tant, précisément, qu'elle s'applique à quelque chose de hien défini, ce qui suppose qu'elle doit-être consciente et éelairée: si y à erreur elle veut à eùté autant dire quelle ne veut pas.
D'autre part, le droit ne eonnai qu'une seule espèce de volonté : là volonté libre et autonome. Quand là violenes à dstruit la Rberté, il ne reste plus de la volonté que l'apparenes, ear, en réalité, là volonté de celui qui exerce la vielenee se substi tue à Là volonté de celui qui là supporte.
Done, une volonté qui n'est pas Rire eu une volonté qui n'est pas consciente et Solaire Re peut. en droù, valoir plus que le volonté apparente du dément et l'inexistenee devrait indistinetement embrasser tous ees ns: logiquement il n'ya rien. Ex ie meilleure prouve nous là trouvons dans ee fait qu'un aete juridique passé sous l'influence de l'etreur où de là violence peut être annulé (1). Or, nous savons que R volonté, dans les limites très larges des exkences de l'ordre publie et des bonnes meurs, est soure raine en notre droit, Si l'acte juridique peut, malgre tout, être annule Ù ny à et il ne peut x avoir à cela qu'une raison: là volonté était apparente, qui à eréé L'acte ammulable, autrement dt i n'y avait pas de consentement.
Drogont, Op et. pe 10 et se
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Or, il arrive ceci cependant qu'un tel acte, s’il peut être annulé, peut aussi être maintenu par confirmation expresse ou tacite, Et rien n’est plus facile à justifier, si abandonnant les hauteurs stériles de la logique pure, on se place au point de vue téléologique, c'est-à dire, au point de vue pratique. En présence d'un cas d'erreur ou de violence, que doit faire le législateur ? Quel doit être son but ? Donner à la victime de l'erreur ou de la violence le moyen de rompre le lien apparent où elle se trouve engagée, autrement dit, lui donner le moyen de faire annuler Vacte vicié, Mais, si pour une raison ou pour une autre, elle veut rester liée, ou ce qui est plus juste, elle veut se lier, serait-il bon, que l’autre partie, qui, en somme, n'a fait que profiter de l'erreur ou de la violence, put, en opposant l’inexistence de l'acte juridique, se trouver libérée de obligation où la victime seule à une position désavantageuse ? Que si même les deux parties voulaient maintenir, d'un commun accord, l'acte juridique, le contrat, leur va-t-il falloir, par une exigence superflue, opérer un nouvel échange de consentements ? Ce serait bien contraire à ce qu'on pourrait appeler — dans un sens un peu détourné — Je principe d'économie.
En un mot, la nullité relative assure à la victime de l'erreur ou de la violence, une protection suffisante, sans nuire aux parties, par un excès de zèle maladroit et inutile. Que demander de plus? et voudrail-
EE on tout gâter sous le prétexte fallacieux de satisfaire aux exigences de la logique ?
Ce qu'il faut retenir, c’est que la logique, précisément, assimile le défaut absolu de consentement au consentement vicié, mais que des considérations pratiques ont, malgré tout, fait sanctionner les vices du consentement d’une simple nullité relative. Ces considérations pratiques — nous avons essayé de le montrer — existent aussi bien, pour les applications de l’article 146, pourquoi dès lors traiter différemment ces hypothèses voisines ? En examinant la jurisprudence sur la matière, nous trouverons une. raison puissante de plus, d'opérer complètement cette assimilation, car nous verrons combien est dangereuse la doctrine classique. Alors seulement la solution que nous proposons apparaîtra soutenue de toutes les raisons qui l’étaient solidement, éclairée des arguments qui la mettent en pleine valeur et qui nous ont touché.
En réservant l’action en nullité, conformément à l’article 180, à l’époux dont le consentement a fait défaut, nous sacrifions les ascendants et les collatéraux à qui nous refusons cette action en nullité, Il
importe toutefois de mettre les choses au point. Il
Reyes ne faudrait pas croire que les ascendants et les collatéraux soient sacrifiés d’une façon complète.
L'article 180 n’est pas un texte isolé, il fait partie intégrante de tout un système édifié dans les chapitres IIT et IV, où l’article 173 accorde aux ascendants le droit de faire opposition au mariage, sans réserves, et où l’article 174 accorde le même droit aux collatéraux, dans le cas où le futur conjoint est un dément, à charge par eux, de provoquer l’interdiction de leur parent.
Ce droit d'opposition, nous semble-t-il, convenablement exercé, suffit à sauvegarder les droits de la famille et à assurer au démentune protection efficace, sans crainte d'intervention abusive ou de tyrannie intéressée.
Notre solution, au reste, est bien conforme à l’esprit de la loi. Détruire un mariage répugne à la loi, elle préfère empêcher l’union de se former et la plus grande stabilité du mariage est le vœu certain du Code civil.
Et puis, la doctrine a-t-elle assez réfléchi à quielle accordait le droit redoutable de poursuivre l’annulation d’un mariage ? Le plus souvent à des collaté-
raux (1), frères, oncles ou cousins, qui inspirent et
1. Nos recueils ne connaissent de toute la théorie que nous exposons dans ce chapitre que ce côté de la question. Pratiquement c'est
sur ce point précis que le débat s’est engagé.
ont toujours inspiré au législateur et aux tribunaux une défiance légitime. Portalis (1) remarquait déjà que les collatéraux « ne sont investis d'aucune magistrature domestique », et « n’ont d'autre mobile à leur démarche que l'espérance d'accroître leur patrimoine » ; ce sont des parents «intéressés etsuspects», ils interviennent surtout pour contester la légitimité des enfants issus du mariage afin de prendre leur place dans la succession. Aussi, notre jurisprudence, sur ce point particulier, le seul, au reste, dont elle -ait eu à connaître, répudie-t-elle formellement la théorie doctrinale. Un seul arrêt déjà ancien (Alger, 93 avril 1853. S.,54.2.444) a reçu les collatéraux à arguer de l’inexistence du mariage pour défaut de consentement et à intenter de ce fait une action ennullité de mariage. Dès 1821, la Cour de cassation (Cass., 9 janvier 1821.$.,21.1.359) se prononce contre les collatéraux qui, dit-elle, ne peuvent attaquer un mariage que dans les cas prévus par la loi. En 1844 elle proclame de nouveau sa jurisprudence (Cass., 12 novembre 1884. S.,45.1.246) et fait remonter les traditions de défiance envers les collatéraux à d’Aguesseau, aux procureurs et avocats généraux des parlements les plus célèbres de toutes les époques, à Pothier, à Merlin, à nos anciens avocats. Un arrèt de la Cour de Bordeaux de 1884 (Bordeaux, 25 juin
Cité Cans Baslia, 8 février 1888, S
1884. S.,84.2.201) formule nettement notre doctrine : € Il n’y a pas à distinguer entre les mariages et les inexistants et dont l’inexistence pourrait être invoquée par tous les intéressés et les mariages nulspour lesquels l’action en nullité appartiendrait seulement à ceux auxquels la loi l’a conférée...spécialement les collatéraux ne sont pas recevables à demander la nullité pour cause de démence du mariage de leur parent décédé. » Cet arrêt a été confirmé par la Cour de cassation (Cass., 9 novembre 1887. S., 89.1.461;: D., 88.1.161) qui se garde, il est vrai, de trancher la controverse doctrinale qui nous occupe, mais qui affirme nettement la doctrine traditionnelle de défaveur et d'exclusion à l’égard des collatéraux. Après cet arrêt, la question peut être considérée comme définitivement tranchée.
Et voilà, n’est-il pas vrai, une des plus importantes conséquences de la théorie classique, la plus pratique en tous cas condamnée formellement par la sagesse de nos tribunaux. Qu'importe, après cela, que certains arrêts, comme l’arrèt de Bordeaux précité, aient semblé admettre le principe des inexistences ! S'il est vrai qu’une doctrine se juge d’après ses conséquences, que penser de la théorie classique, incapable de sortir de la généralité logique et stérile, pour se développer en applications positives, sans heurter des intérêts si évidents, sans présenter des dangers si manifestes qu’une longue tradition juris-
prudentielle en écarte résolument la seule conséquence que la pratique connaisse.
Mais, dira-t-on, il n’y a pas que les ascendants et les collatéraux qui vont se trouver sacrifiés, l’époux sain d'esprit, conformément à l’article 180,ne pourra pas davantage intenter l’action en nullité du mariage, et voilà un conjoint peut-être de bonne foi qui va se trouver liéindissolublement à un fou ou à unimbécile.
Pratiquement,on n’aperçoit pas très bien comment une personne saine d’esprit puisse se laisser tromper au point d’épouser un dément ; car enfin, on n’épouse pas n’importe qui, très vite, et en fermant les yeux pour ne pas voir ;on ne se marie pas comme on se suicide, ou, en tous cas, cela ne doit pas se faire. Si bien, que à priori, l’époux sain d’esprit, dans notre hypothèse, n’est pas sympathique ; il est coupable de faute lourde tout au moins et nous mettons les choses au mieux, car, le plus souvent, un pareil mariage cachera quelque vilain calcul d'argent ou quelque machination pire. Que si, malgré tout, on veut croire à la bonne foi de l’époux sain d'esprit dans certains cas, nous pensons, dans le silence de la loi, qu’il n’a aucun moyen légal de sortir de sa fausse situation. Demain, peut-être, la démence de l’un des conjoints deviendra une cause de divorce, jusque-là l’époux dont nous parlons sera, comme il arrive souvent, victime de circonstances malheureu-
ses contre lesquelles on ne peut rien, car les solutions
0e juridiques les meilleures paient par quelque côté leur tribut à l’imperfection essentielle des choses humaines.
Celui qu’il faut vraiment protéger, celui qui est intéressant, c'est le pauvre d’esprit : à lui l’action en nullité. Il pourra exercer lui-même cette action quand il aura recouvré la raison et surtout son tuteur, s’il est interdit, pourra attaquer le mariage (1). Si, sans être interdit,il est interné, les administrateurs à pouvoirs limilés qui administrent son patrimoine et font les actes juridiques courants provoqueront son interdiction s’il faut intenter une action aussi grave que l’action en nullité de son mariage. De telle sorte que le dément ne sera vraiment sacrifié que s’il n’est ni interdit ni interné. Il y a là quelque chose de choquant et une lacune sans doute, mais il ne faut pas s’en prendre ànotrethéorien. Nous donnons au dément un instrument de protection, si dans un cas il ne peut s’en servir,nous n’y pouvons rien, par la bonne raison qu'il ne dépend pas de nous que tous les déments soient ou interdits ou internés.
Donc, en résumé, notre solution donne satisfaction dans la mesure du possible, au premier desideratum qui est la protection du dément. Elle assure cette protection sans exposer Les époux —le-conjoint
sain d'esprit comme l’autre — à la tyrannie intoléra-
Bastia, 8 février 1888. S
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ble des collatéraux et des étrangers intéressés. Enfin, ce qui est quelque chose, elle s’appuie sur uneinterprétation de la loi qui a pour elle les travaux préparatoires, semble-t-il, et la jurisprudence.
Ce sont peut-être des titres suffisants pour qu’on la préfère à la théorie de l’inexistence qui n’a pour elle qu’une apparence logique vaine — nous l’avons montré — et fausse, — nous l’avons fait pressentir et
nous espérons le montrer définitivement plus tard.
CHAPITRE II
Du défaut de céiébration devant l'officier de
l’état civil.
D’après la doctrine classique, le défaut de célébration devant l'officier de l’état civil rend le mariage inexistant, comme l'identité de sexe et le défaut absolu de consentement. Et comme ce dernier empéchement lui-même, le cas qui va nous occuper ne serait qu’une application particulière, bien qu’un peu spéciale, d’une règle générale : en effet, la solennité pour les actes solennels, comme le consentement pour tous les actes juridiques, serait un élément constitutif dont l’absence entraîne l’inexistence.
Disons, tout de suite, que cette prétendue règle générale vient précisément de ce qu’on en présente aujourd’hui comme une application, qu’elle n’est qu’une généralisation faite après coup: historiquement c’est ici qu'il faut en chercher le germe et la raison d'être.
Et cette raison d’être est toujours la même. Une
fois, encore, la théorie des inexistences a tiré les auteurs de la fâcheuse posture où les avait mis l’axiome: « Pas de nullité de mariage sans texte. » Comment faire prononcer la nullité d’un mariage pour défaut de célébration devant l’officier de l’état civil, puisque les textes ne prévoient et ne sanctionnent que la clandestinité et l’incompétence (art. 191)? Mais le moyen, d’autre part, de maintenir une semblable union atteinte d’un vice plus radical que ne peuvent l’être la clandestinité et l’incompétence? La théorie de Zachariæ concilie fort bien ces choses inconciliables.
Et, de plus, elle a ce rare bonheur de proposer la sanction la plus efficace au plus grave manquement que l’on puisse concevoir au vœu de la loi.
En effet, la célébration devant l'officier de l’état civil n’est pas une simple mesure de protection instituée par la loi pour garantir les parties contre leur inexpérience, les violences ou les surprises, et pour assurer la sécurité des tiers. Il est certain, qu'avec les formalités antérieures ou concomitantes à la célébration, le Code civil a su instituer un système très efficace de publicité et de protection ; mais il a voulu davantage, et c’est pour cela que déjà plus haut nous faisions des réserves etque nous nous gardions d’assimiler complètement la célébration du mariage à la solennité ordinaire, à la solennité de la donation par
exemple.
En UTes
Il faut voir dans la célébration du mariage — telle tout au moins que l’a voulue le législateur de 1804 — la collaboration des parties et de la société unies pour former le plus sacré des contrats et le plus important au point de vue social: source de la famille, force de l’État, sauvegarde de la patrie. La célébration différencie le mariage légitime de l'union libre (1) et c’est l'État, représentant et organe de la société, qui fait ce départ.
La loi n’a pas voulu que l’État se désintéressàt de cette opération capitale qu'est le mariage, son vœu certain a été, tout au rebours, que les conjoints fussent unis autant par les paroles de l'officier de l'état civil que par l'échange de leur consentementréciproque.
Cette institution de notre droit est le terme d’une longue évolution historique. Faut-il en marquer brièvement les phases? Les parties se mariant d’abord par un simpleéchange deconsentement comme à l’époque romaine, puis la mainmise lente de l'Église sur le mariage, les époux venant de plus en plus solliciter la bénédiction du prètre sur leur consentement réciproque, enfin, la doctrine du Concile de Trente qui, tout en maintenant le principe de la théorie ancienne, impose à l'échange des consentements
un témoin forcé le curé de l’un des époux; à partir
Huc. Commentaire, t. II, p
mL, = du Concile de Trente, le mariage devait se conclure præsentie paroccho, il n’y avait qu’un pas à faire pour obtenir notre célébration actuelle: donner à ce té-
moin forcé un rôle actif.
Le droit intermédiaire, après avoir sécularisé le mariage et promis de l’organiser dans la constitution de 1791 (titre IT, art. 7), fit ce pas décisif en 1792 (loi des 20-25 septembre 1792). Le Code civil n’eut
qu’à consacrer le nouvel état de choses.
Ce rapide aperçu n'’éclaire-t-il pas merveilleusement l'esprit du Code civil et les intentions du législateur de 1804? Le mariage est l’œuvre de la puissance publique autant que de la volonté des parties. Et cela est si vrai que nous avons vu soutenir, sans trop de paradoxe, entre autres par notre distingué maître M. Lefebvre de la Faculié de droit de Paris, que le mariage n'est pas un contrat dans notre droit actuel ; il faut évidemment pour y entrer, si l’on peut dire, faire acie de volonté, mais, cela fait, tout l’essentiel est réglé par la loi, tout est imposé: c’est un acte d'autorité.
Quoi qu’il en soit de cette théorie, l’importance de la célébration dans le système du Code est de premier ordre et c’est cela seulement que nous avons voulu marquer. Le rappel d’une théorie un peu outrancière, peult-êire, en montrant jusqu'où l’idée que nous voulons meitre en relief a conduit de bons
esprits, est simplement une illustration des précédents développements, rien de plus.
On voit donc que les auteurs classiques ont raison de considérer la célébration comme une condition essentielle ou substantielle, si l’on veut employer le langage de Beudant (1). Très volontiers nous le proclamons avec eux; nousle proclamons même plus haut qu'eux peut-être, car peu d’entre eux mettent en lumière autre chose que la fonction de publicité de la célébration, laissant dans l’ombre la collaboration active et nécessaire de la société à la formation même du lien matrimonial.
Et, cependant, la célébration, si importante qu’on la suppose, que l’on considère la présence nécessaire de l'officier de l’état civil ou la déclaration qu’il doit faire que le mariage est légalement formé, ne nous semble ni dans l’un ni dans l’autre cas réclamer la sanction sévère de l’inexistence. Ni théoriquement, ni pratiquement une application de cette théorie ne se justifie ici et, quant à nous, nous prétendons nous en passer sans pour cela énerver une sanction que
réclame rigoureuse la gravité même de la matière.
Et d’abord, à un point de vue purement logique, il nous semble que les partisans de l’inexistence font
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courir à leur notion favorite un danger assez grave» en l’appliquant à l’absence d’une condition telle que la célébration.
En effet, le rapide aperçu historique par quoi, tout à l'heure, nous essayions d'éclairer et d'expliquer la condition qui nous occupe, tout en démontrant l'importance qu’elle a prise dans le mariage moderne, prouve aussi, très nettement, qu'elle ne découle pas de la nature mème des choses, que l’on pourrait concevoir un mariage d’où elle serait absente, que très longtemps on s’en est passé et que, peut-être, dans l’avenir, on s’en passera encore, comme quelquesuns le désirent, que, par conséquent, elle a été imposée par une disposition du droit positif et que, par là même, si importante qu’on lasuppose elle est contingente.
Et si, en même temps, on se souvient que les conditions substantielles dont l’absence entraine l’inexistence sont les conditions « impliquées par la nature même de l'acte (1) », les conditions sans quoi l’acte ne sepeut concevoir, les éléments organiques sans lesquels l’acte n’existe pas et ne peut exister, la contradiction éclate.
Il est curieux d’insister sur un aspect particulier de cette contradiction fondamentale. On sait que l’un
des caractères principaux de la notion d’inexistence
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est de s'imposer au commentateur, même dans le silence de la loi, puisqu'elle correspond à quelque chose d'objectif devant quoi il faut s’ineliner et qui s'impose ; et c'est même sa grande utilité de planer ainsi au-dessus des textes, de latradition et des usages, dans le domaine supérieur de la raison. On peut dire qu'il est de l’essence de notre notion de se pouvoir passer de la consécration positive : « Ce qui est substantiel n'est-il pas toujours naturellement sousentendu ({) ? »
L'application que l’on fait de la notion d’inexistence au défaut de célébration donne un éclatant démenti à cette proposition que nous considérions justement comme une conséquence immédiate et essentielle äe la nature même de l’inexistence. Et comme cependant, cette application on nous la présente, malgré tout, dans tous les ouvrages classiques et comme tous les auteurs l’acceptent, nous en concluons qu’elle fait vraiment partie intégrante de la théorie que nous discutons et que, par conséquent, la simplicité de la notion d’inexistence est illusoire car, en définitive, n’a-t-elle pas une double source, légale et rationnelle, et n'est-elle pas double comme le principe d’où eile procède? Et, si elle est double, quelle est cette variété d’inexistence que nous n’avions pas encore rencontrée l’inexistence que nous appel-
lerons positive ou légale ?
Ibid, n
On pensera nous avoir réfuté aisément et refait l’unité un instant menacée, quand on aura proclamé le droit pour le législateur « d’avoir des conceptions « particulières qui ont pu venir ajouter aux exigen- « ces de la pure logique, en requérant pour l’exis- « tence d’un acte, indépendamment des éléments « de fait qu'il implique nécessairement, l’accomplis- « sement de formalités spéciales sans lesquelles il « n’a point paru que cet acte doive pouvoir se for- « mer (1). » Et, en effet, « le législateur, déterminé « par des considérations suffisantes, a incontestable- « ment le droit de soumettre à l’observation de cer- « taines formalités extérieures les contrats auxquels « il ne doit accorder de sanction, que sous cette con- « dition (2). » Sans doute ; mais à notre avis, ces explications n’expliquent rien. Elles proclament, simplement, le pouvoir créateur du législateur dans un domaine que, sur la foi des auteurs classiques, nous lui croyions à jamais fermé, son action n’y pouvant être que dangereuse ou pour le moins inutile. Si le législateur peut, à son gré, décréter des inexistences, pourquoi vouloir élever cette fameuse notion sur les sommets inaccessibles de la raison sereine. Il y a là quelque chose qui choque.
On pourrait, il est vrai, — et nous l’entendons bien — essayer d’un rapprochement des deux inexis-
1. Baudry-Lacantinerie et Houques-Fourcade, Des pers, t.II, no 1681.
Huc, Commentaire, t. II, p
tences, légale et rationnelle, et chercher un terrain de conciliation. Les éléments de fait requis par la pure logique et dont l’absence entraine l'inexistence rationnelle ne sont-ils pas tacitement exigés par la loi ? Évidemment si, puisque la loi, l’eût-elle voulu, n’aurait pu faire autrement. Mais alors ces éléments de fait sont-ils si différents des éléments que nous disions contingents parce que purement légaux ?Les uns et les autres sont exigés par la loi:les premiers, tacitement, les seconds, expressément: voilà la seule différence.
Pour notre part, nous ne voyons aucun obstacle à cette assimilation ; tout au contraire, nous la proposerions volontiers pourvu que logique avec soi-même — et il faut l’être en ces spéculations où la raison triomphe — on n'hésite pas à en tirer, sans crainte, toutes les conséquences. Nous n’en tirerons qu’une seule, il est vrai qu’elle suffit à ruiner la théorie classique.
Désormais, en effet, comment distinguer les inexistences des nullités ? Cela devient tout à fait impossible. Et notre raisonnement est des plus simples : si les inexistences rationnelles se confondent avec les inexistences légales, il faut dire qu'elles se confondent aussi avec les nullités absolues ; qu'aucune diffé rence essentielle ne sépare des inexistences légales, aux yeux du moins de tout commentateur impartial dont l’esprit n’est pas faussé par les sophismes sub-
tils de la doctrine et dont le jugement n’est pas dominé par l’autorité des auteurs que nous combattons et qui est considérable. Lorsque l’article 165 dit : « Le « mariage sera célébré publiquement devant l'officier « civil du domicile de l’une des deux parties », puisje vraiment deviner sous ce langage naturel et tout simple un de ces éléments dont l'absence doit entraîner l’inexistence, alors qu’une simple nullité sanctionnera les articles 144, 147, 161, 162, 163 qui édictent des conditions tout aussi importantes et aussi fondamentales que la nécessité de la célébration devant l'officier de l’état civil; car, enfin, je n'ose choisir, je l’avoue, entre la non-célébration, l’impuberté, la bigamie ou l'inceste : quel est le manquement le plus grand à la lettre ou à l'esprit de la loi ou, ce qui a bien aussi son importance, à l’essence mème de l'institution du mariage ?
Et si la distinction entre les nullités et les inexistences devient impossible et n'apparaît plus que comme une vaine subtilité et une futile querelle de mots, il faudra bien accepter cette autre conséquence et faire ainsi un pas de plus.
Ces nullités virtuelles, qu’on appelle des inexistences, pourquoi les traiter autrement qu'on ne traite les nullités formelles organisées par le chapitre IV du tre V, si la similitude des cas invite à opérer un rapprochement et à appliquer la méthode toujours
féconde et si juridique de l’analogie ?
Il n'y a pas de raison ou, tout au moins, on l'aperçoit difficilement. On a pu s’en rendre compte dans le chapitre précédent où nous avons assimilé la prétendue inexistence de l’article 146 à la nullité relative de l’article 180 et nous allons encore, dans ce chapitre, essayer de démontrer que la non-célébration ne doit pas être autrement sanctionnée que les vices de clandestinité et d'incompétence prévus dans l’article 191.
Il faut donc, ou renoncer à la notion même d'inexistence, qui n'emprunte quelque apparence de solidité et de raison qu’à son caractère de nécessité extrapositive, ce qui implique la simplicité par rapport, tout au moins, à ce trait essentiel que tous les actes inexistants doivent présenter, ou se résoudre à enexclure cet apport secondaire, irrationnel et étranger, cette inexistence contingente et arbitraire purement positive, germe de contradiction irrémédiable. Car, enfin, il ne faut pas « prendre la paille des mots pour le grain des choses » et croire que tout est expliqué quand on a proclamé sentencieusement que la solennité est un élément constitutif nécessaire à l’existence du mariage, ce qui se dit beaucoup mieux en latin et d'une façon plus générale : Forma dat esse rei (1). Mais c’est de la scolastique cela, dans le mauvais sens du terme, et vraiment, nos auteurs
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souvent sont tout près de cette méthode toute logique où l’on tenait grand compte de tout sauf de la
réalité.
Ces considérations très générales débordent largement le cadre restreint de ce chapitre : elles intéressent le fond même du débat ;c’est pour cela que nous avons tenu à l’exposer brièvement ici, sauf à y revenir plus tard comme il convient. À côté, et comme au-dessous de ces raisons générales, il y a des raisons particulières d’écarter ia sanction de l’inexistence, dans les cas de non-célébration du mariage devant l'officier de l’état civil, et qui, à elles seules, suffiraient amplement à faire condamner la doctrine courante. Elles sont d’ordre théorique et d’ordre pratique et ressortent, comme d’elles-mêmes, de la comparaison de l'hypothèse de non-célébration devant l'officier de l'état civil avec les cas d’incompétence et de clandestinité prévus dans l’article 191 et de
l’examen des conséquences de la doctrine classique.
L'article 191 semble prévoir deux cas de nullité : la clandestinité et l’incompétence, mais cela n’est pas irès certain et il est intéressant pour la démons-
tration que nous voulons faire d’examiner cette question.
En y réfléchissant, il se pourrait que l’incompétence, en somme, ne soit qu’une manière ou une façon d’être de la clandestinité : si la loi veut que les parties contractent mariage au lieu de leur domicile ou de leur résidence, n’est-ce pas « parce que c’est là qu'ils sont le mieux connus et qu'on a le plus de chances de voir se produire des oppositions (1}?»
L'article 193 in jine parait bien supposer cette nterprétation puisqu'il prononce des amendes contre les officiers de l’état civil ou les parties contractantes au cas de contravention à l’article 155 « lors même que ces contraventions ne seraient pas jugées suffisantes pour faire prononcer la nullité du mariage » et qu'il s'agisse d’incompétence ou de clandestinité (2).
Quant à nous, nous ne serions pas éloigné de le croire et notre méthode d'interprétation expliquerait la solution admise par la jurisprudence et toute la doctrine récente qui se refusent à prononcer la nullité dans tous les cas d’incompétence, mais qui reconnaissent, au contraire, aux tribunaux un large pou-
voir d'appréciation au cas d’incompétence comme au
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cas de clandestinité (1). Qu'il s'agisse de la clandestinité, cette solution va de soi puisque, en définitive, la publicité du mariage résulte d’une série de formalités qui sont loin d’avoir fouies la mème importance et que, par exemple, il seraitexorbitant de frapper de nullité le simple défaut de publications ou tel autre manquement peu grave à la loi. A première vue, il n'en va pas de mème de l’incompétence, qui, elle, ne peut comporter de degrés ; un officier de l’état civil est compétent ou ne l’est pas. Que si donc on en fait un vice spécial disiinct de la clandestinité on ne voit pas, au point de vue logique tout au moins, le moyen de légitimer le pouvoir discrétionnaire que tout le monde — avec raison — accorde aux tribunaux.
Les auteurs, précisément, d’une façon générale et avec quelques nuances, considèrent le vice d’incompétence comme distinct de la clandestinité tout en admettant, comme on le sait, le pouvoir d’appréciation des tribunaux. Cette solution n’est pas logique on nous le concédera, et ce n’est pas sans surprise, que, dans cette matière des nullités du mariage,
où le démon de la logique les emporte d'ordinaire,
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nous trouvions une opinion modérée et souple, et diverse comme la réalité même. Nous constatons avec plaisir — et avec grand soin — que la doctrine a su prendre ici en considération la bonne foi des parties, car c’est la seule explication de sa très louable attitude et, s’il n’est pas vrai de dire avec Demolombe (1), que « l’incompétence aussi bien que le défaut de publicité peut avoir ses nuances, ses degrés > nous croyons avec lui qu’elle peut avoir « ses circonstances atlénuantes ou aggravantes ».
Mais là s’arrète ses concessions : elle dirait presque ses complaisances. Un pas de plus on se heurte à un obstacle infranchissable.
La célébration doit être faite, de toute nécessité, par un officier de l’état civil. Elle peut être clandestinc, au reste, ou l'officier de l’état civil peut être incompétent, sans que le mariage, le cas échéant, soit mis à néant, mais, sans officier de l’état civil pas de mariage possible, pas mème de mariage annulable, l’abime de l’inexistence s’ouvre brusquement.
Et je me demande pourquoi.
Logiquement, l’inexistence eût dû apparaître plus tôt car un officier de l’état civil incompétent ratione personnæ ou ratione loci,n’est pas plus un officier de l’état civil qu'un simple particulier,que vous ou moi,
il n’est pas plus apte à remplir le rôle d’un officier
Demolombe. Cours, t. III, n
de l’état civil véritable qu’un ministre du culte ou un secrétaire de mairie. Est cependant, — nous l’avons vu — l’unanimité de la doctrine récente admet, pour le cas d'incompétence, le pouvoir d'appréciation du juge. Il faut être plus conséquent avec soi-même. Pourquoi cette solution de continuité interrompant brusquement la pente des transitions insensibles ? Pourquoi deux catégories nettement et brutalement tranchées là où des situations analogues appelaient des solutions voisines ?
Mais, nous dira-t-on, on ne peut reculer indéfiniment le domaine des concessions sans quoi il n’y aurait plus rien de ferme, rien de sûr, plus de règle sur cette condition de la célébration qui intéresse à un si haut degré l’ordre social. — D'accord ; mais encore une fois, pourquoi d’un côté tant de ménagements, tant de souci de prendre en considération la bonne foi des parties, un peu au mépris de la logique et de l’autre, au contraire, toute la rigueur et la raideur de cette mème logique ? S'il est vrai, que plus on s'éloigne de la règle légale, plus le juge doit être sévère, faut-il conclure de là, qu’à un moment donné, son pouvoir d'appréciation doive lui être complètement enlevé, en une matière où on lui concède ce pouvoir de façon si libérale ? Nous ne pouvons le croire.
Si l’on se demande, en effet, pourquoi les auteurs
n’ont pas tiré de la différence, qu’ils admettent pour-
tant, entre la notion de clandestinité et la notion d’incompétence les entières conséquences qu’une déduction impitoyable imposait, et qui eussent abouti à différencier très nettement les solutions pour l’un et l’autre cas, les raisons en sont fort claires. Ils ont pensé qu'il ne fallait pas sacrifier de gaîté de cœur, sur l’autel de la logique, des intérêts dignes de considéraiion ; qu'en somme, l'important dans le mariage c'est l'observation des conditions de fond et que, ces conditions remplies, la stabilité du mariage et le respect dù à la bonne foi devaient passer avant le souci tyrannique de faire respecter, malgré tout el contre tout, ce qui n’est, en définitive, qu'une formalité si importante qu'on la suppose.
Ce sont là leurs véritables raisons bien qu’ils ne l’avouent pas toujours et ce sont les bonnes. On se demande pourquoi ils s’évertuent à légitimer leur solution au point de vue logique, en essayant de montrer que l’incompétence est susceptible de plus et de moins, qu'elle va, par exemple, croissant à mesure que les époux s’éloignent de leur domicile réel ou matrimonial (1), que hors de sa commune un officier de l’état civil jouit encore de je ne sais quelle ombre de compétence qui fait que tout en n'étant plus un officier de l’état civil il l’est encore un peu (2).
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Ce qui diminue ou augmente c’est la bonne foi des époux, etce qu'il fallait reconnaitre c’est que la logique devait fléchir en présence d'intérêts supérieurs.
Eh bien! ces raisons qui ont triomphé des rigueurs de la logique dans les cas de elandestinité et d’incompétence restent entières dans les cas de défaut de célébration devant l'officier de l’état eivil. Pourquoi dans ces cas ne pas les prendre en considération ? Vraiment la théorie des inexistences a les pires exigences : les raisons tirées de la nécessité d'assurer la plus grande stabilité des unions et du respect dû à la bonne foi, elles si fortes tout à l'heure ne comptent plus!
Je me demande pourquoi.
Inexistants les mariages de Montrouge (1)! Inexistants les mariages contractés de bonne foi devant un ministre du culte ! Inexistant le mariage dont parle Beudant (2) qui fut célébré par le fils d'un maire des environs de Pithiviers ! Inexistant le mariage célébré par un individu élu maire de sa commune, bien qu'il ne puisse l'être parce qu'il est un liquidé judiclaire. Ce dernier cas, je vous l’assure, n’est pas un cas théorique. Je sais encore telle commune où les mariages se font — comme ailleurs — devant le maire assisté de son secrétaire de mairie. Mais ce maire ne sait pas lire et c’est le secrétaire qui lit les articles
1. Baudry-Lacantinerie et Houques-Fourcade. Les Pers., Il, n° 1854. 2. Beudant. Cours, I, n° 280.
d’usage el qui prononce, au nom de la loi, que l’union conjugale est formée. Or, si je ne me trompe cette dernière formalité est substantielle, et c’est l’officier de l’état civil qui la doit remplir. Tous les mariages de cette commune seraient-ils donc inexistants ?
Je pense qu’on étonnerait beaucoup cet excellent homme s’il savait qu'en négligeant ce détail, il s’expose aux foudres de la doctrine, et qu’on effrayerait un peu ses administrés, s'ils se doutaient, qu'après leur passage à la mairie, ils ne sont pas mariés et que s'ils coulent, malgré tout, d’heureux jours ce n’est que dans le concubinage où leur maire les réduit à vivre sans remords. Pour les intransigeants de la doctrine (1), j'en suis sûr, la présence de l’état civil ne suffit pas à couvrir de son autorité et à légitimer le prononcé de l’union ainsi fait comme par son iruchement.
Et pourtant les parties sont intéressantes dans toutes ces hypothèses où elles sont incapables de vérifier ou de prévenir l’irrégularité de la célébration.
Elles se présentent à la mairie, on les marie. Mais qui a ceint l’écharpe pour unir les conjoints ?
C’est le maire, sans doute,ou son adjoint; mais si c’est un conseiller municipal irrégulièrement délégué, comme cela pouvait se produire avant 1884 et comme cela, en fait, s’est produit à Montrouge, ou
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même si c’est un vulgaire intrus comme dans le curieux exemple rapporté par Beudant ou encore si l'officier de l’état civil ne remplit pas correctement sa fonction les parties de bonne foi ne peuvent-elles pas être les victimes d’une erreur invincible ? Dans tous ces cas et autres cas analogues (1), rares évidemment, mais possibles, la même solution qu'au cas d’incompétence s'impose par la raison qu'il n’est pas bon que des conjoints de bonne foi aient à souffrir de l’irrégularité d’un acte qu’ils ont dû subir en définitive.
Volontiers nous irions plus loin encore, reculant à l’extrème limite le pouvoir d'appréciation des tribunaux. Même dans les cas où l'erreur peut sembler grossière, si par exemple les parties se contentent du mariage religieux croyant à l'efficacité de la bénédiction nuptiale au point de vue civil, nous pensons que la sanction de l’inexistence doit être écartée. Ceci ne veut pas dire que le juge ne doive pas se montrer sévère dans ces cas que l’on pourrait appeler des cas-limite, mais sait-on jamais jusqu'où peuvent aller la naïveté et l'ignorance et sait-on les situations intéressantes que la pratique peut présenter et que la brutalité de la solution doctrinale ne saurait permettre de traiter comme il convient.
1. Cf. de curieux exemples rapportés dans un jugement de Saint- Etienne du 22 mai 66. — Lyon 4 avril 1867. S., 67.2.290. — Alger, 26 mai 1879, S., 79.2,281, — Cass., 30 juillet 1900. S., 1902,1, 295.
D'ailleurs, pour tout dire, la doctrine classique est nettement rétrograde et par trop réactionnaire si l’on peut dire: elle tend, mais en vain, à s’opposer à l’évolution du droit relativement à la célébration du mariage.
Nous avons essayé de marquer fortement plus baut l’importance attribuée par les rédacieurs du code à la célébration devant l'officier de l’état civil, Dans leur intention, ce magistrat devait être l’héritier direct du prêtre catholique si même le rôle actif qu'on lui conférait n’en devait pas faire quelque chose de plus. Pour eux, la célébration du mariage ne devait pas consister simplement en un rapide passage à la mairie, ils auraient voulu en faire une véritable cérémonie. Je ne sais plus quel orateur de la révolution se plaint amèrement de la banalité de la maison commune, il déplore la tenue négligée du célébrant, la nudité des murs, la saleté des tables et sièges, il aurait voulu des plantes vertes partout, des groupes symboliques d’enfants et de jeunes filles, des chœurs célébrant l’amour et la jeunesse, un officier de l’état civil imposant. Que sais-je encore, tout l’attirail pompeux et ridicule de l’époque, presque touchant à force d’ingénuité. Et quand, tout réeemment, la municipalité d’une de nos principales villes se proposa d'installer, dans la salle des mariages, de grandes orgues qui joueraient des marches nuptiales et salueraient l’entrée des époux et du cortège, elle
était, sans aucun doute, dans la meilleure tradition révolutionnaire.
Le rève du législateur de 1804et son désir certain n'étaient pas différents; je ne parle pas de tout ce clinquant accessoire mais de l'esprit de l'institution que cet extérieur même révèle.
Mais tout cela a changé, ou, plutôt, cela n’est jamais entré dans les mœurs. Pour ne parler que de la célébration actuelle, on peut dire qu’elle n’a de la célébration que le nom, car on ne célèbre rien du tout. L’officier de l’état civil est-il autre chose en réalité qu’un officier public chargé de constater les mariages, d'en édifier une preuve qu'il conserve et qu'il tient à la disposition des époux ei des tiers. Le rôle actif de l’officier de l’état civil, sur lequel nous avons insisté et qui devait être une innovation importante, est passé tout à fait au second plan. Les auteurs en parlent à peine. Dans la pratique on l’ignore entièrement.
Et cela devait être; car, malgré tout, l'intérêt que lasociétéa le droit et le devoir de porter au mariage, l’union des époux n’en reste pas moins el par essence une chose privée, un contrat civil. Quand l'État a veillé à l’observation des règles de publicité sauvegardant les conditions de fond que la morale et l’ordre public exigent, sauvegardant l'intérêt intérieur des parties et l’intérèt des tiers, n’a-t-il pas fait tout
son devoir et son action, par la force même des
choses, ne doit-elle pas se borner là. Il n’est pas de la célébration civile comme du sacrement,le domaine des consciences lui reste fermé.Dès lors à quoi sertelle en dehors de son rôle de publicité?
C'est le propre du factice de s’atrophier de soimême et il y a là, croyons-nous, tout un côté d’une institution qui s’en va.
Que si, en effet, on consulte la jurisprudence cette évolution n'est pas douteuse. Depuis un arrêt de cassation du 9 mars 1831il n’y a pas un seul mariage annulé pour clandestinité, même dans l’hypothèse d’un manquement aux prescriptions de l’article 170 où cependant la clandestinité est forcément absolue. Les tribunaux s’attachentsurtout et presque uniquement à la recherche de l'intention frauduleuse des parties, à leur bonne ou mauvaise foi, pour maintenir ou annuler le mariageirrégulier. Leur souciconstant est d'assurer le respect des conditions de fond.
Il n’en est pas autrement quand ils font usage de leur pouvoir d'appréciation en matière d’incompétence (1). Les deux nullités n’en font qu’une pratiquement et fonctionnent de manière semblable : pourquoi changer de méthode au cas de défaut absolu de célébration devant l'officier de l’état civil qui n’est en somme qu’un cas extrème de clandestinité ou
d’incompétence.Il ne paraît pas que la jurisprudence
1, CO? notan. arrêt de Colmar du 27 février 1852. S., 52.2.488,
soit rebelle à notre façon de voir, au moins d'une facon absolue et sous le bénéfice de cette observation que le défaut de célébration est, comme nous le disions, un cas extrême d’incompétence ou de clandestinité, entraînant l'annulation dans la plupart des cas. Elle l’a montré dans l’espèce fameuse des mariages de Montrouge et dans un curieux arrêt de la Cour de Lyon du 4 avril 1867 (1) où elle déclare que la femme ne peut intenter une action en nullité du mariage sans l’autorisation de son mari même dans le cas de non célébration devant l'officier de l’état
N’est-ilpas vain de tenter de galvaniser une chose morte ou de lui donner une importance qu'elle est loin d’avoir ? La sanction de l’inexistence est incompatible dans sa rigidité avec les besoins de la pratique et les idées de bon sens et de modération qui y prévalent. La nullité appliquée avec discernement suffit à sauvegarder les intérêts essentiels. Pourquoi, pour le plaisir de faire des classifications et des distinctions méconnaitre l’analogie profonde de tous ces cas: clandestinité, incompétence, défaut de célébration devant l'officier de l’état civil et vouloir voir une dif-
1. S., 67.2.290, — Cet arrêt réforme un jugement de Saint-Étienne du 22 mai 1866 déclarant qu'il n’était pas dû provision à un acte de mariage rédigé hors la présence de l'officier de l’état civil et signé
des parties et des {émoins isolément et à des heuresdifférentes.
férence de nature là où il n’y a qu’une différence de degré.
Aussi bien, s’il est vrai que les doctrines se jugent par leurs conséquences la théorie classique est toute jugée. Ses partisans, eux-mêmes, n’osent pas toujours lui rester fidèles et quand, mal inspirés, ils ne renient pas leur principe, ils perdent, si l’on peut dire, une précieuse occasion d’être inconséquents, car l’inconséquence, somme toute, vaut mieux que l’injustice.
C’est à propos du mariage putatif que s’accusent et les divergences des auteurs et le caractère excessif de la doctrine orthodoxe.
Doit-on accorder à un mariage le bénéfice de ce qu'on appelle d’une façon un peu barbare la putativité, qu’il s'agisse d’un mariage nul ou d’un mariage inexistant ?
C’est ainsi que la question se pose. Et elle peut se poser pour tous les cas d’inexistence, bien que, pratiquement, elle soit surtout intéressante à étudier dans l'hypothèse de défaut absolu de célébration. C'est pour cette raison que nous avons pensé pouvoir en traiter ici seulement.
Les auteurs classiques les plus considérables (1)
Demolombe. Cours, III, n° 354. Aubry et Rau, V, par
Laurent, Principes, 1, n° 545. Adde : Huc. Commentaire, II, n° 161.
Baudry-Lacantinerie et Houques-Fourcade. Des Pers., I, no 1909.
enseignent que la bonne foi des époux ne peut couvrir que les causes de nullité et non les causes d’inexistence. La logique, il faut le reconnaitre, devait les conduire jusqu’à cette extrème rigueur. En effet, toutes les raisons de texte (1), tous les motifs rationnels (2) devaient échouer devant ce raisonnement juridique (3) : la bonne foi seule est impuissante à rien produire; si, en cette matière du mariage putatif, la loi lui attribue certains effets, c’est à la condition de s'appuyer sur quelque chose de préexistant, sur un fait, sur un acte quelconque qu'elle vivifie et qu’elle complète, ou dont, tout au moins, elle empèche l’anéantissement rétroactif; mais là où il n'y a qu’une apparence, là où il n’y a rien, la bonne foi la plus insigne reste inféconde, elle ne peut se combiner à rien, elle reste bonne foi toute nue, intéressante tant que l’on voudra mais radicalement impuissante.
La situation, dit-on, est différente, quoi qu’on en dise, dans les cas de nullité, car, en définitive, il y avait, avant la sentence de nullité, un acte doué d'une vie précaire mais né réellement à la vie juridique, suffisant, dès lors, pour servir de matière à l’action vivifiante de la bonne foi. C’est l'éternel contraste, cher à la doctrine, du néant juridique et de l'acte
1. Baudry-Lacantinerie et Houques-Fourcade. Op. cit, II, n° 1906
. Ibid., n° 1907.
Ibid., n
it
incomplet, malade, mais qui existe puisqu'il faut l’annuler. On connaît cette vieille et touchante métaphore, il était urgent de la rappeler. Les auteurs y tiennent beaucoup, car, entre autres avantages, elle permet les solutions nettes, faciles et simples. L'admettez-vous? vous voilà dispensé de toute investigation dans le domaine délicat et complexe de la réalité juridique. Elle permet d’écarter tout un contingent d’unions qui sont, disent les auteurs, vraiment par trop informes, à tel point que « quand on les nomme des mariages c’est bien moins pour établir une analogie entre elles et la véritable union légitime que pour constater aussitôt leur profonde dissemblance (1) ».
Cela est vite ditet très gratuitement affirmé, hâtonsnous de le dire. Rien de plus faux. Nous avons essayé de montrer,tout au contraire, que les mariages inexistants ne se séparent des mariages nuls par aucune différence essentielle. Que si, très certainement, le plus souvent, elles sont voisines des causes de nullité les plus graves, parfois aussi elles se rapprochent des causes de nullité les plus légères.
Ceci est sensible dans l'hypothèse de défaut absolu de consentement et surtout dans l'hypothèse complexe de défaut de célébration. |
Les partisans de l’inexistence sont bien obligés
d’en convenir. On cite le cas d’une étrangère dont
1. Baudry-Lacantinerie et Houques-Fourcade. Op. cit, II, n° 1906.
le statut personnel permettait la célébration civile devant un ministre du culte et qui en France s’était crue autorisée à se marier dans les mêmes conditions. Que penser du cas où l’officier de l’état civil omettrait la formalité substantielle du prononcé de l’union? ou du cas de délégation irrégulière possible avant la loi de 1884? L'on pourrait forger à plaisir d’autres hypothèses. Mais à quoi bon. Ne suffit-il pas de citer ces quelques cas si simples pour faire toucher d’un doigt l’exagération d'une doctrine qui, dans ces hypothèses et autres analogues, ne se contente pas d’annuler les mariages, mais qui encore les anéantit dans le passé au mépris de la bonne foi et au mépris des intérêts les plus sérieux, qui légitimement pouvaient se croire en sûreté sous l’égide de cette bonne déesse.
Il faut s’arrèter ici et insister un peu car vraiment la doctrine dépasse les bornes. Remarquons bien qu'il ne s’agit plus de maintenir les mariages qu’on appelle inexistants. Le mariage putatif suppose l’annulation de l’union conjugale et son utilité consiste à empêcher l'effet rétroactif de cette annulation pour que le mariage soit considéré comme valable et légitime dans le passé de telle manière que les enfants déjà nés soient et demeurent légitimes, que les intérêts pécuniaires des époux se liquident conformément aux conventions matrimoniales, que les avantages consentis à l'époux de bonne foi soient maintenus. Eh bien ! la doctrine ne permet pas cet adoucissement
inoffensif d'une rigueur déjà grande et qui n’énerve en rien la sanction des règles légales, puisque le mariage est annulé, mais qui, en toute justice, tient compte de la bonne foi.
Mais, il faut le dire, elle ne le peut pas, étant donné sa méthode et son point de départ. Demolombe (1) a tort de distinguer entre la célébration hors la présence de l'officier de l’état civil et le défaut de prononcé de l’union, de refuser le bénéfice des articles 201 et 202 dans le premier cas, de l’accorder dans le second, car il est illogique et inconséquent.
Combien je préfère l'attitude intransigeante d'un autre auteur (2), qui, tout en reconnaissant qu’il y a des degrés dans l’inexistence (3), — ce qui peut paraître assez extraordinaire, — etqu'’il y a des situations dignes d'intérêt, -- ce qui part d’un bon naturel, — conclut, sans selaisser influencer par ces considérations de bon sens et d'humanité, qu'il n’est pas permis de faire un choix parmi les différentes hypothèses d’inexistence et de traiter les unes plus favorablement que les autres, qu'il faut, dès lors, leur refuser impitoyablement le bénéfice du mariage putatif. Voilà qui est parler ! Voilà ce qui s'appelle rester attaché « à son principe de solution » (4).
Ib., n
L'on comprend bien en la bouche d’un tel auteur le reproche d'illogisme adressé à Demolombe et à Marcadé, mais pourquoi se met-il lui-mème dans le cas de se faire taxer, lui aussi, d’inconséquence ? Pourquoi se laisse-t-il aller à la dangereuse faiblesse d'approuver la solution de la Cour de cassation dans l’affaire des mariages de Montrouge ? Dans l’espèce pourtant le conseiller municipal irrégulièrement 'délégué n'avait pas, dit-il (1) lui-mème, plus de qualité «qu’un simple intrus », par conséquent en approuvant l’arrèt du 7 août 1883 il approuve bel et bien le maintien d’unions inexistantes, ce qui est plus grave, on l’avouera, que la concession du bénéfice des articles 201 et 202. Ne s'en aperçoit-il pas ? Le contraste est piquant, qui éclate entre ces benoites solutions et les farouches déclarations de principe que l’on trouve ailleurs. Je renonce, quant à moi, à comprendre ces brusques changements d'opinion. S’expliquent-ils par ce simple fait qu'une cinquantaine de pages séparent les deux passages que nous avons entrepris ? Ne serait-ce qu'un fâcheux oubli ? Ou bien plutôt, l’auteur dont nous parlons, n’a-t-il pas craint de se trouver tout seul — et en mauvaise posture — là où personne, mème Zachariæ (2), n’a osé s’aventurer, je veux dire aux extrèmes confins où la logique rejoint l'injustice ?
Zachariæ. Le Droit civil français, 1, p
Ces demi-solutions, ces explications embarrassées, que cachent mal des dehors de netteté et de rigueur méthodique, disent suffisamment, croyons-nous, ce qu'il faut penser d’une doctrine qui se réclame du bon sens et de la raison, mais qu’on n’ose suivre, qu'on ne peut suivre parce qu'elle est aussi artificielle que néfaste.
Est-il besoin de dire que nos tribunaux se sont gardés de l’accueillir. Qu'il nous suffise de citer un récent arrêt de la Cour de cassation (1) très significatif. Il s'agissait en l’espèce d’un mariage contracté en France, entre un étranger et une Française, tous deux domiciliés en France, devant un consul étranger. La Cour de cassation, réformant l’arrêt qui lui était soumis, déclare qu'un tel mariage est inexistant mais condamne l’idée que ce terme représente dans une terminologie un peu plus précise et plus soucieuse de donner aux mots un sens exact et distinct, puisqu'elle proclame que les articles 201 et 202 sont des dispositions générales et que « par suite ils s’appliquent à toutes les nullités (2), quelle qu’en soit la nature ». L'avocat général M. Desjardins a bien remarqué l’incompatibilité indéniable qui existe entre la théorie classique et la doctrine de la Cour de cas-
1. Cass., 30 juillet 1900.S., 1902.1.225 et la note.Adde: Paris, 18 décembre 1837. S., 38.2.113.— Alger, 26 mai 1879. S., 79.2.281.
Remarquer l’emploi du terme nullité
sation : admettre la putativité dans les cas d’inexistence, c’est nier l’inexistence sans phrases.
Quand nous aurons dit que la théorie des actes inexistanis ajoute à tous ses avantages celui d’être parfaitement inutile dans l’une de ses conséquences les plus importantes, nous aurons achevé ces développements déjà trop longs.
Sans vouloir, en effet, confondre le titre avec l’acte juridique (1), il faui bien reconnaître que chaque fois que le mariage aura une existence de fait, chaque fois que le prétendu mariage sera constaté par un titre, il faudra intenter une action en justice pour en faire déclarer la nullité ou l’inexistence. Et voilà la première des conséquences de notre théorie inapplicable dans la pratique des affaires. Car on a beau nous dire : les inexistences fonctionnent de plein droit et n’ont pas besoin d’être prononcées en justice, et, bien que nous croyions très fermement à la survivance dans notre droit actuel d’une nullité absolue et de plein droit, la pratique ignorera presque toujours cette conséquence doctrinale ; et ceci ne pourra que contribuer encore à donner à la théo-
rie classique ce caractère de thèse d'école inconnue
1. Cf. sur ce point Beudant. Cours, I, n° 280 et la critique de Baudry-Lacantinerie et Houques-Fourcade. Des Pers., nes 1684, 1685, 1686. — Adde : Touillier, t. I, p. 287. Durantou, LI, p. 218. Laurent, LI, n° 447,
du Palais qu’elle a toujours eu et qu’elle gardera,
espérons-nous : c'est notre vœu très sincère.
Faut-il marquer ici les étapes du chemin parcouru, dégager quelques conclusions et enregistrer déjà quelques résultats ?
La théorie des actes inexistants est due à l’esprit subtil d’un commentateur embarrassé par les entraves qu'il s'était mises à lui-même. Les auteurs ont continué à se lier des mêmes entraves et à user du même moyen pour se rendre un peu de liberté. Nous faisons allusion à la fameuse règle : pas de nullités de mariage hors du chapitre IV du titre V du Code civil.
Cette règle ne reposesur aucun fondement sérieux. Il suffit, dès lors, de l’écarter pour être dispensé de recourir au fâcheux expédient de l’inexistence.
Et une première conclusion s’impose : notre théorie n’a pas l’origine toute rationnelle que l’on croirait : rien, en somme, dans sa source, de plus inattendu, de plus contingent, de plus artificiel. On se doute bien que la doctrine n’avoue pas cette origine obscure et un peu compromettante. Mais peutelle la nier sérieusement ? Aubry et Rau eux-mêmes après avoir posé le fondement de la théorie dans leur premier volume (1) sans faire allusion aux mariages
A/NPar. 37
inexistants et poussés, semble-t-il, par l'unique souci de bonne méthode et de logique, arrivés à la matière du mariage, reconnaissent volontiers que c’est là la principale application de cette catégorie « qu'ils avaient mise en réserve et qu'ils ressortent pour la nécessité du moment » (1).
Ce ne serait rien si notre théorie ne conservait dans ses applications ce caractère artificiel qui est comme sa marque propre.
Se souvient-on que la simplicité prétendue de la notion d'inexistence ne résiste pas à un examen comparatif des trois cas d'application que nous avons étudiés tour à tour,au lieu d'une notion simple nous avons une notion complexe, au lieu d’une inexistence nous en avons deux : une inexistence rationnelle sous laquelle se groupent l'identité de sexe et le défaut absolu de consentement et une inexistence légale qui s’applique au défaut de célébration devant l'officier de l’état civil. Et cette inexistence légale, nous l’avons montré, ne se distingue par aucun trait caractéristique des nullités ordinaires. N'est-ce pas, qu’on nous passe l’expression, le premier mauvais tour que joue aux auteurs cette prétendue fille de la raison qui n’est qu’une parvenue ? Elle traine après soi le vice de son origine : imaginée — artificiellement — pour compléter le chapitre IV, ila bien fallu s’en servir quelle que fût la lacune qu'il s'agissait de remplir,
Drogoul. Op. cil., p
même s’il était dangereux d’en faire usage. Et comme cette inexistence légale n’est qu’une nullité, il faut ou en faire l’aveu sans artifice ou convenir que toutes les inexistences ne sont que des nullités. Devant le parti pris par la doctrine de ne faire aucune différence entre les deux notions, il semble qu'il faille choisir cette dernière alternative.
Au reste, des raisons directes conduisent à la même solution, à savoir que même les cas d’inexistence rationnelle ne sont que des nullités absolues ou relatives.
Nous l’avons vu pour l'identité de sexe où nous avons établi deux hypothèses distinctes : l’une sanctionnée par la nullité absolue de l’article 6 du Code civil, l’autre par une nullité relative, la première se rapprochant de l’inexistence classique, l’autre étant une simple annulabilité ; celle-ci correspondant aux cas incertains que la pratique révèle où la marge est difficile à tracer qui sépare l’identité de sexe de l’impuissance, celle-là sanctionnant la véritable identité de sexe prise au pied de la lettre, l’une enfin réservée à l’époux bien conformé, l’autre appartenant à tous les intéressés et au ministère public.
Pour le défaut absolu de consentement de bonnes raisons théoriques et pratiques ont démontré l’inanité de la doctrine courante. L'article 146 une fois écarté et avec lui la consécration positive de l’inexistence, nous avons essayé d'établir que les vices du
consentement, erreur et violence, sont exclusifs d'une volonté plénière et que, dès lors, le droit ne saurait, au point de vue philosophique, prendre en considération ces apparences de volonté aussi vaines que si la volonté en était totalement absente; la loi cependant s’est gardée d’attacher une sanction trop rigoureuse aux vices du consentement et ce pour des motifs pratiques ; or, ces motifs demeurent entiers et aussi forts dans les cas de défaut absolu de consentement ; pourquoi dès lors ne pas adopter des solutions analogues pour ces cas voisins, malgré que tout y conspire et l’analogie des situations et l’exemple de la loi et même le vœu irès certain du législateur qui voyait dans l’article 180 la sanction et le complément de l’article 146.
Enfin, avec le défaut de célébration devant l’officier de l’état civil nous avons atteint le summum de l'injustice avec le triomphe complet de la théorie classique malgré la résistance du bon sens et des intérêts les plus sacrés. En dehors même du vice initial de l’inexistence légale, on se rappelle les conséquences inacceptables où conduit la fidélité au principe posé : l’anéantissement d’unions contractées de bonne foi sans raison sérieuse et le refus du bénéfice de la putativité aux mariages annulés malgré la jurisprudence avertie des besoins de la pratique, malgré l’évolution certaine de cette institution
de la célébration dans notre droit moderne.
Bref, dans aucun des trois cas d’inexistence proposés nous n'avons admis la théorie courante contre l’imposante autorité de la doctrine, mais soutenu par la précieuse résistance de la Jurisprudence.
Serait-elle donc, d'ores et déjà, condamnée sans appel ? Il ne faut pas se dissimuler que cette discussion de la théorie dans ses applications au mariage est de toute première importance, car le mariage est le siège de la matière. Or, si elle fait faillite à ses promesses les plus proches, si l’on peut dire, que sera-ce des conséquences plus lointaines ? Que peuton espérer de bon d’une théorie qui échoue si complètement là où ses partisans la déclarent la mieux assise et la proclament indispensable, au point qu'ils se contentent de l’affirmer, sans se donner la peine de la défendre et sans avoir l’air de soupçonner qu'elle en aurait cependant bien besoin!
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EXTENSION DE LA THÉORIE DES ACTES INEXISTANTS
En s’éloignant de sa source, notre théorie va se grossissant d'apports nouveaux et—ce qui est mieux — elle prend nettement l’aspect d’une théorie générale, fondamentale et souple, comme on nous le promettait. Ce double résultat est facile à observer chez la plupart des auteurs, parce qu’ils suivent l’ordre du code et vont glanant dans les articles de la loi des arguments de texte, et, dans les matières diverses des applications nouvelles de leur principe.
Et ceci s’explique aisément, car, en vérité, la doctrine ne pouvait reconnaître, après la solennité de ses promesses, que l’inexistence n’est qu’un expédient seulement utile dans la matière d’interprétation stricte du mariage.
C’est pourtant là, nous le savons, le secret de son origine et c’est là qu’il faut chercher le principe de
son extension, bien qu’on nous la présente comme
le produit d’une analyse rationnelle, transcendante et d’une portée très générale s’exerçant sur l'essence de l'acte juridique pris en soi, abstraction faite des contingences positives et parvenant ainsi à dégager une notion objective (1) qui embrasserait et dominerait la généralité complexe du domaine juridique. Mais, pour toutes ces raisons, précisément, il a bien fallu lui trouver des applications nouvelles et surtout dans les matières les plus générales, dans les principes généraux des obligations, dans les contrats, et, puisqu'on sait que le défaut de solennité dans les actes solennels est une cause d'inexistence, dans la matière des donations.
On voit toute l'extension qu'est susceptible de prendre la théorie de l’inexistence. Appliquée d’abord aux seules solutions très spéciales pour lesquelles elle a été créée, elle va se hausser, après une généralisation hardie, au rang des théories les plus larges de notre droit.
Et puis, un autre espoir, il faut bien le dire, stimule le zèle des auteurs ; dans cette revue qu'ils entreprennent du Code civil, peut-être, vont-ils, enfin, découvrir le texte qui fonde la théorie sans discussion. Beaucoup d’auteurs pensent en connaître plusieurs, tant il est vrai qu'un texte habilement solli-
cité est une sorte de coffret merveilleux où l’on
1. Baudry-Lacantinerie et Houques-Fourcade. Des Pers., IL, n° 1681
trouve des richesses insoupçonnées. Faut-il remarquer qu’il peut paraître extraordinaire qu'une théorie, qui se passe si facilement des textes et dont le côté le plus original est précisément de s’en pouvoir passer, recherche ardemment la consécration positive cependant si secondaire, au prix du fondement rationnel où elle asseoit satranscendante objectivité ? Mais qu'on réfléchisse à l'importance de la loi écrite dans notre droit moderne, à son importance surtout au point de vue pratique, et l’effort des auteurs s’expliquera. Ne serait-il pas, au surplus, d’un heureux effet, de faire éclater aux yeux de tous, même dans un texte superfétatoire, l'harmonie du droit écrit et de la raison ? Aussi bien, enfin, l’article 146 tout seul est un appoint un peu bien maigre. Il recevrait une force nouvelle de sa concordance avec d’autres textes plus généraux, et il aurait un peu moins l’apparence d’un pauvre texte de loi égaré et vide comme il en échappe quelquefois à la distraction des législateurs, s’il recevait d’ailleurs la substance qui lui manque, si on pouvait le relier à tout un ensemble de dispositions où il aurait alors sa raison d’être, sa place et son importance.
Nous allons essayer de suivre la doctrine sur ce terrain nouveau beaucoup moins bien délimité que celui que nous venons de quitter.
Et, en effet, tant qu'il s’est agit du mariage seule-
ment, la classification des cas d’inexistence est allée
de soi : un principe très certain malgré que très arbitraire guidait les auteurs. Il devait même à ce caractère arbitraire sa fixité et sa rigueur. Étant donné le chapitre IV du titre V et son système étroit de nullités réputé complet, tous les mariages très gravement viciés et qu’on ne pouvait maintenir sans offusquer la morale publique, la justice ou l'esprit de notre droit et qui, en même temps, n’étaient pas annulés par une disposition spéciale dudit chapitre IV, étaient déclarés inexistants. C’est ainsi qu’on a obtenu les trois cas que nous connaissons, que tous les auteurs admettent et que nous avons admis au moins pour les discuter et les rejeter finalement.
Mais, avec la généralisation de la théorie, les divergences entre les auteurs éclatent. Ils ne sont plus d’accord ni sur les cas d'application, ni sur la portée de leur notion, ni sur les conséquences à en tirer, ni sur l'interprétation des textes. Ils semblent oublier très souvent qu’ils ont admis, en principe, une théorie des inexistences. Hors du mariage on ne trouve plus ces développements complaisants, ces longs commentaires où éclate comme une joie puérile (1) d’avoir trouvé une ingénieuse et commode théorie; et ne faut-il pas voir dans ce contraste entre tant d’assurance et de fécondité d’une part, et, d’autre
part, cette allure hésitante et inquiète et cette briè-
Nous faisons surtout allusion à Demolombe
veté prudente la meilleure preuve que l’inexistence est une théorie faite pour le mariage. Et que si, comme nous l'avons peut-être montré, elle est là inutile et fausse ne peut-on pas et ne doit-on pas déjà douter très fortement de son excellence en soi ou dans les applications qu’il nous reste à exposer et à discuter ?
Il est à peine besoin de dire que c’est dans cet esprit que nous abordons les développements qui vont suivre.
Pour être clair et ne pas trop nous exposer à des redites nous ne discuterons ni tous les textes, ni toutes les applications présentées par les auteurs, en nous efforçant toutefois d’être le moins incomplet possible.
Au reste cette partie de notre travail ne peut qu'être très générale. Une discussion minutieuse comme celle que nous avons entreprise relativement au mariage serait inutile, car tout l’essentiel de la théorie se trouve dans les mariages inexistants ; il importe surtout de suivre les auteurs dans l’extension donnée à la théorie, de marquer leurs principales étapes et finalement de discuter la notion même d’inexistence quand elle aura atteint sa plus grande généralité, car alors aussi elle aura atteint sa plus
grande simplicité et nous toucherons au fond même du débat.
CHAPITRE PREMIER
Les cas d’inexistence.
Dans le tableau très général que nous allons essayer de dresser des actes inexistants, nous trouverons des spécimens des deux variétés d’inexistence que nous connaissons déjà, de l’inexisience rationnelle et de l’inexistence légale ou positive que l’étude du mariage, siège de la théorie, nous a révélées.
Hâtons-nous de dire, toutefois, que cette distinction que nous proposons et qui nous paraît juste, est une distinction critique et que les auteurs ne font aucune différence entre ce qu'ils prennent ou font passer pour les deux branches jumelles d’un tronc commun, si peu différentes qu’elles se confondent. Les deux notions que nous distinguons, on peut le dire, n’en font qu'une pour eux, car ils fondent sur ce point un silence si complet et présenteut leur théorie comme un tout si homogène employant le même langage énergiquement affirmatif
qu'il s’agisse de l’une ou de l’autre inexistence
qu’il serait téméraire de leur attribuer toute distinction. Au reste, comme on peut le penser, cette distinction n’est pas faite pour consolider la fragilité de la doctrine classique et c’est un peu pour cela et pour d’autres raisons encore que nous la posons au début de cet exposé et que nous nous proposons de ranger sous l’une ou l’autre rubrique — rationnelle ou positive — les cas d’inexistence que, chemin fai-
sant, nous relèverons.
L’inexistence rationnelle, tout d’abord, mérite notre attention à cause de sa généralité et de l’importance que d’un coup elle se donne, en s’imposant au seuil du titre consacré aux obligations avec un texte fondamental, l’article 1108, qui, d’après les auteurs, la consacrerait de façon formelle.
A bien réfléchir, comme nous en faisions plus haut la remarque, il ne pouvait en être autrement ; nous voulons dire, qu’il était tout à fait impossible que la doctrine n’essaie pas,sinon de chercher la consécration légale de sa théorie en ce titre III du livre III le plus général du Code civil, d'affirmer, tout au moins, avec sa méthode habituelle si pleine de désinvolture à l’égard de la loi écrite, sa notion au nom de la logique et de la raison en l’élevant au-dessus des
textes. Car, en effet, au début de la matière des obli-
gations, les notions les plus fondamentales, les plus essentielles, les plus simples entrent en jeu et doivent être posées : notre code, lui-même, si peu méthodique en général, n’a pu s’en dispenser. Et l’on sait que l’inexistence est présentée comme une de ses notions fondamentales, essentielles et simples qu'il faut discuter d'abord et qui dominent toute une matière.
C’était donc pour elle une question de vie ou de mort. Les auteurs ont bien fait les choses, il faut le reconnaître.
Ils ont, d’abord, comme il convenait, solidement assis leur principe en l’étayant des arguments rationnels coutumiers, tirés de la distinction établie entre les conditions de validité et les éléments constitutifs d’un acte, l’absence des premiers n'entrainant qu’une simple nullité tandis que l’absence des autres est sanctionnée par l’inexistence. Puis, ils ont, par surcroît, trouvé un texte complaisant pour le consacrer législativement. Ce texte est l’article 1108. II est ainsi conçu : « Quatre conditions sont essentielles pour «la validité d’une convention : le consentement: « de la partie qui s’oblige ; sa capacité de con- « tracter ; un objet certain qui forme la matière de « l’engagement ; une cause licite dans l’obligation. »
Ce texte devient très probant, quand on le lit congrument. Mais il faut savoir le lire. En effet, le législateur de 1804 ne soupçonnant pas quelquefois l’im-
portance des théories qu’il fonde ne laisse pas que
d'employer les mots un peu au hasard ; et c’est, précisément, la tâche de l'interprète de restituer aux vocables leur valeur et de faire dire aux mots ce qu’ils doivent dire. Nous disons à dessein ce qu’ils doivent dire : ne se souvient-on pas qu’un texte n’a pas le droit de contredire la théorie de l’inexistence, mais que c’est celle-ci au contraire, forte de ses attaches rationnelles, qui doit redresser les écarts de langage du législateur et lui faire dire ce qu’il a dû vouloir dire en réalité. Donc voici la vraie lecture de l’article 1108 (1). Au lieu de conditions, lisez éléments (2); au lieu de validité lisez existence ;rayez la condition de capacité de l’énumération légale et vous obtiendrez une disposition législative qui se tienne, qui obéit à quelque méthode et à quelque logique,conçue en termes propres, sachant ce qu’elle veut dire, sauvée enfin et surtout d’une contradiction essentielle.
En effet, tel que l’article est rédigé, on pourrait croire que la capacité de contracter est un élément d'aussi haute importance que le consentement, l’objet ou la cause; or, il n’en est rien. Le défaut de capacité ne saurait entrainer qu'une simple nullité. L'inexistence, au contraire, sanctionne le défaut de consentement, d'objet ou de cause. Voilà une chose certaine, et tous les textes du monde n’y peuvent
Id quod condit dit Demolombe, loc. cit
contredire. Que si, d’ailleurs, on a le souci d’expliquer l’énumération de l’article 1108, ce qui, après tout, est un honorable serupule et une marque de déférence envers la loi si mal rédigée soit-elle, la chose n’est pas impossible. L'article 1108, placé commeen vedette,au début du chapitre IL, du titre IT, a voulu annoncer simplement les différentes sections du chapitre, sans vouloir assimiler les conditions qu’il énumère, sans vouloir élever l’une ou rabaisser les autres.
Ainsi formulé, à cette place et à propos d’un texte si important, le principe de l’inexistence est fondé dans sa généralité. Tout s’explique et s’éclaire.L'’article 146 n’était qu’une application du principe plus large qui domine les obligations, il s'explique par l’article 1108 ; ces deux textes se complètent, en se prèêtant un mutuel appui. Nulle convention ne peut exister sans le consentement des parties: l’article 1108 le déclare d’une façon tout à fait générale, l’article 146 se présente comme une application de cette règle. Il prouve, s’il pouvait y avoir doute à cet égard que le législateur entend bien ne pas avoir posé un principe stérile ; et, si les hasards de la rédaction du code l’ont amené à formuler l'application du principe, avant le principe même, qu'importe: cela ne prouve-t-il pas, au contraire, que virtuellement le principe était déjà admis et il ne pouvait pas ne pas
l'être puisque c’est l'expression même du bon sens.
Et maintenant, si l'on veut généraliser encore, et dire que le consentement est un élément constitutif, non seulement de tout contrat et de toute convention, mais encore €: tout acte juridique, n’en aurat-on pas le droit? L’induction est-elle si hardie ? Il semble que la loi elle-même l’autorise, car s’il est vrai qué notre code n’a formulé nulle part expressément une théorie des actes juridiques, on peut compter l’article 1108 parmi les textes qui, à bon droit, pourraient y figurer.
Et ce qui est vrai du consentement, on pourrait le répéter à propos de l’objet, et rapprocher de l’article 1108, l’article 1601, comme nous venons de rapprocher de l’article 1108, l’article 146 (1).
Et voilà l’inexistence rationnelle fondée et sur les textes et par le raisonnement.
Ajoutons que c’est le côté le plus solide de la doctrine classique, bien que de ce simple exposé les objections jaillissent d’elles-mêmes. Ces objections nous les retrouverons plus loin. Pour l'instant il importe de suivre l’extention de la théorie et d’en marquer les progrès.
L’inexistence rationnelle envisagée par son code général se borne là ; mais son domaine est vaste, car il n’échappera à personne combien cette notion est compréhensive.
1. Nous retrouverons la cause plus loin parmi les inexistences
légales,
Rappelons seulement pour mémoire, que les auteurs admetltent encore — au moins théoriquement, — une autre sorte d’inexistence rationnelle relative celle-là à chaque acte juridique et qui varie, dès lors, évidemment, avec la diversité des actes eux-mêmes. Cette inexistence sanctionne l'absence d’un élément essentiel à un acte donné : l'identité de sexe pour le mariage ou le défaut de prix pour la vente en présentent des exemples typiques. Mais, si ce n’est pour l'identité de sexe, les auteurs sont muets sur cette espèce d'inexistence qui devrait offrir pourtant des spécimens nombreux. Cela ne nous étonne pas outre mesure, el pour cause. Au reste je ne suis pas bien sûr que cette inexistence ne se confonde pas soit avec l’inexistence pour défaut d’objet, soit avec linexistence pour défaut absolu de consentement, soitavec les inexistences légales dont il va être parlé. C’est ainsi que les deux cas que je viens de citer semblent bien se rattacher à l’une de ces inexistences. N’a-t-on pas souvent assimilé l'identité de sexe à une erreur sur la personne, ce qui veut dire que le consentement était dans l'espèce gravement vicié ? Et pour ce qui est du prix dans la vente, ne. pourrait-on pas dire qu’au regard du vendeur le prix est l’objet du contrat ? Peu importe, d’ailleurs. Les arguments qui, j'espère, atteindront l'inexistence rationnelle, prise en son sens le plus général, attein-
drontencore plus aisément ces inexistences spéciales,
aussi je n’insiste pas. Je crois qu'il m'est permis de ne pas alourdir cet exposé de toute une fastidieuse nomenclature, et de le continuer, sous cet aspect très général que j'ai adopté ei que je garderai au cours de ces développements.
LA
Et nous arrivons, sans plus tarder, aux inexistences légales plus nombreuses que les inexistences rationnelles, mais évidemment moins générales et moins importantes, plus contingentes aussi et plus contestables même aux yeux des auteurs, partant moins unanimement admises: ce qui ne veut pas dire qu'aucun auteur, à notre connaissance, rejette en bloc cette catégorie des inexistences légales, puisqu’au contraire tous en admettent quelques cas et c'est ce qui rend une discussion générale possible, mais ilssont loin d’être d'accord sur tous les points, les uns étant assez avares de ces inexistences, les autres les prodiguant avec un visible plaisir.
Et d’abord pour ce qui a trait au défaut de solennité dans les actes solennels du droit civil tout le monde, en principe, est d’accord et admet pour ce cas la sanction de l’inexistence conformément à l’adage Forma dat esse ret, la solennité est un élément constitutif sans quoi l’acte que la loi a voulu solennel ne se conçoit pas. C’est là un article de foi
pour les auteurs classiques, un des articles les moins discutés du credo de l’inexistence (1).
Nous en avons trouvé une application remarquable dans la matière du mariage, où il faut toujours, sur ce point comme sur les autres, chercher le germe de la théorie. On en présente encore avec plus ou moins d’insistance à propos de tous les actes solennels : donation, reconnaissance d’enfant naturel, adoption, contrat de mariage, testament, contrat hypothécaire (2). Mais on devait surtout insister à propos de la donation, si bien que cette matière est devenue, après le mariage, comme une manière de siège secondaire de la théorie des actes inexistants. La doctrine, en effet, a pensé trouver dans quelquesuns des articles que le code consacre aux donations entre vifs plusieurs disposilions qui admettraient sa théorie.
Au titre même des donations, les articles 931 et 932 alinéa 2, sous le masque trompeur d’une rédaction quelconque, ont, en réalité, nous dit-on, une portée tout autre que celle que la banalité des textes laisserait supposer el consacrent une solution que l'emploi du terme nullité dans l’article 931 semble-
1. Cf, notamment note de Tissier sous Cass., 30 décembre 19028. 1903.1.257. — Il faut faire quelques réserves pour M. Planiol qui n’admet pas pleinement l'opinion courante, Trailé, I, ne 349.
2, Noter que Aubry et Rau n'admettent l'inexistence que pour la
donation, le mariage et J’adoption.
rait même inviter à écarter. Mais ce terme nullité est, comme dit Laurent, un mot à double sens : tantôt 1l veut dire annulabilité, tantôt inexistence, dans l'espèce il veut dire inexistence (1), ce qui fait que, sans en avoir l’air et même en semblant faire tout le contraire, puisque, en somme, malgré qu’on en ait, le mot nullité a un sens juridique assez précis, l’article 931 consacre la théorie classique. Aussi bien, pour donner à ce texte sa portée véritable, il faut, au lieu de le considérer isolément, le rapprocher de l’article 1339 qui en est l’application et qui en montre bien l’esprit. L’article 1339 dispose que « le donateur ne peut réparer par aucun acte con- « for matif les vices d’une donation entre vifs; nulle « en la forme, il faut qu’elle soit refaite en la forme « légale. » Et quand mème maintenant l’article 931 emploierait le terme propre d’inexistence, serait-il plus clair et plus précis après ce commentaire que la loi se charge de lui donner ; si le mot n’y est pas, la chose s’y trouve très certainement, ce qui est préférable.
Ne dit-il pas clairement que la donation dépourvue de solennité n’a pas d’existence légale puisqu’une confirmation de l’acte irrégulier est impossible et que le donateur n'aura d'autre ressource que de refaire la donation en ayant soin cette fois d’obéir aux prescriptions de la loi.
Cfr. Pize, Essai d'une théorie générale, p
Et tout ceci n’est que l'application d’un principe général d’après lequel la solennité dans tout acte solennel, quel qu’il soit, est un élément constitutif dont l’absence entraine l’inexistence. Où chercher ailleurs un fondement rationnel aux articles 931 et 1339 ?
En faut-il davantage pour permettre une généralisation hardie et légitime et se dispenser de rechercher dans les textes relatifs à chaque acte solennel des raisons ou des arguments ?
Aussi bien, undes droits les plus certains d’une législation positive est de metire telle condition quilui plaît à l’accession, si l’on peut dire d’un fait matériel, d’un accord de volontés, d’un acte quelconque dans la sphère juridique. C’est un droit incontestable et une des principales utilités des législations positives, écrites ou coutumières, pour assurer la sécurité des relations sociales, de ne connaître et de ne sanctionner les rapports de fait et d’en faire des rapports de droit, que sous des conditions déterminées. C'est pour cela, que la solennité, qui est une de ces conditions dont nous parlons,est un élément constitutifaumème titre que le consentement, par exemple ; car nous raisonnons en droit positifet non en raison pure, et, s'il est vrai que la raison domine les législations positives, est plus vaste et plus compréhensive, les déborde en un mot, il est certain que dansle domaine du droit tel qu'il faut le concevoir, et tel que le droit
s’applique, il y a un autre élément de valeur égale à la raison même: la volonté du législateur qui peut être arbitraire, si l’on veut, et contingente, mais qui est souveraine comme la raison transcendante ellemême. Dès lors, au point de vue juridique, en est-elle si différente ?
Mais le principe une fois posé, admis et ainsi justifié, il faut reconnaître que c’est bien restreindre son domaine et en méconnaître la fécondité que d’en borner l'application aux seuls actes solennels du droit civil. Tout un vaste champ s'ouvre dans cet ordre d'idées à la théorie de l’inexistence : lemonde des formes, nous voulons dire la procédure. Un arrêt récent (1) a attiré l’attention sur cet aspectimportant du problème laissé dans l’ombre par les plus chauds partisans de l’inexistence ; et il est assez piquant que ce soit la jurisprudence qui admette d'emblée la théorie des actes inexistants à propos d’un article du Code de procédure, l’article 705, bien qu’elle soit rebelle en somme à la théorie d’une façon générale et qu’elle se refuse à l’admettre dans la matière du mariage là où on la sollicite le plus fortement et où l’unanimité de la doctrine s’essaye à l’entraîner par l’autorité du nombre et des grands noms clas-
siques.
Il est vrai que le silence des auteurs s'explique
1. Cass., 30 décembre 1902,, S. 1903. 1. 257, D., 1903. 1. 137.
jusqu’à un certain point, si on considère que notre théorie est essentiellement une théorie de droit civil et que, surtout, aucun de ses parlisans n’a entrepris jamais d’en présenter un tableau d'ensemble.
Quoi qu’il en soit, si on admet la théorie pour les actes solennels du droit civil, il semble qu'il faille l’admettre, a fortiori, en procédure. Car s’il est vrai qu'on peut fort aisément concevoir une donation voire un mariage sans solennité, s’il est vrai encore que les formes imposées par la loi, pour telle procédure ou pour tel acte, pourraient être autres qu’elles ne le sont en fait, il est incontestable que la procédure, considérée dans son ensemble et sous un aspect très général, est, par définition, solennelle. Depuis la rigueur romaine des actions de la loi et de la procédure formulaire, la déduction des droits en justice a été soumise à des formes déterminées, à des règles strictes; et c’est une nécessité de premier ordre pour la bonne administration de la justice, principal devoir de l’État dans une société civilisée. Faut-il s’étonner, dès lors, que la sanction la plus rigoureuse vienne à l'esprit et s'impose, au moins pour les manquements les plus graves aux règles essentielles ?
Un partisan des inexistences ne peut, nous semblet-il, raisonner autrement, et, pour notre part, nous trouvons naturel qu’un auteur mème aussi modéré que M. Tissier (1) n’hésite pas à compter parmi les
Note de Sirey précitée
applications de la théorie, qu’il n’a garde, d’ailleurs, d'étendre démesurément les cas analogues à l'espèce de l’arrèêt de cassation du 30 décembre 1902.
Ainsi seraient inexistantes une enchère portée à la barre par un simple particulier, une assignation déli, vrée par tout autre que par un huissier, des conclusions prises devant un tribunal civil sans le ministère d’un avoué.
Evidemment, dans ce domaine encore, on ne propose pas de critérium certain. Loin de là, quelle part faire à la nullité classique ? Quelle part à l’inexistence ? On ne le dit guère et il serait, sans doute difficile de le dire,comme on le verra plus loin quand nous discuterons cette question.
Pour l'instant il suffit à notre dessein d'indiquer un développement important de la théorie et d’en montrer le principe et la raison d’être qui, certes, en ce monde si fragile des inexistences ne manquent peut-être pas d’une solidité et d’une autorité, à quoi on n’était pas habitué.
Le défaut de solennité dans les actes solennels du droit civil et cette inexistence, sanctionnant les manquements les plus graves aux règles de la procédure qu’il est impossible de ne pas rapprocher, étant de même nature, constituent la branche la plus importante des inexistences que nous avons appelées positives ou légales, tant à cause de l’apparence de logi-
que qu'on y peut voir, quà cause des suffrages
presque unanimes de la doctrine, proclamant l’inexistence dans le premier cas, l’ignorant généralement dans le second, il est vrai, mais de manière qu'elle ne pourrait que l’admettre si la question était posée, ce qui est encore une manière de l’admettre, au moins virtuellement.
Mais là ne se bornent pas les merveilleux progrès de notre théorie, avec l’article 932 à propos de l’acceptation de la donation et avec les articles 1108 et 1131 à propos de l’objet illicite et de la cause on en présente de nouveaux cas. Au fait, nous avons tort de parler ainsi car ces cas on les présente d’ordinaire, l’un avec le défaut de solennité dans les donations, les autres avec le défaut de consentement ou l'absence totale d'objet, pèle-mêle et sans faire plus subtile distinction. Il y a lieu, cependant, à nos yeux, de ne pas mèler ensemble toutes ces hypothèses, malgré qu'une analogie superficielle semble y pousser, car il s’agit bien de cas nouveaux, nous voulons dire de cas qui ne rentrent ni dans la catégorie des inexistences rationnelles, ni dans la catégorie des inexistences légales dont nous venons de nous occuper, il s’agit d'inexistences légales nouvelles.
Et, en effet, l'acceptation du donataire pour la formation de la donation est un élément que l’on peut croire aussi essentiel que la solennité mais d’un autre caractère ; il y a entre eux la différence qu'on
établit d'habitude entre une condition de forme et
une condition de fond. Quant à l’objet illicite, il suffit de savoir ce que le mot illicite veut dire pour en faire une cause d’inexistence distincte de l’absence totale d'objet. Enfin, pour ce qui est de la cause, que l’on croit à la nécessité de cette notion ou tout au moins à sa consécration par le Code civil, ou qu’au contraire, avec beaucoup de bons esprits, on la croit fausse ou inutile, par cela seul qu’il y a débat sur sa nalure et son essence, il ne peut, croyons-nous, venir à l’esprit de personne, pour peu que l’on soit attentif, de mettre cet élément sur le même pied que l’objet et le consentement pour la futile raison d’un simple rapprochement de textes.
Ce n'est peut-être là qu'une petite querelle, et nous n'y contredisons pas. Il se pourrait cependant que l’unanimité de la doctrine à reconnaître dans ces hypothèses des cas d’inexistence tienne un peu à la confusion que nous avons voulu dissiper. Et puis, en dehors de toute auire considération, est-il si mauvais de vouloir mettre un peu de clarté en une matière où elle n’abonde pas?
Quoi qu'il en soit l’article 932 fait partie de l’arsenal des auteurs classiques. On admire volontiers la vigueur du texte : « La donation entre vifs. ne « produira aucun effet que du jour qu'elle aura été « acceptée en termes exprès. » Est-ce assez clair et assez énergique ? De même pour l’article 1131 : « L'obligation sur une cause illicite ne produira
« aucun effet. » Vraiment on ne peut mieux dire.
Mais l’inexistenee s’étend toujours. On en présente encore d'autres cas, peu ou beaucoup suivant la fantaisie des auteurs. I} serait difficile d’en dresser un catalogue complet. On cite l'incapacité de jouissance, l'insertion d’une condition ou d’une charge impossible ou illicite dans les contrats à titre onéreux (art. 1172), la violation d’une règle d'ordre public (art. 6, 762, 909, 1394 al. I, 1395, 1398, contre lettre dans un contrat de cession d'office ministériel, contraventions usuraires, donation au profit d’une congrégation non autorisée (1), absence de l’un des futurs époux lors de la rédaction du contrat de mariage (2), etc.). Que sais je encore !
Le plus souvent, au reste, il est impossible de deviner l'opinion véritable des auteurs : la terminologieimprécise dontils se servent est le voile commode dont ils enveloppent l’imprécision plus grande encore de leur pensée. La plupart du temps, ils ne se posent pas la question que nous agitons et semblent même ignorer qu'il y en ait une.
Il y en à une très cerlainement que tous les auteurs essayent de résoudre pour chaque cas particulier. S'agit-il, en effet, d'une hypothèse quelle qu’elle soit, où un acte juridique ne peut produire ses effets,
soit qu'un texte s’y oppose, soit que l’esprit de la
Cass., 5 mai 1879, D., 80.1.145 et la note de Beudant
2. Cass., 6 novembre 1895. D., 97.1 25et la note de M, Sarrut.
loi ou quelque principe rationnel ou scientifique y mette obstacle, le juriste s’empressera de rechercher sous quelles conditions et dans quelles limites l’acte sera frappé d'inefficacité. C’est sa tâche essentielle, puisque son rôle est de dégager les règles du droitet d’en montrer le fonctionnement et puisqu’une règle sans sanction ne se conçoit guère. Il recherchera donc si tel acte donné, se heurtant à tel principe, est frappé d’inefficacité dans tous ses effets ou dans quelques-uns seulement, et, le plus souvent, Dieu merci! il fera cette recherche, en ne se préoccupant que des textes, de l'esprit de la loi, du bon sens, de la justice, de l’utilité et de l’harmonie juridique et il pourra faire œuvre excellente sans s’ètre posée une autre question, celle précisément qui nous occupe, la question de savoir quelle est, en soi, la nature de cette inefficacité dont il a pu déterminer parfaitement les causes et l’étendue. Cette question n’est pas la plus importante d’ailleurs, nous le reconnaissons volontiers, au point de vue pratique surtout son importance est presque nulle, et c’est pour cela, sans doute, que tant de bons auteurs négligent de nous avertir de l’opinion qu’ils auraient eu s'ils se l’étaient posée ou nous induisent en erreur et setrompent eux-mêmes en adoptant des systèmes tout faits et des étiquettes toute prètes.
Il nous semble donc que nous pouvons passer,
sans insister davantage, sur ces cas d’inexistence,
innombrables comme ils sont indéterminés, toujours incertains et vagues, pour ne nous arrêter qu'aux hypothèses principales, aux cas classiques et aux textes essentiels et, pour analyser et disculer finalement — ce qui est l’important — la notion d’inexis-
tence elle-même.
CHAPITRE II
Critique des textes
Les textes, d’abord, si témérairement invoqués et si tendancieusement commentés doivent solliciter notre attention.
Il faut écarter rapidement du débat cet élément secondaire, en somme, en une discussion essentiellement scientifique, où la vraie bataille ne peut se livrer que sur le terrain abstrait des principes.
Car, sans vouloir méconnaître l’absolue autorité de la loi écrite, quand elle s’exprime nettement, même dans le domaine des idées théoriques, des constructions et des systèmes,il est évident, pour un esprit non prévenu, que la rédaction banale et souvent lâchée des textes invoqués en la discussion ne résiste pas d’elle-mème à la théorie que nous combattons. Des textes conçus comme l’articie 931 « Tous actes portant donation seront passés devant notaires » ou l’article 932 : « La donation... ne pro-
duira aucun éffet que du jour... » semblent et sont,
je crois, des textes exempts de toute préoccupation doctrinale. Dès lors, si la théorie des auteurs parvient à triompher par sa force intrinsèque, sa justesse et sa valeur juridique, nos textes, le plus souvent, nes’y opposeront pas, el c’est pourquoi l'élément positif est, en l’espèce, un élément secondaire de la discussion.
Il faut en faire cas cependant, car les auteurs ne croient pas comme nous à la neutralité des textes : ils les rangent de leur côté très nettement. Volontiers ils vantent la rigueur catégorique d’un article un peu inconsistant ou obseur (4) ; volontiers, ils voient dans tels textes amorphes ou hasardeux les diverses pièces d’une construction voulue (2) et leur perspicacité indulgente et prévenue discerne fort bien les couleurs classiques de tel autre article franchement incolore (3). Dès lors, il rentre dans notre tâche de dissiper les malentendus et les erreurs nés de cette interprétation arbitraire. Et quand nous aurons enlevé à nos adversaires l’appoint, assurément considérable, de la consécration de leur théorie par la loi positive et toute l'autorité qu’elle en retire, n’aurons-nous pas édifié en faveur de notre critique une manière
de présomption favorable, tout au moins négative ?
1. Exemples les articles 1131 et 1599, 2. Exemples : articles 1108 et 146.
Exemples : articles 931 et
Nous aurons en tous cas fait un travail préalable au travail essentiel et rendu nécessaire par la méthode même de nos adversaires.
L'article 1108 et les quelques articles qui s’y rattachent, tels que, sans parler de l’article 146, les articles 1126, 1129 et 1130, l’article 1131, les articles 1599 et 1601, l’article 1833, ont trait à l’inexistence pour défaut de consentement, d’objet ou de cause. On y mélange un peu l’inexistence rationnelle et l’inexistence légale,mais pour l’instant il importe peu: nous voulons simplement essayer de montrer que ces textes ne disent pas ce qu’on veut leur faire dire.
Et mème, le texte principal, l’article 1108 semble bien dire précisément le contraire et s’il ne paraît pas neutre, ce n’est pas en faveur de l’opinion que nous combattons.
Se souvient-on de la lecture nouvelle et inattendue que les auteurs donnent de ce texte pour le rendre conforme à leurs désirs ? Le mot conditions, le mot validité les choquent. Que ne parle-t-on plus exactement d’éléments et d’existence! Pourquoi surtout dans l’énumération de la loi n’avoir pas marqué la différence essentielle qu’il faut mettre entre La capacité et les autres éléments d’existence des conventions ! Et ils se hâtent de corriger la loi ; si bien que leur article 1108 est, en même temps qu'un produit nouveau et un peu bizarre, un témoignage précieux de leur façon de comprendre l’interprétation, méthode
pleine de désinvolture et de fantaisie d’autant plus féconde, on le voit, puisqu'elle permet sur le simple indice d’un mot qui n’est même pas écrit dans le texte, mais qui, dit-on, devrait y être, de fonder toute une théorie.
Il serait pourtant sage de se montrer plus circonspect, car il y a une explication de l’article 1108 toute simple, moins féconde et moins hardie certes que l'explication proposée mais plus plausible et plus sûre que l’extravagante varialion exécutée sur ce malheureux texte.
C’est, précisément, le mot essentielles, ce mot qui ravit si fort les auteurs parce qu'ils ne veulent pas le comprendre et qu'ils y mettent tout ce qui n'y est pas, qui éclaire notre disposition et en rend le sens si net à nos yeux. En effet, étant donné un acte juridique d’une nature déterminée, pour que cet acte soit valable, pour qu’il produise son plein et entier effet, il faut qu’il réunisse certaines conditions, de telle manière que chaque fois qu’on rencontrera cet acte, on les y trouvera réunies et immuables, sous la diversité des modalités accessoires. Il y a, au contraire, d’autres conditions qu'un acte donné présentera habituellement, mais pas d'une façon permanente et absolue, des conditions dont l’absence ne fera subir à l'acte qu'une modification secondaire, des condilions par là même qui pourront disparaître sans en altérer irrémédiablement la physionomie et
le caractère. Cette distinction a été faite depuis longtemps: de ces conditions les premières sont de l’essence de l’acte, les secondes sont de la nature de l'acte. C’est ainsi que le prix est de l’essence de la venie, car une vente sans prix ne se conçoit pas; au contraire la gratuité est seulement de la nature du mandat, parce que le mandataire presque toujours n'est pas salarié bien qu'il arrive quelquefois et bien qu'il soit possible que le mandataire soit salarié. C’est là le langage traditionnel que, sans être grand clerc, tout le monde comprend. C’est une manière commode de synthétiser les résultats d’un travail préalable d'analyse. L’article 1108 n’a pas fait autre chose. Dans toute convention valable nous devons trouver un consentement, un objet, une cause et des contractants capables.
Il n’y a aucune différence à faire entre ces conditions: la capacité est aussi nécessaire à la validité d’une convention que le consentement, l’objet ou la cause. Cette condition de capacité est de l’essence de la convention, elle s’y rencontre toujours avec les trois autres.
Le législateur de 1804 n’a donc pas commis une négligence, il a exprimé dans le langage traditionnel une règle certaine et voilà tout. Que la capacité soit un élément d’une qualité rationnellement inférieure, si l’on peut dire, le législateur ne s’en soucie pas. La capacité des contractants est-elle nécessaire à la
validité des conventions et par là même est-elle une condition générale en ce sens que toute convention valable la sappose ? Voïlà la question qu'il se pose ; et, comme il faut y répondre par l’affirmative, il se contente de dire que la capacité comme le consentement, l’objet et la cause, est une condition essentielle de la validité des conventions.
Cette explication ne vaut-elle pas l’autre? En tous cas, elle a pour elle de respecter la lettre du texte, d’être conforme au langage traditionnel et de permettre au législateur d'échapper au reproche d’inco-
hérence qu’on lui prodigue si volontiers.
La plupart des autres articles invoqués par les auteurs pourraient, à la rigueur, se concilier avec la théorie de l’inexistence, en supposant cette théorie préalablement admise, comme ils peuvent, de semblable façon, s'adapter à la théorie traditionnelle des nullités. On ne peut imaginer textes d'écriture plus banale : qu’on lise plutôt les articles 1126, 1129, 1130, 1131, 1833.
Mais on se demande comment ils’est trouvé des auteurs, pour asseoir une théorie sur des bases positives aussi fragiles ; parce qu'untexte dit : « 2 faut... ne peut... » voilà qu’on se récrie sur la précision et la rigueur d’une rédaction qui n’est que courante et étrangère à tout style juridique. Un profane ne s’ex-
primerait pas autrement. Pour trouver ce trésor doc-
trinal inattendu en ce terrain neutre, ne faut-il pas l’y avoir mis avant que d’y fouiller !
Quant aux articles 1599 et 1601, d’unelangue plus juridique, ils emploient expressément le mot nul : Est-ce là un titre pour être invoqués par nos adversaires ! Mais il importe peu au parti pris dela doctrine que le terme employé soit technique ou non, ait un sens juridique ou n’en ait pas ! Elle litet commente la loi avec le désir non pas de demander aux textes leur secret mais de faire consacrer par ces mêmes textes la théorie qui lui est chère.
Et la critique est toute semblable des articles 931 et 932. Rien ne peut faire supposer que ces textes consacrent telle théorie plutôt quetelle autre. «Tous actes portant donation entre vifs seront passés devant notaires...» dit l’article 931. Et l’article 932 : « La donation entre vifs n’engagera le donateur et ne produira aucun effet que du jour où elle aura été acceptée en termes exprès...» Si on avait voulu que ces termes demeurent étrangers au problème théorique que nous agitons, quels termes moins compromettants aurait-on pu employer |.
Bien mieux l’article 931 in fine n’emploie-t-il pas le mot nullité. «et il en restera minute sous peine de nullité ».. et ainsi serait-il téméraire d'étendre la sanction de la nullité traditionnelle au texte tout entier ? Il semble que dans le doute cette solution
doive être préférée au moins par analogie.
Quant à l’article 932, si on trouve dans les termes qu'il emploie, je ne sais quelle éloquence que pour ma part je ne perçois guère, il est facile d'en donper une explication. Ce texte est explicite tout simplement et très catégorique et il devait l'être, car il édicte une règle qui peut paraître un peu bien singulière. En effet, si pour qu’une donation soit parfaite il faille, sans conteste, la volonté du donateur l’animus donandi il n’en est pas de même de lacceptation parle donataire dont on conçoit très bien que l’on puisse se passer, tant il est agréable de recevoir ; que si, dès lors, le droit français exige l’acceptation formelle du donataire la loi devait s’exprimer clairement à cetégard, ce qu’elle n’a pas manqué de faire.
Mais où l’on triomphe c’est au commentaire de l'article 1339. L'article 931 rapproché de ce texte, éclairé par lui, devient-il assez net ! Que si, en effet, « le donateur ne peut réparer par aucun acte confor- « matif le vice d’une donation entre vifs, nulle en « la forme, s’il faut qu’elle soit refaite en la forme « légale, » n'est-ce pas précisément parce qu’il y a inexistence de la donation et non simple nullité ? Qu'importe qu'ici encore le texte emploie le mot nul, le rapprochement n'est-il pas péremptoire !
Malheureusement l’article suivant (art. 1340) présente un cas où la donation bien que nulle en la forme peut être ratifiée ou conformée d’une façon
expresse ou tacile ; ce qui permet de conclure que
la raison explicative de la solution donnée par l’article 1339 n'est pas dans le principe de l’inexistence dont la rigueur ne saurait s’accommoder de ces solutions contradictoires. Il faut chercher cette raison ailleurs. Dans la première hypothèse il s’agit de la confirmation par le donateur lui-mème ; dans la seconde,aucontraire,de la confirmation par ses héritiers. Et la différence des solutions s’explique aisément par le caractère donné en droit français à la solennité de la donation.
Mais il faut réserver cette question qui intéresse le fond du débat sur ce point particulier et que nous allons étudier plus loin après ce rapide examen
des textes terminé.
CHAPITRE III
Gritique de la notion d’inexistence.
Il nous tarde d’ailleurs d'aborder franchement le problème, de le poser et d’essayer de le résoudre sur son vrai terrain, sur le terrain des principes.
Se souvient-on, après tous ces développements, où la notion d’inexistence a pu perdre de sa netteté après les explications au moins inattendues qu’on en a vues, de l’idée exacte qu’il faut se faire et que nous nous faisions, sur la foi des auteurs, dans les premières pages de ce travail, du principe dont notre critique s’essaie à vérifier la valeur ? Ce principe paraissait simple, et c’est par sa simplicité qu'il ravissait.
C’est le défaut des formules générales de paraître simples et claires, dans le raccourci où on les présente malgré qu’elles soient obscures et complexes, de paraître vraies parce qu'elles semblent logiques, alors qu'elles ne font que réunir sous une même rubrique les solutions les plus éloignées et les plus disparates
rapprochées par l’apparence d’un lien qui veut être rationnel et qui n’est qu'arbitraire.
Les actes juridiques, disait-on, doivent réunir pour exister certains éléments sans quoi ils ne se peuvent concevoir. Ce sont des êtres de raison qui, comme tous les êtres,ne sauraient exister en dehors de certaines conditions ou en l'absence de certains éléments. Supposons un de ceséléments absents, tout s'écroule ou plutôt rien ne naît : c’est le néant.
Le principe posé, il fallait pour l’expliquer et l’appliquer : 1° énumérer et classer les éléments dont la réunion conditionne l'existence d’un acte juridique et 2° déterminer la sanction de l’inexistence, autrement dit en déduire les conséquences pratiques.
De sanction d’abord il ne pouvait et il ne peut y en avoir qu’une seule: l’absence de tout effet si minime qu’on le suppose. Pas de nuances ou de degrés: c’est la simplicité même. En conséquence le juge devra reconnaître ct proclamer l’inexistence quand il la découvrira ; chacun pourra s’en prévaloir ; une ratification ou une confirmation de l'acte supposé, qui en réalité n’existe pas, sera impossible, enfin, la prescription ne pourra couvrir un vice si radical.
Tout cela est trop évident, si le point de départ est juste ; de telle sorte que la véritable difficulté, et la seule, consiste à déterminer quels sont ces éléments dont l’absence entraîne l’inexistence de l’acte
et, que l’on peut dire, que les deux questions n'en
font qu'une, car, toutes les fois qu'un effet,si minime soit-il, se produira en fait ou seulement sera possible, enl’absence d’une condition,siimportante qu’on la suppose, l’on pourra dire, en toute certitude, qu'il n'y à pas inexistence puisqu'il y a un effet produit etque tout effet suppose une cause.
Et c’est à la recherche des causes d’inexistence que l’ardeur de la doctrine s’est exercée.
Ces causes, nous les avons énumérées plus haut le plus complètement possible ; il nous reste, après la critique des textes où on pensait les fonder, à les soumettre directement à notre examen. Il nous reste, en un mot, à vérifier si l'absence de certains éléments empêche tout effet de se produire, en fait ou en raison,et ne laisse debout qu'une apparence vaine de l'acte juridique, pour que nous puissions nous prononcer, en dernière analyse, sur la valeur de la formule générale proposée et dont nous voulions rappeler les termes avant d'entreprendre ces déve-
loppements.
SECTION I
Critique négative.
L'absence totale d'objet et le défaut absolu de consentement sont les cas que l’on cite toujours : ce sont les cas classiques, ceux pour lesquels la notion
d’inexistence semble faite.
Un acte juridique, en effet, est-il possible en réalité ou peut-il se concevoir en raison sans un objet qui en soit la matière et sans une volonté effective qui en soit comme le principe vivifiant ? Il y a quelque chose de choquant, on ne peut le nier, je ne dis pas seulement dans la réalisation, mais mème et surtout dans la conception abstraite d’un acte juridique soit sans objet, soit vide de toute volonté consciente et agissante. Cela parait extravagant.Car, en somme, l’acte juridique est, tout d’abord, un acte de volonté qui, pour être d’une qualité spéciale, ne perd pas son caractère essentiel et, en second lieu, un acte de volonté qui doit s'appliquer à un objet défini parce qu’il ne peut rester comme suspendu et vague ainsi qu’une velléité. En droit, on ne veut pas d’une façon générale et indéfinie. La volonté considérée comme faculté de l’être humain, envisagée en soi et en dehors de ses applications est, du domaine de la philosophie. Le droit ne connaît que des actes de volonté ce qui suppose un objet où la volonté s’applique. |
Tout cela est fort juste et théoriquement sans conteste.
Si le droit était une science uniquement spéculative, il n’y aurait aucune difficulté à fonder sur ces principes une théorie rigoureuse des sanctions, très générale et très simple comme celle qu’on propose. Et c’est, sans doute, ce point de vue rationnel, si
l’on peut dire, et tout ce côté idéal qui a séduit les esprits les plus sûrs. Maïs on a eu le tort d'oublier que le côté spéculatif et théorique du droit est subordonné, comme nous avons déjà eu l’occasion de le dire, au côté législatif et pratique de cette science. Et cela doublement ; car, d’une part, la hardiesse des spéculations doit reposer sur le fonds solide des réalités juridiques et, d’autre part, comment légitimer tous ces systèmes innombrables, ces constructions et ces subtilités du droit, s’ils n’ont pour but, en définitive, de permettre et d'assurer le progrès des institutions et des lois. Le droit pur ne trouve pas sa fin et sa légitimation en lui-même : à plus forte raison, quand on se pique de faire du droit pratique faut-iln’accueillir qu'avec circonspection les solutions qu'il offre et se garder de transporter dans la réalité si diverse, la simplicité rigoureuse et la logique trop correcte deses principes et de ses déductions. N'est-ce pas pour avoir sacrifié, avec trop de complaisance au point de vue déductif pur que les auteurs ont osé cette théorie de l’inexistence rationnelle, logique et très fausse ?
Prenons, par exemple, le défaut absolu de consentement.
Il est certain qu'un acte juridique, d’où serait absente toute volonté consciente, est passé dans des conditions anormales et ne produira le plus souvent aucun eflet. Cela est juste et raisonnable, Mais qu’on
se dise bien que la logique et l’inexistence sont étrangères à ce résultat, car toutes les fois qu’il y a de bonnes raisons pour maintenir l’acte même passé dans ces conditions défectueuses, il est maintenu malgré la logique et malgré l’inexistence.
Il n’est pas difficile de trouver des exemples. Fautil rappeler le temps où les hommes ne considéraient pas la volonté libre toute nue comme l'élément créateur des phénomènes juridiques, où l’essentiel était que le consentement se manifestât dans les formes consacrées, si bien que la formule toute vide et si vaine qu’on la puisse supposer, nouait et dénouait les liens de droits par la seule vertu des paroles traditionnelles et des gestes nécessaires. Et encore de nos jours, on sait que le Code civil allemand se contente parfois d’un concours apparent de volontés pour la formation de l’acte juridique et qu’il ne s’arrête, de parti pris, qu’à la déclaration de volonté à laquelle il attache tous les effets (1). Je ne puis que pour mémoire, dans une étude de droit civil, rappeler l'explication allemande de la solennité du change:il y a là un rameau nouveau et très touffu du plus pur formalisme (2). Les raisons ne sont plus les mêmes de ces solutions analogues : besoin d’assurer la sécurité des transactions et de favoriser le crédit aujourd’hui, autrefois jeunesse extrême d’une
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civilisation où le droit se débarrassait lentement de ses langes religieuses et gardait la solennité et les formes d’un culte, qu'importe : voilà, à des pôles opposés, des législations où des actes juridiques non seulement se conçoivent mais encore se réalisent et produisent leur plein effet, malgré le défaut absolu de consentement. Que nous parle-t-on dès lors d’une inexistence rationnelle ignorante des pays et des époques, s'imposant par la seule force de la logique !
Même en droit français, où la volonté libre est souveraine, la loi, nous semble-t-il, répudie formellement, bien que de façon indirecte, la solution classique dans des cas de défaut absolu de consentement. La théorie de l'interdiction nous en offre un bel exemple. En cas d'interdiction, on le sait, la nullité de droit des actes passés par le dément interdit est une simple nullitérelative, de telle sorte, qu’en supposant — et cette supposition n’a rien de chimérique — qu’un acte déterminé passé par le dément soit vide de tout consentement, cet acte n’en subsistera pas moins et pourra même devenir définitif et parfait. Voilà bien un cas de défaut absolu de consentement, où la sanction de l’inexistence est certainement écartée; et cela, par la bonne raison que la loi, en créant l'institution protectrice de l’interdiction, a jugé que la sanction de l’annulabilité, qui ne peut être invoquée que par l'interdit, son tuteur ou ses ayants cause, répondait seule au but de tutelle
qu'elle se proposait, mieux que la rigueur d’une nullité absolue ou d’une inexistence que chacun eût pu invoquer contre l’interdit.
Il y a mieux. L'on se souvient que dans la première partie de ce travail relative au mariage, nous proposions d’assimiler au défaut absolu de consentement ce qu'on appelle les vices du consentement : violence, erreur et dol qui n’entraînent qu’une nullité relative de l’acte vicié. Nous avons essayé de montrer que l’assimilation s’impose pour ce seul motif que le droit ne peut prendre en considération qu’un acte de volonté éclairé et conscient et qu'un consentement est comme s'il n’était pas, s’il est oblitéré par l’erreur ou faussé par la violence. Et nous croyons qu’il est difficile de méconnaître la justesse de ce point de vue, tout au moins si on envisage les hypothèses d’erreur complète et de violence caractérisée. Car nous n’ignorons pas que les nuances sont infinies en ces matières diverses comme la vie même, et cependant, si légère ou si grave que l’on suppose la pression de la violence ou l’influence de l’erreur sur la volonté, la loi propose une seule et même sanction : une nullité relative opposable par les seules victimes de l’erreur ou de la violencé ou leurs ayants cause remplira, dans tous les cas, le but de protection que se propose la loi. Et rien n’est plus juste, à bien réfléchir. Ne serait-ce pas une singulière
manière de protéger la victime que de permettre,
même à l’auteur de la violence et de l’erreur, de se prévaloir de l’inexistence de l’acte qui n’est vicié que par sa faute !
Done, l'acte, bien que rationnellement inexistant, n’en sera pas moins valable, si la victime s’abstient d’invoquer la nullité. Qu’en conclure sinon qu'il y a là une foule d’actes inexistants qui produisent leur plein et entier effet, de par la volonté de la loi.
Je sais bien qu’on se dissimule l’exacte vérité sous le mensonge des adages : « Qui mavult, vult. Tamen coactus, volui. » Mais ne voit-on pas que précisément, ces formules veulent légitimer après coup, même au point de vue rationnel, des solutions de bonne pratique: elles n’expliquent rien; c’est elles, au contraire, qu’il est nécessaire d’expliquer et elles n’ont que le mérite de résumer, sous une forme brève, toute la théorie pratique des vices du consentement.
Malgré les exigences de la raison l’acte prétendu inexistant est donc maintenu, quand de bonnes raisons l’exigent, comme nous le disions, et quand l’acte est annulé c’est encore pour de bonnes raisons où l’inexistence n’a que faire.
Et il n’en est pas autrement de l’absence totale d’ob- Jet, bien qu’on ne puisse, peut-être, présenter pour ce cas d’inexistence des exemples aussi nombreux et nussi importants.
Ainsi, pourquoi serait-il absolument nécessaire,
rationnellement chligatoire de déclarer de nul effet, pour cause d’inexistence, la vente d’une chose, qui, au moment de la formation du contrat, n'existe plus ? Il faut supposer, pour rester dans une hypothèse probable, que l’une des deux parties ou les deux parties ignorent cet anéantissement. Ne conçoit-on pas qu’un accord puisse se former et que cet accord se maintienne et produise des effets entre ces deux parties ignorantes du hasard qui a enlevé toute base à l’acte juridique qu'elles allaient créer ? Ne conçoit-on pas, par exemple, qu’une indemnité en argent puisse être due à l’acquéreur par le vendeur? Et quelle différence essentielle, je vous prie, peut-on marquer entre cette hypothèse et la vente de la chose d’autrui qui présente un cas où, manifestement, l’acte juridique ne peut être déclaré inexistant, puisqu’en droit romain la vente de la chose d’autrui était parfaitement licite et que par conséquent elle ne constitue pas un acte impossible et inconcevable ? Dans l’un comme dans l’autre cas, l’objet du contrat est comme s’il n’existait pas, puisque, dans l’hypothèse de la vente de la chose d’autrui, l’objet du contrat est hors du patrimoine du vendeur et juridiquement inexistant par. rapport à celui-ci, et dans l’un comme dans l’autre cas, cependant, on conçoit fort bien qu’un lien de droit puisse se former et qu'une indemnité puisse être due. Et dès lors, quand, pour de bonnes raisons pratiques;
le Code civil, dans ses articles 1599 et 1601, prononce la nullité de la vente dans les deux hypothèses dont nous venons de parler, ne peut-on pas dire, se conformant en cela au langage identique et à la rédaction conforme des deux textes, qu’il s’agit bien dans ces deux cas, d’une nullité édictée par la loi positive, en dehors de toute nécessité logique, et même, d’une nullité inspirée par les mêmes motifs que nous connaissons bien: la crainte des complications, des difficultés d'évaluation et partant des procès.
Et ceci prouve que la solution est la même et que les motifs qui l’inspirent sont en tous points semblables, qu’il s’agisse de l’objet physiquement impossible ou de l’objet juridiquement impossible. Cela nous paraît clair jusqu’à l’évidence et d’autant plus facile à admettre que nous avons écarté délibérément la théorie de l’inexistence.
Hâtons-nous d’ajouter que les partisans de cette théorie raisonnent comme nous et appliquent, dans les deux cas, leur sanction favorite, sans avoir l’air de se douter que dans l'hypothèse de l’objet juridiquement impossible leur opinion est vraiment déconcertanie : elle marque le premier pas vers une extension de la théorie classique audacieuse au delà de tout ce qu'on pourrait dire et qui suppose chez ceux qui l'acceptent une complaisance sans borne. En effet, qui dit impossibilité juridique ditimpossibilité dépen-
dant étroitement de la loi et non de la nature des choses. Une vente entre particuliers qui aurait pour objet une chose faisant partie, par exemple, du domaine public aurait un objet juridiquement impossible. Cette chose qui est hors du commerce par la volonté du législa'eur peut cesser de l’être par l’effet de cette même volonté et alors une vente ayant pour objet cette même chose sera possibleet valable. Comment dès lors rattacher l’inefficacité de la vente dans le premier cas à l’idée d’inexistence, alors que cette vente sera valable ou nulle selon le moment où elle se formera, alors qu’elle sera de nul effet par cela seul qu’elle est intervenue à un mauvais moment, pour ainsi dire, sans que l’objet ait varié dans sa nature ou ses caractères physiques, mais, tout au contraire, en restant identique à lui-mème, de telle manière que s’il y a en lui quelque chose de changé, ce ne peut être que quelque chose d'extérieur et de contingent, je veux dire ce caractère spécial qu'il tient de la loi et qui fait qu’il est hors du commerce.
Parler ici d’inexistence c’est oublier bien vite les principes posés : où est la nécessité logique ? Où, l'indépendance vis-à-vis du droit positif ? Peut-être, les auteurs ont-ils été obscurément sollicités par l’indéniable similitude des deux hypothèses d’impossibilité physique et d’impossibilité juridique posées par les articles 1599 et 1601, qui sont des cas classiques et pratiques et qu'ils ont été poussés à choisir
la sanction de l’inexistence, de peur de la nier dans une de ses applications les moins contestables, je veux dire l'impossibilité physique. Peut-être ont-ils eu le souci de grossir la catégorie un peu maigre des actes inexistants ou bien ont-ils, d’instinet, appliqué la notion la plus radicale, sans se soucier de faire une analyse plus minutieuse.
Et, en effet, une fois la théorie de l’inexistence posée on est surpris de tout ce que les auteurs y font rentrer à la faveur d'un simple rapprochement de textes ou d’une similitude apparente, qui n'est pas dans les choses mais seulement dans les mots. On y fera rentrer l'impossibilité juridique, ou y fera rentrer l’objet illicite et le défaut de cause et la cause illicite elle-même, ce qui est vraiment le comble.
On ose parler d’inexistence à propos de la théorie de la cause et sanctionner de cette sanction rationnelle l’absence d’un élément contingent entre tous, créé très certainement par l'arbitraire ou peut-être le caprice ou l'ignorance du législateur, puisqu'on est loin d’être d’accord sur la valeur scientifique d’une notion que beaucoup de bons esprits croient au moins inutile et qui, précisément, à cause de cette incertitude et des discussions qu'elle soulève, ne paraît pas imposée par la raison universelle.
Et s’il en est ainsi de la cause prise en son sens le plus général, que dire de la cause illicite? Le parti pris s'aggrave, l’incohérence augmente, l’hérésie
devient double si l’on peut dire! Eh quoi! on déclare inexistante une convention où fait défaut cet élément essentiellement contingent en soi qu’on appelle la cause et qui, en l’espèce, est imposé par la loi positive et, de chef, est arbitraire et contingent d’une façon plus certaine et plus précise encore !
Au point où nous en sommes quelle différence peut-on établir entre l’inexistence et la nullité ? Ne s'agit-il pas de sanctionner des prescriptions positives et des défenses expresses imposées par la loi ?
Il est certain que les théories en ces applications extrèmes se joignent et se confondent, au point qu’il est impossible de les différencier. Il ne faut pas s’en étonner outre mesure ; le procédé des auteurs devait les mener à ce point où leur notion chère pâlit si fort qu'elle s’efface.
En effet, édictant l’inexistence comme sanction du défaut d'objet ou de l'absence de consentement, comment choisir une autre sanction, à défaut d’un texte formel, pour l’absence de cause alors que l’article 1708 rapproche et énumère sans distinguer ces diverses conditions et fait penser qu'il leur accorde un égal degré d'importance? Et en présence de l’énumération de l’article 1131, comment établir une distinction, qui doctrinalement n’eût pu qu'être arbitraire, entre l'obligation sans cause, l’obligation sur fausse cause ou l'obligation sur cause illicite ?
Au reste, les auteurs ne pouvaient se montrer diffi-
ciles dans leur choix; ne fallait-il pas, après qu’on l’eut dressé si triomphalement, remplir le cadre trop vaste de l’inexistence qui menaçait de paraître un peu bien vide.
Arrivés d’ailleurs à ce point de l’exposé des matières d’un cours de droit civil, le chapitre du mariage, où la plupart des auteurs, suivant l'ordre du code, exposent leur théorie des nullités et fondent l’inexistence, est déjà loin et ils passent volontiers rapidement, prodiguant les inexistences sans plus se ressouvenir de la logique et des promesses que l’on faisait en son nom.
Et puis la notion d’inexistence n’a pas assez de solidité pour se défendre et se maintenir distincte et intacte. Sur le terrain qui luiest le plus favorable, à propos du défaut absolu de consentement ou de l’absence d'objet, n’avons-nous pas vu qu’elle est contredite, à chaque pas, par les solutions pratiques du droit positif ou, en tous cas, qu’elle n’inspire d'aucune manière les décisions de notre droit? N'’estce pas la meilleure preuve qu'elle est inutile et fausse ?
Pour toutes ces raisons, et surtout pour s'être trompés sur la valeur de la notion d’inexistence, les auteurs aboutissent à ce point où se dissout d’elle-mème leur théorie dans la simple et vaste notion de nullité telle que l’a comprise notre Code civil.
Mais il semble qu’on ne puisse plus parler de négligence ou de complaisance, d'entraînement irrétléchi ou de sollicitations de textes, pour expliquer l’extension de notre théorie au défaut de solennité dans les actes solennels en général et la donation en particulier car, on présente ce cas comme un cas type, si je puis dire, au même titre que l’absence de consentement ou le défaut d'objet. Tous les auteurs (1) l’admettent, mêmes les plus modérés, et il constitue une des applications les plus importantes de lathéorie.
Et cependant, tout au moins à première vue, du simple rapprochement des principes de la matière et de la notion de solennité, la contradiction jaillit et une antinomie irréductible paraît rendre tout rapprochement impossible entre les deux idées.
Et quoi ! l’inexistence serait la sanction du défaut de solennité ! de la solennité, qui représente dans un acte l’élément arbitraire par excellence ! de la solennité, qui ajoute à l'acte nu et se suffisant en raison un élément contingent entre tous et qui est, sans conteste, d’une façon pluséclatante que la cause elle-mème, dont nous parlions plus haut, un produit du droit positif !
1. Il convient cependant de faire une certaine réserve pour M. Planiol, cf. infra.
Nous ne pensons pas que l’on puisse sérieusement contester ce caractère de la solennité dans notre droit français moderne. La solennité de notre droit est toute différente du formalisme romain. On comprendrait que l’inexistence fût la sanction d’une faute dans l’accomplissement des riles consacrées ou dans l’expression des formules indispensables, qui accompagnaient et comme enveloppaient nécessairement le consentement et qui, seuls, pouvaient le rendre fécond au point de vue juridique. L'acte de volonté tout seul et pris en soi, comme émanation de la personne libre, ne suffisait pas, pour établir par sa seule puissance les rapports de droit, en un temps où le droit, précisément, n'était pas encore complètement dégagé des rites religieux et des formes de la procédure. Mais ce lent travail de progrès et d'analyse, les hommes l’ont achevé depuis longtemps. La législation romaine elle-même et depuis leslégislations modernes ontsu dégager descomplexes phénomènes de la vie juridique le principe actif et créateur où il faut chercher la source de toute vie juridique. Elles ont donné à la volonté libre l’importance qu’elle a réellement. Le prineipe de l’autonomie de la volonté est reconnu et les divers vètements dont le consentement se revêt, les aspects différents sous lesquels il se présente ne sont plus que des éléments secondaires. Bien mieux, d’une
façon générale la loi s'est abstenue d'apporter des
limitations et des entraves à l’expression de la volonté libre. Ce n'est qu’à titre exceptionnel et pour la sauvegarde d'intérêts importants, dans un but de protection, par exemple, cu d'ordre public, qu'elle impose des formes à l’expression du consentement. Tout ceci est particulièrement vrai pour notre législation française moderne. Nous avons déjà eu l’occasion de le dire, à propos de la célébration du mariage et du caractère qu’il fallait donner à la solennité de cet acte solennel entre tous, nous ne pouvons que le répéter à propos des autres actes solennels en général et de la donation en particulier. Pour la donation, notamment, qui ne sait que la solennité dont la loi entoure cet acte est avant tout une mesure de protection destinée à garder le donateur des entraînements d’une générosité irréfléchie ou de la pression des sollicitations extérieures. La donation est un acte dangereux puisque le donateur se dépouiile sans compensation au profit du donataire. La loi a pensé, — à tort ou à raison —, qu'il importait d’obliger le donateur à la réflexion,comme malgré lui, et de lui assurer toute indépendance, au moins au moment précis où il commet l'acte toujours grave de se dépouiller sans retour, au profit d’un tiers, d’une parcelle de son patrimoine. Mais alors et par définition même, cette solennité est étrangère à la constitution intime de cet acte juridi-
que qu’on appelle la donation et l’on conçoit fort
bien que la donation demeure la solennité disparue. Il y a mieux. Notre jurisprudence n’admet-elle pas la validité des dons manuels, qui ne sont à proprement parler que des donations réalisées instantanément,sans solennité, à la suite d’un simple accord de volonté et d’une tradition effective de la chose. Et qui ne sait, qu’en droit romain, la donation ne constituait pas un acte juridique d’uncaracière spécial, mais empruntait pour se réaliser les moyens divers des modes d’acquérir et d’aliéner.
Mais à quoi bon s’évertuer à démontrer une chose évidente! La donation, dans son essence, n'est pas liée à une forme quelconque sans laquelle elle doit nécessairement se manifester sous peine de ne pas être et, surtout, elle est indépendante, en sa constitution intime, de la solennité élément contingent au premier chef qui tire toute son utilité et son importance de considérations extérieures.
Mais alors comment expliquer l’unanimité de la doctrine ? Notre définition de l'inexistence, qui parait inconciliabie avec cette application la moins contesiée de la théorie, ne serait-elle pas fausse ? Ou, tout au moins, si notre formule, comme il est certain, éclate de toutes parts, n'est-ce pas tout simplement parce qu'elle est trop étroite et non par la raison que la doctrine a entassé trop de choses en son cadre exigu ?
I faudrait cependant s'entendre et s’expliquer
une bonne fois sur cette cause perpétuelle de confusion et d'obscurité.
Notre définition des actes inexistants, nous l’avons empruntée aux meilleurs auteurs, à Aubry et Rau, à Demolombe, à Laurent. Tous ces auteurs,les premiers dans leur théorie générale des actes juridiques, les seconds à propos du mariage,n’ont-ils pas fortement marqué le caractère rationnel et extra-positif de la notion d’inexistence ? Nous nous sommes efforcés, au cours de ce travail critique, de ne jamais perdre de vue le principe caractéristique de la notion que nous étudions et, toujours, dans l’étude des diverses applications que les auteurs ont présentées de l’inexistence, nous avons tâché de mettre en lumière ce côté typique de notre théorie qui seul permet de la différencier des théories voisines de la nullité et de l’annulabilité. Nous nous sommes atiachés à noter, si l’on peut dire, l’idée maîtresse de notre théorie pour la considérer dans sa pureté et dans ce qui en fait l’originalité. Au contraire, la doctrine, au gré de son caprice ou de sa négligence, ou pour le motif plus intéressé des besoins de la cause, tantôt a mis en lumière uniquement et surtout que l’inexistence doit être soigneusement distinguée des nullités ordinaires parce qu’elle est conditionnée par la nature des choses, qu’elle est indépendante des textes qu’elle domine, qu’elle est un produit de la logique et de la
raison universelle, tandis que tantôt elle s’est con-
tentée d’opposer l’inexistence à l’annulabilité sans dire si elle était restée fidèle à sa première définition, sans dire la part qu’elle continuait à faire à la logique, sans dire surtout ce quidifférenciait l’inexistence de la nullité absolue. Quand la fausse théorie que l’on sait et qui consiste à enseigner que toutes les causes de nullité du mariage sont prévues expressément au chapitre IV du titre du mariage contraignait les auteurs à inventer le « biais » de l’inexistence, on ne proclamait jamais assez haut les qualités de logique de la théorie nouvelle qui avait la merveilleuse supériorité de se pouvoir passer des textes et de tourner l’obstacle si malencontreusement dressé par les commentateurs.
On en parlait beaucoup moins déjà à propos du défaut de consentement, d’objet ou de cause. Avezvous remarqué qu’on n’en parle presque plus du tout à propos du défaut de solennité, exception faite naturellement pour la célébration du mariage ?
Il est vrai de dire qu'on aurait à le faire la plus mauvaise grâce du monde, car la prétendue inexistence que l’on propose comme sanction au défaut de solennité d'une donation, qu'est-ce autre chose, je vous prie, qu'une nullité et la mieux caractérisée des nullités ? Ne s'agit-il pas de la sanction d’une condition de validité imposée par l'arbitraire de la loi positive et qui n’a même pas la ressource de se parer d’un peu de cette importance que les nullités retirent, on
ne sait pourquoi, de l’absence d’un texte formel qui les édicte ? Elle n’est même pas virtuelle cette nullité... Que si donc on s’obstine à la dénommer un peu prétentieusement une inexistence il faudra bien avouer que, sur ce point, l’inexistence n’est qu’une nullité ou que la nullité dont il s’agit est une inexistence ce qui est tout un. Nous n’essayons d’ailleurs pas de démontrer autre chose.
Aussi bien, l’opinion de M.Planiol (1) sur la question qui nous occupe, est précieuse à enregistrer et illustre bien une critique qui n’est peut-être pas sans force. Cet auteur qui admet le principe de l’inexistence, ne déclare-t-il pas qu’en matière de solennité, il ne sait trop s’il faut parler de nullité ou d’inexistence, qu'il semble même pencher pour la nullité, mais, qu’en définitive, la chose lui importe peu parce qu’il n’y voit aucune espèce d'intérêt.
Dans ces conditions, que l’on continue à parler d’inexistence si l’on veut, cela n’entraînera que le danger d’obscurité qu’apporte avec soi une impropriété de terme et la nécessité d'expliquer un mot qui dit plus qu’il ne doit dire.
Donc, ici encore, il est impossible d’établir une différence entre l’inexistence et la nullité. Plus haut nous faisions remarquer à propos de l'impossibilité
juridique et de la cause, la fusion des deux notions
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Aux confins, si l'on peut dire, de la théorie classique toute distinction devenait impossible : iei, au cœur mème de cette théorie, l'incompatibilité de la notion d'inexistence, telle qu'on doit la comprendre, si on veut lui conserver sa physionomie propre, avee une des applications les plus certaines qu'on en présente, éclate manifestement,tandis qu'au contraire,la notion de nullité s'applique d'elle-même s'il est vrai que la nullité n'est autre ehose que la non-validité d'un acte qui ne réunit pas les conditions positives ou négatives imposées par la loi considérée dans sa lettre ou dans son esprit.
Et que faut-il en conelure, si ce n'est que cette matière nous offre un exemple très caractéristique de l'absorption par l'inexistence de tout ce qu'on appelait traditionnellement les nullités absolues ?
Certains esprits logiques avec eux-mêmes ont complètement sacrifié la catégorie des nullités absolues pour ne conserver que les inexistences et les annulabilités. Ils ont eu raison. Pourquoi, en effet, établir une différence entre la sanction du défaut de solennité et la sanetion de telle autre règle ou prohibition d'ordre publie ? Une fois là confusion opérée sur un point il fallait aller jusqu'au bout.
Et il à bien fallu franehir le pas, quand des auteurs partisans de lathéorie des actes inexistants ont voulu préciser leur doctrine, la systématiser dans son ensemble et surtout chercher un eritérium entre l'inexis-
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ence et la mullité, Nous pensons particulièreme nt aux travaux intéressants de MM. Bourgeon, Hartemann et Pize et à quelques notes de jurisprudence où de bons jurisconsultes ont laissé deviner leur véritable pensée sur le point qui nous occupe.
Nous lisons dans les thèses de doctorat auxquelles nous faisons allusion que les inefficacités juridiques se divisent nettement en inexistences et en annulabilités et que les annulabilités sont ou relatives ou absolues, selon que l’action en justice est ouverte à l’une des parties seulement ou ätous les intéressés (1). Cela est fort clair et lon y saisit sur le vif l'influence d'Aubry et Rau, pour qui il n’y a pas, en principe, de nullités de plein droit, en ce sens que toute nullité suppose une action en justice, si bien que la véritable oullité de plein droit dans un pareil système devient nécessairement, si on veut quand même la conserver, une inexistence et ce quiest à notre avis la confusion de tout.
Et quand, dans le louable but de préciser et de dissiper toute équivoque, l’on cherchera à dresser une liste des éléments constitutifs de l'acte juridique dont l'absence doit entraîner l’inexistence, la liste à établir sera singulièrement longue. M. Bourgeon nous en donne une fort complète et très instructive.
D’après cet auteur, les éléments constitutifs de acte juridique seraient :
1, Cf, notamment Pize, Op. cit,p. 260,
Aux confins, si l’on peut dire, de la théorie classique toute distinction devenait impossible ; ici, au cœur même de cette théorie, l’incompatibilité de la notion d'inexistence, telle qu'on doit la comprendre, si on veut lui conserver sa physionomie propre, avec une des applications les plus certaines qu’on en présente, éclate manifestement, tandis qu’au contraire,la notion de nullité s’applique d'elle-même s’il est vrai que la nullité n’est autre chose que la non-validité d’un acte qui ne réunit pas les conditions positives ou négatives imposées par la loi considérée dans sa lettre ou dans son esprit.
Et que faut-il en conclure, si ce n’est que cette matière nous offre un exemple irès caractéristique de l’absorption par l’inexistence de tout ce qu’on appelait traditionnellement les nullités absolues ?
Certains espritslogiques avec eux-mêmesont complètement sacrifié la catégorie des nullités absolues pour ne conserver que les inexistences et les annulabilités. Ils ont eu raison. Pourquoi, en effet, établir une différence entre la sanction du défaut de solennité et la sanction de telle autre règle ou prohibition d'ordre public ? Une fois la confusion opérée sur un point il fallait aller jusqu'au bout.
Et il a bien fallu franchir le pas, quand des auteurs partisans de lathéorie des actes inexistants ont voulu préciser leur doctrine, la systématiser dans son en-
semble et surtout chercher un critérium entre l’inexis-
ence et la mullité. Nous pensons particulièreme nt aux travaux intéressants de MM. Bourgeon, Hartemann et Pize et à quelques notes de jurisprudence où de bons jurisconsultes ont laissé deviner leur véritable pensée sur le point qui nous occupe.
Nous lisons dans les thèses de doctorat auxquelles nous faisons allusion que les inefficacités juridiques se divisent nettement en inexistences et en annulabilités et que les annulabilités sont ou relatives ou absolues, selon que l’action en justice est ouverte à l’une des parties seulement ou à tous les intéressés (1). Cela est fort clair et l’on y saisit surle vif l’influence d’Aubry et Rau, pour qui il n’y a pas, en principe, de nullités de plein droit, en ce sens que toute nullité suppose une action en justice, si bien que la véritable nullité de plein droit dans un pareil système devient nécessairement, si on veut quand même la conserver, une inexistence et ce quiest à notre avis la confusion de tout.
Et quand, dans le louable but de préciser et de dissiper toute équivoque, l’on cherchera à dresser une liste des éléments constitutifs de l’acte juridique dont l’absence doit entraîner l’inexistence, la liste à établir sera singulièrement longue. M. -Bourgeon nous en donne une fort complète et très instructive.
D’après cet auteur, les éléments constitutifs de l’acte juridique seraient :
Cf, notamment Pize. Op. cit,p
1° La volonté de l’homme ;
% La manifestation extérieure de cette volonté et le respect des formes solennelles ;
3 L’aptitude légale à produire un effet de droit ;
4° Un effet de droit permis par la loi positive ;
5 Une personne concourrant passivement à la formation du rapport de droit que l’acte a pour objet de créer, de conserver, de modifier ou d’éteindre;;
6° Un élément matériel.
La confusion la plus complète s’est opérée — et le plus naturellement du monde — entre les éléments rationnels et les éléments légaux, entre les conditions résultant de la nature des choses et les conditions imposées par l’arbitraire du droit positif.
Cette liste en main, ne pourrai-je pas sanctionner tous les manquements graves à l’esprit ou à la lettre de la loi?
Je reconnais là la physionomie de l’antique nullité. Il n’y a plus entre nous qu’une vaine querelle de mots. Inexistence, dit-on ; je réponds : nullité ou inexistence, qu'importe, puisque je suis en présence d’une seule et simple notion.
Ces mêmes réflexions, je pourrai les formuler encore en lisant sous l’arrêt de cassation déjà cité du 30 décembre 1902 (1) dans la note de M. Glasson « que la théorie qui distingue la nullité de l’inexis-
« tence a fait de sérieux progrès » et que les auteurs et la jurisprudence sont d'accord pour admettre que l'acte est inexistant « si le consentement d’une des « parties fait tout à fait défaut, si la convention porte < sur un objet qui a péri avant qu’elle ne fut formée, « si cet objet est illicite, si le contrat manque de « cause ou si la cause est fausse ou illicite. »
Et n'est-ce pas encore lamême chose, quand M. Sarrut, dans une note sous un arrêt de cassation, du 6 novembre 1895, relève dans l’arrèt qu’il commente ce qu'il appelle fort courtoisement des inélégances de rédaction. Cet arrèt, en effet, se contente de taxer de nullité radicale et d’ordre public le vice dont est atteint un contrat de mariage rédigé hors la présence de l’un des futurs époux, ce qui ne saurait se souffrir que difficilement puisqu'il s’agit tout nettement d’une inexistence caractérisée (1), et que l’action intentée n’était autre qu’une action « en déclaration d’inexistence ».
N'est-ce pas assez montrer que celte inexistence élargie n’a plus rien de commun avec l’inexistence rationnelle, notion essentiellement logique,indépendante des textes? Pour notre part, nous enregistrons cette confusion inévitable comme la meilleure preuve
de la faillite de la théorie classique.
1. Adde : note de M. Poncet sous cassation, 3 août 1892. D., 93, 122737
Cette notion de l’inexistence est comme inconsis-
tante : pour peu qu’on la presse, elle cède de toutes parts. Arrivé à ce point de nos développements c’est
en vaiu que nous la cherchons ; elle s’est dissipée.
Même en la limitant au défaut absolu de consentement et à l’absence totale d'objet, elle n’ent pu se défendre en présence des démentis formels du droit positif, puisque par essence elle est générale et absolue et qu’elle ne peut comporter d'exception. A plus forte raison est-elle vulnérable dans toutes les applications qu’on en présente et qu'elle devait présenter» car elle ne pouvait se cantonner sur ce terrain trop étroit.
Nous avons dit les raisons qui, selons nous, nécessitaient son extension aux théories de l’objet impossible et de la cause.
Pour l'appliquer au défaut de solennité dans les actes solennels, il y avait le plus pressant des motifs: je veux dire la nécessité où la fausse théorie relative au chapitre IV du titre du mariage mettait la doctrine de recourir à l’expédient de l’inexistence pour faire annuler les mariages pour en cas d'absence de célébration. Il y avait encore la considération tirée de l’importance très certaine que la loi attribue à la solennité dans les cas relativement rares où elle l’im-
pose. Il y avait l’influence obseure de l’adage scolastique : Format dat esse rei, et peut-être quelque confusion entre la nature réelle de notre solennité et le formalisme.
Il y avait encore une cause plus profonde, qui touche véritablement au fond du débat et qui est vraie de toutes les extensions de notre théorie. Sanctionnant d’inexistence le défaut absolu de consentement ou l’absence totale d'objet, il n’y avait aucune raison, en droit positif, de sanctionner différemment l’absence de telle condition ou la contravention à telle prohibition que la loiédictait comme fondamentale ou très importante. Car, en définitive, si un fait devient productif d'effets tels que de simple fait il soit devenu un acte juridique, ce ne peut être que par la volonté de la loi. Dès lors, aux yeux du jurisconsulte, la loi est le principe premier la source de toute vie, il ne doit, en droit positif encore une fois et en l’état actuel de notre droit où la loi est pour ainsi dire la seule source de ce droit positif, chercher ailleurs ni au delà la cause première des phénomènes qu'il étudie. Que si, par conséquent, l'étude lui révèle que la loi assimile dans sa lettre ou son esprit, en gravité et en importance, telles conditions qu’elle impose ou telles prohibitions qu’elle édicte, on ne voit pas bien où le jurisconsulte pourrait trouver une bonne raison pour appliquer à des cas identiques des sanctions différentes. N'est-ce pas un peu
comme si l’on faisait produire à la même cause des effets différents ?
Les auteurs ont été comme emportés à leur insu par la force secrète de ce principe essentiel, auquel leur bon sens et leur clairvoyance si justement vantés ne pouvaient les laisser insensibles.
Et n'est-ce pas ainsi qu'on peut essayer d’expliquer l'unanimité dans l’erreur qui tout à l’heure nous étonnait à bon droit ? Elle nous apparait comme le produit assez inattendu d'une discipline dans l’erreur, nous voulons dire de la soumission inconsciente de bons esprits à un principe indiscutable malgré la fausse théorie où ils se sont laissés aller, de telle sorte que s’il faut, à notre avis, les blâmer d’avoir soutenu une doctrine mauvaise, leur unanimité nous plaît et que nous serions tentés de les en féliciter, puisque aussi bien c’est un hommage involontaire rendu à ce que nous tenons pour la vérité
et un argument de plus à l’appui de notre critique.
SECTION Il Critique positive.
Nous espérons avoir montré que l’inefficacité dont sont frappés les actes juridiques, dans les hypothèses que la doctrine appelle des inexistences, ne diffère
pas de l’inefficacité qui résulte des nullités, ni dans
sa cause, ni dans ses effets, puisque dans les cas peu nombreux où la fusion des deux notions, au profit de la nullité, n’est pas évidente, ni la logique, ni la raison dont les auteurs se réclament, n’impose la sanction unique et rigoureuse que l’on sait mais que, tout au contraire, cette sanction doit faire place tantôt à la nullité absolue, tantôt à la nullité relative, de telle sorte qu'il arrive, que, malgré qu’on en ait, l’inexistence classique laisse subsister et produire des effets l'acte solennellement condamné et déclaré inexistant.
Mais il importe, à la fin de ce travail, d’aller plus loin encore et, nous départissant de notre critique négative, de montrer directement que la notion d’inexistence, en notre droit, ne repose sur aucun fondement pour la bonne raison qu’un acte juridique ne peut être inexistant que d’une manière relative, ce qui revient à dire qu'il existe ou peut toujours exister de quelque façon.
Aussi bien cette critique positive s'impose et s’imposera à la fin de tout travail de ce genre, après l'étude excellente de M. Drogoul à laquelle nous empruntons la substance des développements qui vont suivre,et à laquelle nous prions de se reporter
car nousn’avons pas la prétention d’aussi bien dire.
L'inexistence,grammaticalement et philosophiquement, ne saurait s'entendre que d’une façon, de l’absence de tout effet. L’inexistence juridique saurait-elle s'entendre autrement que de l’absence de tout effet juridique ? Sil’on admet cette proposition, et nous ne voyons pas comment on pourrait l’écarter, il faut bien admettre ce corollaire : que tout effet juridique suppose l’existence d’un acte juridique par la simple raison qu’il n’y a pas d’effet sans cause. Que si donc, en présence d’un cas classique d’inexistence, l’observation révèle qu’un effet juridique est produit effectivement ou seulement est possible, ce qui en logique est tout un, nous serons fondés à déclarer que cette prétendue inexistence n’en est pas une en réalité.
Or, qu’il s’agisse de nullité, d’annulabilité ou d'inexistence, de quelque source que l’inefficacité vienne frapper un acte juridique, dans notre droit cet acte peut être toujours productif de conséquences juridiques.
Et tout d’abord, en effet, l’acte juridique suppose nécessairement un fait matériel qui en est comme le substratum. Ce fait matériel, aucune décision légale
ne peut l'empêcher d’avoir eu une existence certaine
et réelle quand bien même, après coup, la loi tarirait, en leur source, les conséquences juridiques que son auteur avait pensé en faire naître ; et, il suffit de supposer que ce fait soit dommageable pour rendre possible l’action de l’article 1382 du Code civil en paiement de dommages-intérêts. S'il y a effet produit de qualité juridique si inférieur soit-il, si l’on peut dire, on ne peut parler d’inexistence.
Qu'on ne nous dise pas que nous sommes en dehors de la question, qu’il ne faut pas mêler ensemble des points de vue aussi disparates et qu'ilimporte uniquement de considérer les effets directs de l’acte juridique et non des conséquences aussi éloignées que l’application possible de l’article 1382. A notre sentiment, au contraire, et nous le montrerons, c’est une face du problème et non des moins intéressantes, puisque l’observation que nous présentons a une portée tout à fait générale.
C’est ce que M. Drogoul appelle Le premier degre de relativité de la notion d’inexistence : le fait matériel.
La volonté unilatérale, dit-il, présente un deuxième degré dans la relativité de la notion d’inexistence.
Il se peut que des volontés se soient manifestées, mais n'aient pu se joindre pour former, par leur accord, une convention parfaite productive d’obliga-
tions : il n’y a pas eu consentement en un mot, au sens de l’article 1108, ce qui constitue bien une inexistence classique nettement caractérisée.
Or, malgré que l’acte juridique voulu par les parties ne soit pas né, malgré qu’il soit inexistant, les volontés indépendantes, unilatérales, émises par les parties intéressées à l’acte projeté, pourront être retenues pour elles-mêmes et devenir la source d’effets importanis.
Notre article 1038 nous offre un exemple des plus caractéristiques. Il édicte que l’aliénation d’une chose léguée emporte de plein droit révocation du legs, « encore que l’aliénation postérieure soit nulle et « que l’objet soit rentré dans la main du testateur ». Naturellement, puisque le texte ne distingue pas, il faut entendre le mot nul dans le sens le plus général. Que si donc la vente est nulle, parce que les volontés des parties ne se sont pas rencontrées, que l’acheteur, par exemple, a cru acheter une autre chose que celle que le vendeur a voulu vendre, le legs n’en sera pas moins révoqué, s’il porte sur cette chose précisément que le testateur a cru aliéner et qui, en réalité, n’est jamais sortie de son patrimoine puisque le contrat de vente était inexistant.
Et voilà un acte inexistant qui produit un effet certain ; car, si le but essentiel du contrat, qui est l’aliénation de la chose, est manqué, il n’en est pas
moins vrai que le legs se trouve révoqué, ce qui, je
pense, est un effet juridique et pratique, très appréciable surtout pour le légataire, effet qui a sa cause dans l’aliénation inexistante de la chose léguée. Et on a fait judicieusement observer et un peu malicieusement, que cet effet de l’article 1038 est possible, s’il s’agit d'inexistence, el peut cesser de l'être si le contrat est simplement annulable pour erreur ou violence. Cela va de soi, puisque l'élément important à considérer ici est la volonté du testateur et que, si cette volonté reste parfaitement caractérisée, alors que le contrat est inexistant pour défaut absolu de consentement elle peut devenir douteuse si elle a été oblitérée par l'erreur ou déterminée par la violence. Que devient dès lors l'opposition ei netie que la doctrine se plaît à établir entre l’inexistence et la nullité relative ? Voici un cas où il serait aisé de montrer que l'harmonie du système est loin d’être parfaite. Mais il serait injuste de trop insister, sans expliquer le point de vue des auteurs que nous allons examiner dans un instant.
Quoi qu’il en soit, continuons la gradation et marquons, avec le contrat, un troisième degré dans la relativité de la notion d’inexistence. Nous avons envisagé le fait matériel et la volonté unilatérale, et nous avons montré que l’inexistence d'un acte juridique n’empèche pas, soit le fait matériel qui en forme comme le support, soit la volonté de l’une des
parties considérée en soi, de produire des effets fort
importants. Il y a plus. Nous prétendons qu’un contrat, inexistant aux yeux de la doctrine, peut produire des effets en tant que contrat, ce qui veut dire, en tant qu’accord de volontés, là mème où cet accord ne serait pas possible à en croire les auteurs.
Est-ce par votre faute que l’objet du contrat que je croyais avoir passé avec vous a été anéanti, si bien que le contrat s’est trouvé inexistant pour défaut d'objet? Vous, vendeur ou bailleur, me devrez des dommages-intérêts et la source de mon action contre nous, je la trouve dans le contrat mème et pas ailleurs, autrement dit cette action en dommagesintérêts n’est autre que l’action du contrat.
Mais, dira-t-on, deux éléments nouveaux sont intervenus et modifient l'hypothèse : un élément matériel, l’anéantissement de l’objet,et un élément intentionnel, la faute de l’un des cocontractants.Nest-ce pas dans la combinaison de ces deux éléments qu'il faut chercher la source de l’action en dommages-intérêts et cette combinaison à elle seule ne suffit-elle pas pour expliquer ce phénomène juridique ?
Évidemment non. Sans doute la faute de l’une des parties est la cause occasionnelle et déterminante de l’action en dommages-intérêts que l’autre partie a contre elle, mais la cause profonde, il ne faut pas la chercher ailleurs que dans le contrat mème,
L'action en dommages-intérèêts procédera du con-
trat seul, en un mot,elle ne seraautre que l’action du
contrat, puisqu'il n’y aurait même pas faute s’il ny avait contrat, que les deux choses sont intimement liées, qu’il s’agit d’une culpa in contrahendo.
Pour en être convaincu il suffit, pour un instant, de supposer qu'il n'y a pas eu contrat. L’anéantissement de la chose par le vendeur ou le baïlleur qui, dans l'hypothèse, n’enest plus que le simple propriétaire, n'entrainera pour celui-ciqu’une diminution de son patrimoine. Où un tiers quelconque pourait-il trouver la cause ou seulement le prétexte d’une action ? C’est l'évidence même et il serait naïf d'y insister outre mesure.
Nous avons raisonné sur l’hypothèse de l’anéantissement de la chose objet du contract par la faute de l’un des cocontractants. Mais il faut généraliser. Chaque fois qu’un contrat échoue, si l’on peut ainsi parler, par la faute de l’un des contractants, l’autre partie a contre celle par qui la faute a été commise une action en dommages-intérêts qui n’est autre que l’action même du contract. Et il importe peu qu'il s’agisse d’inexistence ou de nullité.
De même la prétendue inexistence d'un échange ou d'une vente ne laissera-t-elle pas subsister, en dehors de toute idée de faute, l’obligation de restituer la chose livrée ou de rendre, le cas échéant, les arrhes déjà versées.
La démonstration nous semble aussi catégorique
que possible de la fausseté de la doctrine classique
et de l’inexistence qui, nous le disions plus haut,
pour peu qu'on la presse, cède d: toutes parts.
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Mais, dira-t-on peut-être, la façon de poser les questions est une manière de se préparer des réponses et des triomphes faciles. Jamais les auteurs n’ont contesté, en fait du moins, toutes ces solutions et il est probable, que s'ils se fussent livrés à l’examen doctrinal que vous avez entrepris, leurs réponses n'eussent pas différé des vôtres. Vous vous bornez à constater que l’inexistence n'empèche pas le fait matériel, base première de l'acte juridique, ou la volonté unilatérale de produire certains effets, mais vous négligez de dire, — et c'est là le point à souligner, — que cette même inexistence infirme l'acte juridique en ses effets principaux et directs, en ses effets caractéristiques et essentiels. Et cela est encore vrai, pour action du contrat sanctionnant la culpa in contrahendo. Que votre action empti, par exemple, vous permette de réclamer à votre vendeur dejustes dommages-intérêts, si sa faute a rendu impossible la réalisation du contrat, rien de plus équitable et qui songe à vous le dénier ? Mais l’inexistence résultant du défaut d'objet, pour repren-
dre votre exemple, n'en empêèchera pas moins le
transfert de la propriété de l’objet, du vendeur à l’acheteur ; les obligations de livrer et de garantir ne prendront pas naissance, non plus que l’obligation pour l'acheteur de payer le prix. Il n’y a pas de vente, par conséquent, et ce contrat est inexistant.
À quoi nous répondrons que tout cela n’est pas douteux, parce que tout cela est évident. Nous reconnaissons de fort bonne grâce et nous n’en sommes aucunement gèné, que, dans les diverses hypothèses d’inexistence, l'effet principal de l'acte juridique est manqué. Sans cela, d’ailleurs, comment la théorie classique eût-elle pu prendre tant de crédit ? Nous ne voyons là, quant à nous, que le grain de vérité que toute opinion récèle. Nous dirons donc volontiers que l’acte frappé d’inexistence est inexistant relativement à l'effet principal ; mais nous dirons aussi qu’il n’est inexistant que relativement à cet effet principal et que, par conséquent, il existe encore de quelque manière et qu’il est, dès lors, imprudent et faux de parler d’inexistence. Nous n'avons jamais dit autre chose.
La notion d’inexistence est absolue ou elle n’est pas, or elle est relative, donc il faut la rayer de la science du droit. Elle ne peut qu'obscurcir les idées et mettre de la confusion en cette matière où la doctrine, il faut le dire, s’est plu à accumuler les inexactitudes et les incohérences. Et, en effet, pour la ren-
dre intelligible et acceptable il faudrait l’expliquer
comme nous nous sommes efforcé de le faire : il faudrait en faire comprendre la relativité, il faudrait mettre au point, si l’on peut dire, le terme employé qui est trop absolu et trop vaste pour la notion très relative qu’il doit traduire. Or, cette mise au point c’est en vain que nous l’avons cherchée dans nos ouvrages classiques. Pourquoi, dès lors, garder une expression fausse et dangereuse ? Qu'on l’efface et qu'on l’oublie purement et simplement,
Car enfin, — et c’est là toute la question, — se rend-on bien compte à quel point cette théorie des actes inexistants va à l’encontre de l'esprit du droit moderne ? Se rend-on bien compte qu'elle ne tend à rien moins qu’à déformer et à réduire les catégories très larges et très souples de notre droit, au goût de la discipline rigide etétroite d’un formalisme rétrograde ?
Le terme logique de la doctrine de l’inexistence serait la résurrection des contrats nommés. L’efficacité conférée aux actes juridiques par la seule et indispensable vertu des formules exactes et des rites précis, voilà encore ce qu'elle appelle, puisqu'on identifie l’acte juridique avec son effet principal et qu’on affecte, sans s’enrendre peut-être bien compte, d'ignorer les multiples effets, dont la volonté libre est la source même quand cet elfet principal est man-
qué. Le principe de l’autonomie de la volonté et
la notion d’inexistence sont incompatibles et s’excluent réciproquement.
Le formalisme seul appelle l’inexistence et peut s'en accommoder, car ce système seul comporte l’inefficacité absolue, puisqu'il suppose que la volonté toute nue est incapable de produire des effets juridiques, qu’il lui faut le vêtement obligatoire des formes légales et que, s’il est vrai que l’emploi de la formule même vide de tout consentement véritable fait naître l’acte juridique correspondant, il est également vrai que la sanction de tout manquement aux formes exigées par la loi est l’inefficacité absolue ou inexistence.
De plus, chaque actejuridique, sous un tel régime, a ses effets bien définis.
L’acte une fois né, tous les effets qui y sont attachés et qui en découlent, naissent de telle manière qu'on ne saurait concevoir que l’effet principal étant manqué, d’autres effets secondaires restent possibles : en un pareil système l'acte juridique forme un tout indivisible.
Tout au rebours, dans nos législations modernes où triomphe le principe de l’autonomie de la volonté. La volonté étant indépendante des formes sous lesquelles elle peut se manifester, étant animée d’une force créatrice intrinsèque, peut heurter telle prohibition légale dans l’exercice de son activité ou négli-
ger telle prescription formelle ou autre que la loi
positive édicte ou lui impose pour produire tel effet déterminé, sans, pour cela, être frappée de stérilité absolue. La volonté qui, en notre droit, n’est pas resserrée dans le moule étroit des formes solennelles, s’'épanouit librement et tend, étant une force, à produire de multiples effets. Vient-elle à se briser contre tel obstacle juridique rien ne l’empêche de rejaillir et d’être encore féconde sur un autre terrain.
Voici une vente où il manque le prix, le transfert de propriété s’opérera et l’acte nul ou inexistant comme vente vaudra comme donation. Cette solution est incontestable dans notre droit, bien que l’inexistence mène directement à frapper d’inefficacité tout acte simulé, — et ce n’est pas une des moindres conséquences de cette étrange doctrine réactionnaire.
Pour ce qui est de l’application possible de l’article 1382, la rédaction extrêmement large de ce texte suffit à donner une action en dommages-intérèêts à celui qui a souffert d’un préjudice contre l’auteur de ce préjudice. Il ne s’agit évidemment plus d’un effet de principe d'autonomie, mais il importe peu, s’il est vrai qu’une conséquence juridique peut résulter de quelque chose que la doctrine prend pour le néant et qui s'affirme comme une cause puisqu'un effet est produit.
Dans toutes ces hypothèses et à ces degrés divers, l'erreur de la doctrine a été la mème : elle a identifié l’acte juridique avec son effet principal et direct.
C’est l'explication certaine de la fausse théorie que nous avons combaïitue et c’est aussi le secret de son succès immérilé.
Il y a encore une autre explication — comment dire — sentimentale ou utilitaire de la fortune extraordinaire de la théorie des actes inexistants ; et ceci nous reporie à la première partie de ce travail. A propos de mariage les auteurs ont cru devoir briser « une résistance légale qui n’existait que dans leur esprit ». Ils ont opposé la raison à la loi, comme si la loi était encore tyrannique et arbitraire et comme s’il fallait encore, comme à Rome autrefois, La tourner, pour sauvegarder les droits imprescriptibles dela raison et de l’équité en conflit avec la lettre formaliste et étroite d’un droit suranné, alors qu’au contraire, laloi tend de plus en plus àêtrelaraison écrite et qu’une seule autorité doit être reconnue du jurisconsulte : la loi, prise en son sens le plus général d’où la raison elle-même reçoit toute sa force. Uneinterprétation conforme à cesprincipes vraiment progressifs concilie sans difficulté la rédaction parfois défectueuse et incomplète des textes et les besoins de l'équité et du progrès. La loi n’est plus un obstacle ou mouvement en avant, ce doit en être bien plutôt le plus sûr auxiliaire. Et point n’était besoin d’inventer la théorie des inexistences, pour éluder la difficulté que les auteurs s'étaient créée à eux-mêmes
en établissant le principe d'interprétation stricte du
chapitre IV du titre du mariage. Ne valait-il pas mieux ne pas dresser cette inutile barrière ?
Il est vrai qu’alors nous n’aurions pas eu une preuve nouvelle de la souplesse subtile de l'esprit de nos jurisconsultes inventeurs de l’inexistence, et un exemple curieux de la fortune extraordinaire d’un simple expédient qui, sous le manteau de la logique et garanti par l’autorité de cette science prestigieuse, s’est haussé jusqu’à prendre rang parmi les principes généraux du droit et qui a bouleversé la très ancienne théorie des nullités — fort malheureusement, il est vrai : nous le pensons, quant à
nous, et tout ce travail en fait foi.
CONCLUSION
Il nous reste à conclure en peu de mots. Nous pourrions presque nous en dispenser, car notre sentiment a été, eroyons-nous, assez clairement exposé en ces pages trop longues, où nous nous sommes battus contre un fantôme, puisqu’en définitive, la notion d’inexistence elle-même n'existe pas.
Avons-nous réussià dissiper cette apparence vaine?
Si nous y avons réussi, une seule sanction se conçoit. Nous voudrions qu'on efface la théorie des actes inexistants de la science du droit et nous voudrions également que l’on expurge nos livres du mot inexistant, non pas seulement par serupule de puriste, mais à cause du danger que présente son emploi. Ce terme est dangereux parce qu'il est faux, parce qu'ildit plus qu’il ne veut et qu’il ne doit dire,parce qu’il porte à croire qu’il désigne une notion absolue etque c’est de là que.vient tout le mal, de cet absolu maladroit et prétentieux.
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Qu’on emploie le mot nul puisque les inexistences ne sont autre chose que des nullités, virtuelles ou expresses. Ce terme, seul juridique, a un sens suffisamment compréhensif et en même temps suffisamment clair.
Est-ce à dire qu’en conseillant l’emploi du mot nul, aux lieu et place du mot inexistant, nous entendions ce terme par opposition au terme annulable? autrement dit, est-ce à dire que nous prétendions faire rentrer les inexistences dans la seule catégorie des nullités absolues ? Ce n’est pas notre dessein et nous avons montré que les inexistences parfois sont plus proches des nullités relatives que des nullités absolues.
Nous prétendons seulement et nous croyons que le terme générique de nullité embrasse toutes les inefficacités. Qu'on lui rende donc son sens très général et très juridique, quitte à l'expliquer et à en préciser le sens, comme on a été longtemps etcomme on est encore accoutumé de le faire, par les épithètes d’ « absolue » et de « relative >» puisqu’en somme le plus sage est de s’en tenir à ces vieilles catégories et que surtout, à notre avis, il est hors de doute que le code ait entendu les maintenir. Nous n’ignorons pas qu’on a fait tout au long le procès des deux nullités et que même tout n’est pas faux dans le reproche qu'on leur a fait d’être arbitraires un peu artifi cielles.
RA
Mais cependant ce système est encore satisfaisant dans son ensemble et puisque le Code civil le consacre pourquoi ne pas s’en contenter ? Pourquoi le vouloir surtout rajeunir par l’invention inutile des inexistences et l’obseurcir aussi et l’alourdir sans profit ?
Au reste, et Dieu merci ! d'habitude on n’attache à ces catégories que la valeur d’une synthèse très générale, utile et nécessaire, mais qui ne saurait dispenser le jurisconsulte en présence d’une inefficacité donnée d'en déterminer d’abord les caractères, les limites et le mode d’action avant d’avoir souci de la cataloguer. Et ainsi se trouve conjuré en grande partie l’attrait dangereux des catégories trop simples et trop absolues.
Car il y a là un véritable danger puisque, en définitive, le droitest la science pratique par excellence et que les faux systèmes font les faux raisonnements juridiques qui font eux-mêmes les mauvais jugements et les faux arrêts. Il ne faut pas oublier que le jurisconsulte « manipule » de la matière sociale, de la matière humaine. « Or, il faut traiter hu- « mainement les choses humaines. La logique à ou- « trance conduit à l'injustice ; elle suppose dans « l'établissement et la formule des principes une
« perfection qui n’est pas de ce monde (1). »
1, Note de Labbé sous Cass., 7 août 1883 S., 84, 1. 1.
Nous ne voulons rien ajouter àces fortes et justes paroles qui résument admirablement notre pensée et tout l'esprit de ce travail.
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LARONZE
Vu : le Doyen,
G. DE CAQUERAY
Sources et licence
Texte : https://archive.org/details/IA41539523_0025. Domaine public ; numérisation mise à disposition par Internet Archive. Mise en forme : liregratuitement.com. Tout ce que nous ajoutons reste libre.
OEBPS/nav.xhtml
Table des matières

		Les Actes Inexistants

		PAR

		BIBLIOGRAPHIE

		AVANT-PROPOS

		Planiol., Traité, 2° édit., 6, I, n

		DER

		EXPOSÉ SOMMAIRE DE LA THÉORIE DES ACTES INEXISTANTS

		HR UE

		Baudry-Lacantinerie et Houques-Fourcade, loc, cit

		Planiol, op. cit.,t. I, n

		Planiol, op. cil., n

		Demolombe, Cours, t. XXIV,n° 76 et t. XXIX, n

		Pize, op, cit., p

		Aubry et Rau, op. cil., t. V, n°* 261 et

		PREMIÈRE PARTIE

		Colmar, 27 février 1852. S

		Huc. Commentaire, t. IL, p. 23 et ss

		Ibid

		Laurent, op. cit., t. II, ne

		CHAPITRE PREMIER

		Drogouli, op. cit., page

		Cpr. Aubry et Rau, c. V n° 450, note

		HD

		Note sous Cass., 6 avril 1903, S

		Cf. supra. Cpr. Huc, Commentaire, t. II, p

		Fenet, t. IX, p. 40 à

		Ibid

		Planiol, loc. eit

		Beudant. Cours, t

		CHAPITRE II

		Planiol. Trailé, t. I, n

		SÛR

		Laurent. Principes, t. II, p

		Locré. Législation civile, t. IV, p. 308 et ss

		Locré. Législ. civ., t. IV, p. 436 et ss

		GET

		Locré. Législ. civ., t, IV, p. 436 ct ss

		Locré, op. cit.,t. IV, p

		Cf. notamment Glasson, Consentement, n

		Locré. Législ. civ., t. IV, p

		Aubry ct Rau. Cours, t. V, n° 451 bis

		Cf. supra l'opinion de Aubry et Rau

		Bufnoir, Propriété et contrat, p

		Drogont, Op et. pe 10 et se

		Cité Cans Baslia, 8 février 1888, S

		Bastia, 8 février 1888. S

		CHAPITRE II

		Huc. Commentaire, t. II, p

		Beudant. Cours, t. I, n

		Beudant, Cours, t. I, n

		Ibid, n

		Huc, Commentaire, t. II, p

		Ibid

		Demolombe. Cours, t. III, n

		Demolombe. Cours, III, n° 354. Aubry et Rau, V, par

		Ibid., n

		Ib., n

		Zachariæ. Le Droit civil français, 1, p

		Remarquer l’emploi du terme nullité

		Drogoul. Op. cil., p

		EXTENSION DE LA THÉORIE DES ACTES INEXISTANTS

		Nous faisons surtout allusion à Demolombe

		CHAPITRE PREMIER

		Id quod condit dit Demolombe, loc. cit

		Cfr. Pize, Essai d'une théorie générale, p

		Note de Sirey précitée

		Cass., 5 mai 1879, D., 80.1.145 et la note de Beudant

		CHAPITRE II

		Exemples : articles 931 et

		CHAPITRE III

		SECTION I

		Thaller. Traité élémentaire, 2m, éd, n

		EE

		Cf, notamment Pize. Op. cit,p

		CONCLUSION

		RA

		Sources et licence





