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MÉMOIRE A CONSULTËB
F^vm:
1"* H. GuiLLAUMB-BoirAVKiiTUiiB PESCATORE , propriétaire, demeurant à Luxemboui^;
2* M- Elisabeth PESC4T0RE, épouse de M. Josbph-Augustb DU- TREUX, receveur général du grand-duché de Luxemboui^;
3"" M"* MARiB-MARGUBBiTB-SuzAirHB PESCATORE, épouse de M. Paul- Faio^RiG-ÀUGUSTB-FRAirçois DB SCHERFF^ administrateur général des travaux publics du grand-duché de Luxembourg ;
4^ M. CoNSTAirTiK-^osBPH-ÀBTOiirB PESCÂTORE , propriétaire, ancien n^ociant à Luxembourg , tuteur de Mabib-Madblbiiib, dite Emilib PESCATORE;
5* M"* MABGUBRITB-SiRAPHINB BEVIN6, veUVC de M. PlBRRE-AlfTOIlfE
PESCATORE , tutrice de Mabib-ântoinb-Dominiqub PFâCATORE , à Luxemboui^;
6"" M"** MARGUBRms-ANGiLiQiTB PESCATORE, épouse de M. Feançois- Chiblbs MUNCHEN, avocat*avoué à Luxembourg ;
V M"* MARiB-BàBBB-JuLiB PESCATORE, épouse de M. Sigisbert-Lj^oit LAMORT, fabricant de papiers à Sumingen, près Luxemboui^;
_ 4 — 8* M"* WiLHSLMiirB PËSCATORE, épouse de M. àlphohsb NOTHOMB. ministre de la justice de Belgique;
9* iâr MAxda-JosÉpmtK PËSCATORE, épouse de M. Jmit-àotoihe- MARC-ÀI.EXI» POULMÂIRE, à Steinsel^K^ntoo d« Lukeaiboui^,
Héritiers et légataires universels de M. Jbah-Pikeb> PËSCATORE , leur oncle et grandroncle,
GOlfTRB :
M- AHWE-QLïBJsiiiirB WEBER.
FAITS
Le 8 novembre 4851 ^ une chaise de poste amène trois voyageurs à Renteria y village cTEspagoe de la province de Guipuzcoa et du diocèse de Pampelune ^ sur la frontière française. Ces trois voyageurs, étrangers et inconnus dans le pays, se rendent chez le curé de la paroisse et font bientôt demander le maitre de poste. 11 arrive ; on lui apprend qu'il est témoin d'un mariage, témoin de parties qu'il n'a jamais connues. Il assiste à un semblant d'union, contractée non pas en public, non pas dans l'église, mais secrètement et dans la maisou du curé. Une heure et demie après leur visite à Renteria, ces étrangers repartent pour la France , emportant avec eux un certificat de mariage. Ce sont le sieur Pescatore et la dame Weber ; le troisième personnage est uo Irlandais, banquier à Madrid, qui a servi de témoin avec le maitre de poste.
Ceci se passe non pas au théâtre, où tous les jours on fait des mariages de cette sorte, mais dans la vie réelle; non pas au dix-septième siècle, mais de notre temps, et les acteurs principaux de ce mariage à l'espagnole sont des personnes qui connaissent si bien le Code civil que pour l'éluder elles traversent la frontière.
Il n'est pas possible d'admettre que les intéressés aient cru qu'un
mariage &it au mépris des lois françaises puisse avoir quelque validité; il parait même résulter des faits de la cause que M. Pescatore ne s'est rendu en Espagne que pour calmer des scrupules de conscience. Un personnage considérable, confident de sa répugnance pour un lien civil, lui aurait proposé de se marier simplement devant TÉglise et aurait facilité cette union.
Comment M. le cardinaUarchevèque de Bordeaux a-t-il pu penser que, malgré le Concordat, il étajt p^qpi^ p un prélat français de marier deux fidèles (qui n'étaient même pas de son diocèse) , sans s'inquiéter en rien du contrat civil et des prescriptions du Code Napoléon ^ ?
Nous n'avons pas à intervenir dans les questions de conscience qui paraissent avoir été le seul objet des préoccupations de M<' l'archevêque de Bordeaux. Mais, dans l'ordre civil, et suivant nos lois, une union ainsi contractée, hors du vrai domicile^ ^ns publication de )>an,s, sans acte civil, est un mariage clandestjq et nul.
C'est ce qu'on essayera dedépoptrer dans c^tte consujtation. Quaqt 9UX faits qui ont précédé ce semblant d'union^ aux rapports de M. Pescatore et de M"* Weber, ils ont été si plaifement et si compléten)eqt exposés dans )e mémoire de M* Fresjon ^ qu'il n'y a plus à y revenir. D'ailleurs, la question de la yalidité ou de la i^pllit^ du mariag<e, la question d^ dpoit, domine ici toutes l^s autre^.
DÉFINITION DU MARIAGE CLANDESTIN
Avant de commencer, il n'est peut-être pas inutile de définir If
• Od pourrai^ 80uteDir que Mi' l'arcbçvéque de ^rd^aux, lui aussi, ne songeait qu'^ un mariage de conscience, et citer en preuve sa lettre au curé de Renteria : « J'assume devant Dieu ttmte la rMpeDaabilité 4^ Taole que voua allez dira en leur donoanl la bénédicUcm nupléal$t t car il est difBcile qu'un prélat français ne connaisse pas la distinction d^ contrat et de la bénédiction. Mais si tel est le mandat donné par M'' l'archevêque, que devient le procès? Et comment fécktawr les effets civils du mariage?
Une lettre du même archevêque à M. Tévêquiç de Pampelune, du 28 octobre I85i , était plus explicite encore ; elle portait textuellement: « Permettez-moi de vous adressera. Peseatora, ^ fiNidrait ne a'uiiir que reHyeusement ww une pafitfiie,.., ftc, »
mariage clandestin, que dans le langage ordinaire on ëonfbnd quelquefois avec le mariage secret.
Le inariage secret, qui dans Tadcien droit étkit priVë d'èfTet^ civiM; eàt tiri mariage légalenient cotitracfë ^ tAûh qtie les partiel cachent au public. Aujourd'hui Ce mariage est valide, et produit tous les effets civils.
Lt mariage clandestin, qui ^eut ttiès-bibh êt^e suivi d'une posses-* sion d'état publique, est le mariage qui a été contracté sans là publicité voulue parla loi. Dans notre ancienne législation, c'était celui qui avait été contracté sans publications de bans, hors de la présence du curé du domicile, ou sans qu'il y eût le nombre de témoins requis; aujourd'hui, c'est celui qui est contracté sans publications, devant ime autre personne que l'ofBcier de l'état civil compétent, ou sans qu'il y ait le nombre de témoins requis, ou enfin (comme nous le démontrerons), c'est le mariage contracté à l'étranger, quand on n'y a pas de domicile, et qu'on n'a pas fait en France les publications voulues par l'art. 63 du Code Napoléon.
Depuis le Concile de Trente, un pareil mariage est nul suivant le droit canonique; depuis 1 ordonnance de Blois de 1579, il est nul suivant les lois françaises.
DIVISION DE LA CONSULTATION
Comme la législation des mariages clandestins nous est peu familière aujourd'hui, on a cru qu'il serait à propos de diviser cette consultation en deux parties.
1. La première contiendra l'histoire de la législation des mariages clandestins en France et en Espagne.
H. La seconde partie examinera les questions que soulève le ma*
riage Pescatore, et fera TapplicatioD des principes aux faits constatés* Eu lisant la première partie, on en comprendra l'importance. Il a fallu Feffort de deux siècles pour que la société civile limitât les prétentions ecclésiastiques, qui reparaissent si inopinément; il faut donc connaître ce qu'ont fait nos pères pour comprendre quelles furent la grandeur du mal et la sagesse du remède. Après cela^ ce sera notre faute si nous retombons dans les dangers dont ils nous ont si courageusement préservés.
PREMIÈHE PARTIE.
HISTOIRE DB LA LEGISLATION DBS MARIAGBS €LANDBST1NS BN FRANCE BT BN BSPAGNB.
INTRODUCTION
Le Code et le Concordat ont pris des mesures si sages et si efficaces^ afin de prévenir les mariages clandestins, que depuis cinquante ans il est rare que nos tribunaux aient à juger de pareilles questions. C'est un grand avantage pour la société; mais il a cet inconvénient^ que peu à peu on a oublié tout ce que nos aïeux ont souiïert de la mauvaise législation du mariage tant que l'Eglise en a été la maîtresse, tout ce que nos rois, nos parlements, nos théologiens et nos jurisconsultes ont dépensé de volonté, de courage, de science et de talent pour introduire enfin l'ordre excellent dont nous jouissons. Le Code résume les meilleures ordonnances de Louis XIV, les principes les plus certains de noire ancienne jurisprudence; le Concordat et les articles organiques ne sont pas une expression moins fidèle de la tradition, mais il semble qu'aujourd'hui on ne comprenne plus l'esprit et le sens de ces sages dispositions. J'imagine qu'il y a trente ans on n*eût pas songé à défendre la validité du mariage Pescatore; poiu* qu'un pareil procès ait paru possible^ il faut l'oubli complet des lois et des usages de deux siècles; il faut le retour d'idées et de prétentions qu'on devait croire à jamab disparues.
U est donc nécessaire de faire l'histoire de nos anciens usages, d'en
donner l'esprit, et de montrer comment le Code» loin de rompre avec les lois de Louis XIV et la jurisprudence des parlements, n'a fait que leur donner une forme plus vive et plus nette. Et comme les usages d'Espagne n'ont pas éié fort éloignés des usages de France, il sera aisé, chemin faisant, de montrer que les lois espagnoles sont moins favorables aux mariages clandestins qu'on ne le suppose communément.
$ 1. Inconvinientê des mariages claihde$t%n$.
Il est inutile d'insister sur les inconvénients des mariages clandestins. Le mariage^ comme le dit Domat, est le fondement de la société civile *. L'ordre des familles, la légitimité des enfants, la certitude de tous les droits qui sortent ou dépendent deTunion des époui, tiennent à la publicité du mariage; une foule de contrats, les successions, les testaments, seraient la plupart du temps ébranlés, s'il y avait doute possible sur la condition des époux et des enfants. L'Etat repose sur là famille, et tout ce qui rend la famille incertaine jette le trouble dans les relations des citoyens.
Il y a donc dans le mariage un intérêt public, qui fait de cet engagement un contrat où l'Etat est partie. Le consentement des épouï ne suffit pas, il faut que ce consentement soit légitime, c'est-à-dire donné suivant les formes que la puissance publique a établies. Autrement, si un mariage clandestin, c'est-à-dire fait sans publicité, était valable, comme la preuve dépendrait de la bonne foi des parties, il leur serait facile d annuler leur union, et non-seulement de contracter un autre mariage et de multiplier ainsi les adultères, mais encore de détruire la légitimité de leurs enfants, et de compromettre les droits des tiers. Ces dangers sont si évidents, qu'il n*est pas de société bien organisée qui n'ait prescrit quelque solennité pour la célébration des mariages.
* boBit, JMié du M$, th. m, St.
$ 2. Légiilmion du mariage en Occident , depuis les premiers siècles dé r Eglise jusquau Concile de Trente.
% a. Législation des Romains,
Quand le christianisme parut dans le monde, il trouva une législation du mariage C[ui ne laissait rien à désirer pour ce qui touche la publicité; aussi voit-on que les premiers chrétiens ne firent nulle difficulté de se marier suivant les lois de l'empire, enjoignant au contrat civil la bénédiction de l'Eglise,
Après Constantin, et quand la religion chrétienne fut seule reconnue, TEglise ne demanda pas que la puissance civile lui cédât la législation du mariage; elle tâcha seulement d'obtenir des empereurs les lois qui lui semblaient réclamées par les idées nouvelles.
« (TeU par la loi cM\t, ooos dit Pothfer \ que chez les Romains le mariage des f eobnU de famfillt éUU nul, lorsqu'il était contracté sans le consentement de celui « 80usla puissance duquel ils étaient. C'est l'empereur Tbéodose quia défendu, à poine « de nullité, le manage entre cousins germains, qui élait permis avant cette loi. (Test Juslinien qui a fait de Palliance spirituelle un empêchement dirimant du mariage. « Celui de la disparité du culte a été établi par les empereurs Vatentinicn, Valons, Théo- « dose ot Arcade, qui ont prohibé les mariages des chrétiens avec les juifs.
c L^Eglise n'a jamais regardé ces lois des empereurs sur les mariages comme « des entreprises de la puissance séculière sur la puissance ecclésiastique; bien loin de « cela^ nous avons plusieurs canons des Conciles qui en recommandent Tobservation, « et qui prononcent des censures contre ceux qui ne les observent pas. >
Il n'est pas nécessaire d^accumuler les citations sur un point aussi certain*; notons seulement ce qui nous intéresse : c'est que, pendant plus de six siècles, on distingua dans le mariage le contrat civil
i Traité du mariage^ partie I, ch. m, n® 13. Je citerai souvent Pothier, parce que c'est un tuteur chrétien et modéré; que personne n'a plus que lui la tradition française, et qae les fédacteurs du Code l'ont suivi de si près^ qu'il est le meilleur interprète de notre législation civile.
• P. de Ifarca. De Concordia saeerdotii et imperUf lib. II, cap. xi, $ 5. < Plurima prioceps . ille (Justinianus) constituit, quao dirimunt christianorum matrimonia, sed pars illa juris tune eret peoes principes» sine ulla controversia, utdocet Beilorminus.»
— J2 — et la bén^iction ou le sacrement, sans que l'Eglise songeât à se plaindre de celte distinction, et sans que la société en souffrit.
$ b, LégiêUUion du moyen âge.
Il en fut autrement dans cette éclipse de la puissance civile qui suivit l'invasion des Barbares. L'Eglise, qui avait le dépôt des lumières, reçut du respect des conquérants une part considérable dans les conseils de la nation. Du sixième au onzième siècle, l'Eglise et l'Etal furent si étroitement mélés,qu'il est souvent difficile de dire si une loi de cette époque est civile ou religieuse. Nos aïeux les Francs se distinguèrent entre tous par leur dévouement et leur docilité; les Capilulaires sont remplis de dispositions sur les mariages, dispositions moitié canoniques et moitié romaines '• Mais il est remarquable qu'on attache toujours un grand prix à la publicité ; c'est dans les lois des Francs qu on trouve l'institution des bans, qui doivent précéder le mariage '; institution que le quatrième G)ncile deLatran, tenu en 1215, emprunta à nos ancêtres, et rendit commune à toute la chrétienté.
Vers le onzième ou le douzième siècle, l'Eglise est devenue seule maîtresse du mariage et de ses lois. La dignité du sacrement a fait ou-
1 Capit. Reg, Franc.^ lib. 1.^ cap. gxyiii et suiv. (Baluze, t. I, p. 723) ; lib. VI, cxxiii, cccviii et suiv. (Bal., 1. 1, p.l005.)
* Capit. Reg. Franc, lib. VU, cap. clxxix. Saucitum est ut public» nuptia ab bis qui nubere cupiunt, fiant ; quia saepe in nuptiis clam factis gravia peccata, taro in sponsis aliorum quaro et in propinquis sive adulterinis conjugiis, et, quod pejus est dicere, consanguineis adcrescunt vel adcumulantur. Ex bis autem procreari soient C£ci« claudi, gibbi et lippi, sive alii turpibus inaculis aspersi. Et boc ne deinceps fiât omnibus' cavendum est. Sed prius conveniendus est sacerdos, in cujus parocbia nuptiae fieri debent, in ecclesia^ coram populo. Et ibi inquirere una cum populo ipse sacerdos débet, si ejus propinqua sit, an non, aut allenus uxor, vel sponsa, vel adultéra. Et si licita omnia pariter invenerit^ tune per consilium et benedictionem sacerdotis, et consultu aliorum bonorum bominum, eam sponsare et légitime dotare débet. Scribit namque de legitimo matrimonio beatus Âugustinus ita : c Talis esse débet quae uxor babenda est, ut secundum legem sit casta in virginitate et dotata légitime, et a parentibus tradita sponso, et a paranympbis {ce sont les témoins) accipienda. Et ita secundum legem et Evangelium publicis nuptiis bonestata, in conjugio licite sumenda, et... nunqiiam se- IMranda. » (Baluze^ t. I, p. 1063 ; Pothier^ TraiU du mariage, partie IV, ch. i, § 2, n* 346.)
biter ridée dit contrai crvil. De gré ou de force, les princes respectent la souveraineté de TEglise, en ce qui touche le mariage et les droits qui en découlent; et par là, c'est la législation civile presque entière qui passe entre les mains du clergé.
«La qualité des causes, dit l'abbé Pleiiry, fournit divers prétextes [aux eotreprises
< des ecclésiastiques], comme le serment apposé à la plupart des contrats et la connexité
< avec les matières spirituelles. Ainsi à roccasùm du sacrement de manage ils prenaient a connaissance de la dot, du dow^ireet des autres conventions matrimoniales, de V adultère, « deVétat des enfants, pour juger lesquels étaient légitimes. Et comme on supposait qu'il a ne devait point y avoir de testament sans legs pieux, plusieurs Conciles ordonnèrent a que les testaments se feraient en présence du curé, et que l'évéque se ferait rendre « compte de l'exécution. Or la connaissance des testaments attirait les scellés et les ina ventaires *. »
C'est ainsi que du respect légitime des fidèles était sortie la puissance de TEglise, et cette puissance exagérée avait mis l'Etat en interdit et confisqué la société.
$ c. Législation française du treizième au seizième siècle*
Comment l'Eglise usa-t-elle de son autorité pour régler les solennités du mariage? Ce fut, il faut bien le dire, de la façon la plus fâcheuse, et c'est de cette époque que date le mal des unions clandestines. Tout en considérant la publicité comme chose bonne et désirable, les ca* nonistes , égarés par quelques textes des anciens Pères assez mal entendus, décidèrent que le mariage était parfait par le seul consentement des parties. C'est sur ce principe que les papes Alexandre III, Innocent m, Honoré III et Grégoire IX ne déclarèrent pas ces mariages nuls, quoiqu'ils les considérassent comme iiliciteset punissables*; et que le Concile de Trente, tout en condamnant à l'avenir de pareilles unions, les ratifia dans le passé, par respect pour la législation canonique \ Ainsi,
* Septième discours sur l^Mstoire ecclésiastique, ch. vin.
« Potbier, Traité du mariage, partie IV, cb. i, § 5, n^ 347.
^ Décret de ré formation touchant le mariage, cb. i. c Quoiqu'il ne faille pas douter que
< les mariages clandestins contractés du consentement libre et volontaire des parties ne soient
jusqu'au Concile de Trente^ on blâmait Facte, mais on ne raQWft* lait pas.
Cette tolérance de l'Eglise troubla toute la légidation française. La clergé français montra sans doute un zèle louable pour empêcher les mariages clandestins : Eudes de Sully, évéque de Paris, mort en 1208, défend ces unions sous des peines sévères; le savant Etienne Porcher, aussi évéque de Paris, au commencement du seizième siècle, n'est pas moins rigoureux que son prédécesseur; plusieurs conciles provinciaux du treizième, du qualorzième, du quinzième siècle blâment ceux qui n'observent pas les prescriptions de l'Eglise *; un Concile de Narbonne de Tan 1374 frappe d'excommunication ceux quisortent de leur paroisse pour se marier clandestinement *; mais toutes ces menaces et toutes ces punilionsreslèrent impuissantes, parce qu'elles s'adressaient à la passion qui veut se satisfaire à tout prix, et qu'après tout, le mariage cpniracté au mépris des lois n'en était pas moins reconnu par l'Église.
Au seizième siècle , il y a comme une renaissance de la puissance civile, et nos rois réclament dans la législation du mariage la part qui , dans ce contrat , appartient légitimement à la société. L'édit de Henri II de 1556, touchant les mariages clandestins des fils de famille, est un premier pas dans cette voie. Le roi n'ose pas déclarer nulles des unions que l'Eglise prend sous sa garde; mais il autorise les pères
i valides et de véritables mariages tant que FEglise ne les a pas rendus nuls, et qu*il faille € par conséquent coudamocr, comme le saint concile les condamne d'anatbème, ceux qui nient
< que tels mariages soient vrais et valides, et qui soutiennent faussement que les mariages c contractés pnr les enfants de famille sans le consentement de leurs parents sont nuls, et que « les pères et les mères les peuvent rendre bons ou les rendre nuls, la sainte Eglise, néanmoins,
< les a toujours eus en horreur et toujours défendus pour de très-justes raisons, d Concile de Trente, XXIV» session. (Traduction de l'abbé Chanut. Paris, 1705, p. 306.)
^ (Le liidant.) Examen de deux questions importantes sur le mariage^ 4753, page 121» * Gap. xxn. aStatuimusquod quscumque persona, quae pro matrimonio clandestino solem* oîzando parocbiam suam exiens,ipsum matrimonium solemnizaverit sine liccntia judicis vel proprii sacerdotis» et qui in praemissis prssentiam suam associando exbibuerit, ipso facto excommunicationis sententiam incurratt et tamdiu ut exooinnwQlcttus eritttur «t etiam publicetur, donec ad arbitrium judicis ecolesiaatici prssbytero eceknUt parochialis satisfecerit^ ÎD cujus injuriam boc atlentare prssnropserit, et absolutioneoi meruerit obtinert. 9(ConciL Mlim Narlfon., éd. Baluxt. Paris, 166S, p. 334.)
«t mères à exhëréderles enfiints désobéissants^ et àniiule tous les avan* tâgesqiie la loi ou le contrat accorde aux époux, ne pouvant implorer 1$ bénéfice des loix et emuiumes ceux qui ont commis contre la lai iè Dieu et des hommes *.
Comment cet édit fut-il accueilli? Un contemporain nous Tapprend. CestPasquier, excellent jurisconsulte et grand ami des libertés gallicanes, qui nous représente bien Topinion des gens éclairés de son temps. Voici ce qu'il écrit à deux de ses amis, MM. Robert et Foumier, docteurs es droit à Orléans *:
« Quant k cet édit , cbacao s'en éjouit comme beau et digne d'un roi. Mali aeiil^ c comme un autre Timon et misanthrope, je pleure, gémis et lamente, non que jej ne « sois bien aise de Pautorité que Ton donne aux pères dessus leurs enrans, mais parce « que je suis marri que Ton ne leur en octroie davantage, et que tout ainsi qu'Alexsn^ « dre le Grand ne s'amusa de dénouer les entrelas du nœud gordien, comme les autres « princes qui avoient passé devant lui, ains pour en venir plutôt à chef le coupa tout « à fait, aussi [j'aurois voulu] que Ton eust franchi le pas, et que par one ordonnance « faite du commun consentement de TËglise gallicane, on eust déclaré tous mariages < des enfants nuls, esquels il n'y auroit que les simples paroles de présent sans Tauto- « rite et consentement des pères et mères. En cet endroit, j'ai pitié do notre France, tf qui ne fut jamais lasse de réduire tontes les choses ecclésiastiques en une bonne et n louable discipline, et qu*en ce Cait-d elle n'ait osé y mettre la dernière maio. »
Pasquier est ici l'écho du sentiment public; on était indigné de Fabijs des mariages clandestins; aussi ce fut une des principales réformes que la France soutint au Concile de Trente , et cette réforme, elle remporta, moins complète, il est vrai, que Pasquier ne le demandait dans sa sagesse.
S d. Législation espagnole du treizième au seizième siècle.
En Espagne comme en France, on souffrait des mariages clandestins^ mais il y a cette différence qu'en Espagne les princes agirent avec plus de résolution pour couper court au mal. Dans sou célèbre recueil des
* Edit du nois de février 4556, art. 4. (Recueil d'édlta et d^ordMoanoes da Méron etGinotf. Hrît, 1720 ; io-f, 1. 1. p. 35i el luiT.) ^ * LeUres de Pasquier^ liv. lil, lettre i. Editioa in-f». Àmaterdam^ ITtS, t II» p. 89.
Siele Partidas, ou Sept Parties, recueil achevé en 1258, Alphonse le Sage , le Justinien de TEspagne, définit le mariage clandestin et établit des peines civiles pour ceux qui violent les prescriptions de TEglise.
Partida, IV, lit. 111, liv. I.
< On appelle les mariages claDdesUos... quand on ne les fait pas connaître publique- « ment dans TEglise dont on est paroissien. Car, pour que le mariage ne soit pas fait « secrètement, il faut qu^vant de fiancer les futurs époux le prêtre dise dans l'Eglise, c devant tous ceux qui s'y trouvent, comment telle personne veut se marier avec telle « femme, les nommant par leur nom^ et qu'il avertisse tous ceux qui sont là, que s'ils « connaissent quelque empêchement qui s'oppose au mariage, ils aient à le déclarer « jusqu'au jour qu'il indiquera expressément.
« Et la raison pour laquelle la sainte Eglise a défendu que les mariages se fissent c secrètement, c'est parce que s'il s'élevait entre le mari et la femme un désaccord tel, c que Tun ne voulût plus vivre avec l'autre, encore bien que le mariage fût véritable, « l'Eglise ne pourrait empêcher celui qui voudrait se séparer. Et cela, parce que le c mariage ne se pourrait prouver, car l'Eglise ne peut juger les choses secrètes, mais c seulement ce qu'allèguent les parties et ce qui est prouvé ^ »
La loi quatrième, au même litt^, veut que le prêtre qui a célébré le mariage clandestin soit interdit pour trois ans par son supérieur, et que les époux qui se sont mariés clandestinement contre les défenses de la sainte Eglise, quoiqu'il n'y eût point d'empêchement, soient soumis à la pénitence que leur curé jugera convenable'. Comme on le voit , la loi civile ne fait que fortifier la loi ecclésiastique; ce n'est pas encore de l'opposition.
Le Fuero Real^ ou Livre des Conseils de CastiUej publié par le même roi, et qui eut force de loi dès Tannée 1260, est plus sévère que les Par^
^ Ascondidos son llamados les casamientos... quando non lo facen saber concejeraroiente en aquella eglesia code son perroquianos, ca para non seer el casamiento fecbo encobiertamienle, ba meester que, ante que los desposen, diga el clerigo en la eglesia ante todos los que hi estodieren comotal home quiere casar con tal muger, etc.
* Ley \y, tit. IIÎ^ partida lY. Si [algunt clerigo] los casase encobiertamiente... debe seer vedado del perlado... por très anos que non use del o6cio de laorden que bobiere... etaquellos que se casasen eDCobiertamiente contra defendimiento de santa Eglesia, maguer non ho« biesen embargo ninguno que gelo Tedase, debenles poner penitencia segunt toviere por bien su perlado. (Édition de Madrid» 4807, t. III, p. S5 et 25.)
tidas ; il punit ie mariage clandestin d'une peine qui peut emporter la confiscation du corps et des biens.
Fuero Real, liv. III, tit. I. Des Mariages ^ liv. I.
a NoiM établissons et nous ordonnons qaetous les mariages se fassent par les paroles qu'a établies la sainte Eglise^ et que tout mariage se fasse publiquement et non à la dérobée, de façon qa*au besoin on puisse en faire la preuve par beaucoup de témoins. Celui qui se mariera à la dérobée, payera cent maravédis ^ au roi; et s'il ne les a pas, tout ce qu*il aura sera au roi, et pour ce qui manquera, son corps sera à la merci du roi *. n
Cette loi a ceci de remarquable que, tout en laissant à l'Eglise sa juridiction, le roi fait intervenir la puissance civile, et montre ainsi que l'Etat a aussi un intérêt à défendre et une surveillance à exercer en tout ce qui regarde le mariage.
La sévérité du Fuero ne fut pas suffisante pour remédier au mal ; il fallait des moyens plus énergiques qu'une amende pour empêcher les mariages clandestins.C'est ce qu'essayèrent les célèbres lois de Toro, publiées aux Cortès de 1 505, sous le règne de Ferdinand le Catholique, a lois qui furent si respectées dès le premier jour, disent les docteurs « Asso et Manuel*, qu'on leur donna le premier rang sur toute^tes a lois du royaume, et qu'elles ont été incorporées dans la Nueva Reco^ ^pUadon. »
La quarante*neuvième loi de Toro est ainsi conçue : a Nous ordonn nous que celui qui contracte un mariage que l'Église déclare clan- « destin encoure ipso facto la perte de tous ses biens, lui, et ceux qui a sont intervenus au mariage, ainsi que les témoins ; nous voulons que € ces biens soient appliqués k notre fisc, et qtie tous les coupables
t Le maravédis était une monnaie d'or ou d^irgent, et cent maravédis représentaient alors une somme considérable.
* Elslableeemos et mandamo» que todos los casamientos se fagan por aquellas palabras que manda la santa Yglesia... et todo casamiento se Taga concejeramenle, et no a furto, de guisa que si fuere menester, que se paeda provar por mucbos ; et quien a furto fiziere casamiento pecbe dent maravédis al rey ; et si los non oviere todo lo que oviere sea del rey ; et por lo que fiocare sea el cuerpo a merced del rey.
^ înstituciones del derecho civil de Castillaf éd. de Madrid, 1806, p. cv.
« soient chassés de nos royaumes, et qu'ils n'y puissent rentrer sous
a peine de raort*. »
Celte loi cruelle fut renouvelée par le roi catholique Philippe II, dans les Corlès de iMadrid de 1563, et elle figure aujourd'hui dans la Novissima Recopilacion^ comme loi en vigueur, bien que depuis le Concile de Trente il n'y ait plus lieu à son application, suivant Ift remarque d'un commentateur espagnol '. On a voulu sans doute la conserver comme une menace.
Cette dureté de la loi s'explique du reste par la posi tion difB-cile où l'Etat se trouvait en face de l'Eglise, maîtresse du mariage et résistant aux changements qu'on lui demandait. Ne pouvant annuler l'union clandestine, Ferdinand et Philippe II anéantissaient les violateurs de la loi, en les faisant mourircivilement. C'est dans cette situation critique que s'ouvrit le Concile de Trente, et il est aisé maintenant de comprendre comment les Espagnols ne se montrèrent pas moins empressés que les Français pour demander qu'on déclarât nuls les mariages clandestins ^.
$ 3. Coneile de Trente.
Ce ne fut pas sans difficulté que le Concile de Trente se décida à réformer sur ce point la législation canonique. Le père Lainez, général
^Mandamosqueel que contraxere matrimoDio que lalglesia tuviere por claudestiDO con alguoa muger, que por el mismo feeho el y los que en ello înterriaieroD, y los qw del tai matrirnooio fuerou testigos, incurran en perdimiento de todos sus bienes y sean aplicados a nuestra Camara, y sean desterrados de estos nues (ros Reynos, en los quales no enlreaso pena demuerte.
* Novissima Reeapitulacion^ lib. X, tit. lî, ley. v (édition de 4808).
' De LIano, Compendio de los comentarios alasSZ Uyes de Toro. Madrid, i795. < Bien es verdad que hoy coDrormeai saoto CoDcilio de Treuto, parece impraticabile su pena, por ser nulo el matrimonio coniraido sip la asistencla del Paroco y dos testigos. »
* < Les Français et les Espagnols étaient tous dans le sentiment que les mariages clandestins fussent annulés. « Fra Paolo, cité dans les Notes sut U eonciU de Trente (par Rissicod). Cologne, 1706, p. 293.
àê$ Jésuites, avait fait distribuer ui> ^crit qui condamnait la cassation deç mariages clandestins, et I^inez était soutenu par plusieurs membres du G)ncile, qui sentaient qu'à distinguer le contrat et le sacrement ( cette distinction ëtait nécessaire pour anéantir le mariage, car on peut annuler un contrat, mais non un sacrement), on allait donner le pouvoir de casser les mariages clandestins à la puissance séculière plutôt qu'à rÉglise *. Mais Tinsistance des prélats français et espagnols, •t rintervention du roi de France, qui fit demander par ses ambassadeurs la nullité du mariage contracté sans la présence du propre curé «t de trois autres témoins ^, entraînèrent enfin l'assemblée, qui, àla majorité de 144 voix contre 56, rendit le décret suivant ':
« La gainto Eglise a toujours eu en horreur [les mariages clandestins] et les a toujours défendus pour de très-justes raisons. Mais le saint Concile 8'apercevant que toutes ces défenses ne servent plus de rien, maintenant que le monde est deTenu si rebelle et si désobéissant, et considérant la suite des pécbés énormes qui naissent de ces mariages clandestins, et particulièrement Tétat misérable de damnation où vivent ceux qui, ayant quitté la première femme qu'ils avoient épousée clandestinement, en épousent publiquement une autre, et passent leur vie avec elle dans un adultère continuel : auquel mal TEglise, qui ne juge point des choses secrètes et cachées, ne peut apporter de remède, si elle n'a recours à quelque moyen plus efficace ;
€ Pour ce sujet, suivant les termes du Concile de Latran, tenu sous Innocent III, ordonne ledit Concile qu'à Pavenir^ avant que Von contracte mariage^ le propre curé des parties contractantes annoncera trois fois publiquement dans Téglise pendant la messe solennelle, par trois jours de fête consécutifs, les noms de ceux qui doivent contracter ensemble ; et qu'après les publications ainsi faites, s'il n'y a point d^oppositlon légitime, on procédera à la célébration du mariage en face d'Eglise...
t Mais s'il arrivoit qu'il y eut apparence, et quelque présomption probable, que le mariage piU être malicieusement empêché s'il se faisoit tantde publications auparavant, alors ou il ne s'en fera qu'une seulement, ou même le mariage se fera sans aucune, en présence au moins du curé et de deux ou trois témoins; et puis ensuite auparavant qu'il soit consommé, les publications se feront dans Téglise, afin que s'il y a quelques empêchements cachés, ils se découvrent plus aisément, si ce n'est que For* dinaire juge lui-même plus à propos que lesdites publications soient obmises, ce que le saint Concile laisse à son jugement et à sa prudence.
« Quant à ceux qui entreprendroient de contracter mariage autrement qu'en présence
^ NoUs sur le CàncHe d$ Trente, p. 290, 292.
• Notes sur le Condle, p. 303.
• Le Saint Concile de Trente, traduit par l'abbé Chanut, XXI V« session; Décret de ré formation touchant le mariage, ch, i*', p. 306. Polhier, Traité du mariage, partie IV, ch. i^ % 4, n« 348.
dti curé, ou de quelque autre prêtre avec pennûsioii diMlit curé ou de l'Ordinaire, ei avec deux on trois témoins, le saint Concile les rend absolument inhabiles à contracter de la sorte, et ordonne que tels contrats soient nuls et invalides, comme par le présent décret il les casse et rend nuls.
« Teut et ordonne aussi que le curé, ou autre prêtre qui aura été présent à tels con* trats avec un moindre nombre de témoins qu*il n'est prescrit, et les témoins qui auront assisté sans le curé ou quelque antre prêtre^ ensemble les parties contractantes soient sévèrement punies à la discrétion de TOrdinaire.
« Exhorte de plus le saint Concile Tépoux et réponse de ne point demeurer ensemble dans la même maison avant la bénédiction du prêtre, qui dtdt être reçue darif F église; ordonne que ladite bénédiction sera donnée par le propre curé^ et que nul autre que ledit curé ou r Ordinaire ne pourra accorder à un autre prêtre la permission de la donner^ nonobstant tout privilège et toute coutume.
« Que si outre les choses qui viennent d'être prescrites, il y a encore en d*autres pays quelques autres cérémonies et louables coutumes à ce sujet qui soienjt en usage, le saint Concile souhaite tout à fait qu*on les garde et qu'on les observe entièrement. »
On voit que le Concile établit trois conditions pour qu'un mariage ne puisse être réputé clandestin :
1*" Publication solennelle des bans^ faite par le propre cure par trois jours de fêle consécutifs ;
2"* Mariage contracté en présence du propre curé ou de son délégué ;
3^ Présence de deux témoins au moins.
Pour la publication des bans, le Concile admet des dispenses, et dans le cas même où éette publication n'a pas eu lieu, si, du reste, le mariage a été public, les canonistes ne croient pas que Tabsence de bans soit une cause absolue de nullité; il en est autrement, comme nous le dirons plus loin, quand l'absence des bans est une circonstance aggravante de la clandestinité: en ce cas, suivant l'opinion com« mune, c'est une cause de nullité.
Pour les deux dernières conditions, elles sont essentielles, et partout où le Concile de Trente a été reçu, il y a nullité absolue du mariage quand il n'a pas été contracté en présence du propre curé et de deux témoins au moins \
^ Permaneder, Kirchenrecht^ $ ($54.
Ce&t ce qu'expriment deux des vers latins dans lesquels les canonistes ont rëuui toutes les causes de nullité :
Error, condiiio, votom, cognatio, erUneii, Collas disparitas, ?is, ordo, llgamen, honestas, Si sis alBnis, si forte coire ncquibis, SI mulier sit rapla, loco nec reddila luta, Si parochi et du/pUcU desit prœsentia iestis, Bijdc faemda vêlatU connulbia^ facta rétractant*
§ 4. Légtilaiion française du mariage, depuis le Concile de Trente jusqu'au Concordat ei au Code civil.
En France, le Concile de Trente ne fut pas reçu pour ce qui regarde la discipline (et c'est dans ce chapitre qu'est mis le mariage). Malgré les efforts de Rome et du clergé, nos rois, appuyés et souvent retenus par les parlements, refusèrent de reconnaître des décrets qui empiétaient sur les droits de la puissance séculière', et notamment pour ce qui concerne les mariages, ce fut de leur chef et en vertu de leur propre droit qu'ils établirent les règles à suivre, tout en se conformant d aiU leurs aux principes établies par le Concile^.
et Le décret du Concile, dit Potfaier \ ne pouvant pas remédier aux abus des mariages c ctaodestins en France, où ce Concile n*était pas reçu, et où ses décrets ne pouvaient « par conséquent avoir aucune autorité, te roi Henri Ht jugea à propos d'y remédier ¥ lui-même, ayant dans lui-même autant de pouvoir pour cet effet qu'en avait le concile» « comme nous Tavons étalai dans la première partie de ce traité <. C'est ce qu'il fit par « son ordonnance rendue aux états de Blois [au mois de mai 1579], art. 40.
c Avons ordonné que nos sujets ne pourront valablement contracter mariage sans « proclamations précédentes de bans Taites par trois divers jours de Tète, avec intervalle « compétent, dont on ne pourra obtenir dispense, sinon après la première proclamaf tion faite, et ce seulement pour quelque urgente ou légitime cause, et ù la réquisition «r des principaux et plus proches parents communs des parties contractantes; après e( lesquels bans seront épousez publiquement, n
^ Voyez la Dissertation sur la réception et Vautorité du Concile de Trente en France, ù la suite des Notes sur le Concile de Trente, p. 355 et suiv. ' Le Ridant, Examen de deux questions importantes sur le mariage^ i 753, p. 344 et sulv. ' Traité du mariage^ partie IV, ch. I, § v, n® ^9.
^ Partie 1, cb. ni, art. 1<' : De l'autorité de la puissance séculière sur le mariage^ d<» li suivants.
< Et poar pouvoir témoigner de la forme qui aurt élé cteervée esdito mariaget. y a assisteront quatre personnes dignes de foy, pour le moins, dont sera fait registre; le « tout sur les peines portées par les Conciles. >
Quelques difficultés s'étant élevées sur le juge compétent, en fait de mariage, Henri IV, par un édit du mois de décembre 1606, déclare vouloir « que les causes concernant les mariages soient et appartiens « nent à la connaissance et juridiction des juges de l'Église, à la charge « qu'ils seront tenus de garder les ordonnances, même celles de Blois, « en Tarticle XL, et suivant icelles, déclare les mariages qui n^auront « été faits et célébrés en TÉglise nuls et non valablement contractés, a comme peine indictée par les conciles^. »
La célèbre ordonnance de Louis XIII, donnée en 1629, et connue sous le nom de Code Michaux^ du nom de Michel de Marillao, qui en fut le principal auteur, a un article exprès pour exiger la présence du propre curé à la célébration du mariage.
Article 39-
a L'ordonnance de Blois touchant les mariages clandestins sera exactement observée, « et y ajoutant : Voulons que tous les mariages contractés contre la teneur de ladite « ordonnance soient déclarés non valablement eontraetét ; taisons défense à tous curés et « autres prêtres séculiers ou réguliers, sur peine d'amende arbitraire, de célébrer aucun « mariage de personnes qui ne soient de leur paroisse, sans la permismn ds leur € curé ou de leur évéque diocésain, nonobstant tous privilèges à ee contraires, et seront « tenus les juges ecclésiastiques juger les causes desdits mariages conformément à cet « article. »
L'ordonnance de Blois avait établi la publication des bans et demandé la présence de quatre témoins; l'ordonnance de 1639 avait insisté sur la présence obligée du propre curé; un édit de Louis XIV, du mois de mars 1 697 , confirma ces dispositions et revint avec force sur la nécessité de la présence du propre curé, et sur la qualité du domicile exigé pour se marier valablement. Cet édit, fort bien accueilli par le
^ Les Conciles qui avaient reproduit le décret du Concile de Trente et Tavaient inséré dan« leurs rituels étaient, à ce que nous apprend Pothier, les Conciles de Tours, de Reims et de Bordeaux, tenus en 1583. Traité du mariage, n"* 549, à la note.
— M ~ cler^éy et sur lequel nous reviendrons plus loin {infraj p. AO), fixa désormais la jurisprudence; le mariage fut déclaré clandestin et nul toutes les fois qu'il y manqua la présence du propre curé, ou celle de quatre témoins^. Quant à l'absence des bans, elle n'emportait point avec elle la nullité du mariage> quoiqu'elle le rendît illicite, mais elle formait présomption de clandestinité «.
On voit qu'en France la loi civile avait copié la loi canonique et en avait assuré l'exécution; mais ces mesures prises par nos rois changèrent complètement la notion qu'on se faisait du mariage au moyen âge. Désormais ce n'était plus un simple sacrement, qui n'intéressait que la conscience des fidèles, et dont l'Église seule était juge, le mariage était redevenu contrat et sacrement comme dans les six premiers siècles du christianisme, et si là royauté laissait l'Église mat* tresse absolue du sacrement, elle entendait bien régler à lavanlage de la société les conditions du contrat. Aussi la juridiction avait*elle changé; l'appel comme d'abus avait permis au parlement de s'assurer que le clergé respecterait les lois royales, et c'était le juge séculier qui en fin de compte prononçait sur la validité du mariage, en tout ce qui touche les effets civils du contrat *.
« Le^saerement da mariage, dit d'Héricoorl *, est fondé sor un contrat civil que n Jésus-Cbrist a élevé à la dignité de sacrement. On a laissé aux juges ecclésiastiques « la connaissance dés affaires qui regardent les mariages quand il s*agit du lien du sa- «erement; mais lorsqu'on traite la question de la validité du mariage des personnes « qui sont décédées, à l'occasion de leur succession, de leur état ou de celui de leur fa^ a mille, le lien qu'avait formé le sacrement étant rompu, l'affaire devient séculière, « el elle ne peut être décidée que par le juge laïque. »
Cette révolution dans les idées était achevée sous Louis XIV, et elle
» EdSt du mois d'avril 1695, art. Si. D'Héricourt, Lois eedésiastiques^ E. xix, art. 5, à la note.
* D'Héricourt. Lois ecclésiastiques de France, ch. v, Du mariage, art. 21 et 26.
* Voyez la DéciaraHon du roi concernant les mariages faits par d'autres prêtres que les curés des contractants^ du i5 juin 1697. Recueil dns Edits^ Déclarations, Ordonnances et Règlements concernant les mariages, Paris, 1724, p. 303. — Le Ridant. Code matrimonial^ Paris, 1766, p. 107.
* D'Héricourt. Loc. cU.
mérite qu'on s'y arrête, car le Code Napoléon n'a été que la dernière elplus parfaite expression des maximes défendues par nos Parlementai et nos anciens jurisconsultes.
§ 5, Dêi maximes des ParlemeniSydes canonistes et de nos ancisnsjuriseansuUêS sur la distinction du contrai et du sacrement.
On a vu plus haut que le Concile de Trente avait réglé les formes publiques du mariage. Pothier^en rapportant ces dispositions, ne peut s'empêcher d'y joindre la réflexion qui suit * :
« Observez que quoique la forme prescrite par le Concile pour les mariages soit très- « gage, et qu'elle ait été en conséquence adoptée et confirmée par les ordonoances de « nos rois^ néanmoins, le Concile excédait son pouvoir en déclarant nuls de sa seule « autorité les contrats do mariage où elle n'aurait pas été observée; car les mariages, « on tant que contrats, appartiennent comme ious les autres contrats à Tordre pollti- « que, et ils sont par conséquent de la compétence de la puissance séculière et non de «L celle du Ck)ncile, à qui il n'appartenait pas de statuer sur leur validité ou invalidité.»
Que Pothierait commis ou non un anachronisme en supposant qu'à l'époque du Concile de Trente on se fit une idée aussi nette de la distinction du conti*at et du sacrement, c'est ce qu'il serait oiseux d'examiner; ce qui n'est pas douteux, c'est qu'en parlant comme il fait, il résume la doctrine constante, uniforme des Parlements, des éanonistes et des jurisconsultes français du dix-septième et du dix-huitième siècle. Ils tiennent tous comme maxime indubitable que le mariage est d'abord et avant tout un contrat civil auquel le sacrement s'ajoute^ et sans lequel il ne peut pas exister. Tous admettent, par conséquent, que c'est à la puissance civile qu'il appartient de régler les formes du contrat, et que là où ces formes n'ont pas été observées, il n'y a pas eu de contrat, et qu'ainsi il n'y a point de place pour le sacrement. C'est la doctrine que le dominicain Campège avait soutenu au Concile de Trente, en disant « que dans le mariage le contrat civil est, selon la loi de nieu, la matière du sacrement, et que si un contrat de mariage
' Traité du mariage, partie IV, ch. i, S 4, d» 348.
~ 25 — est dëtrait et déclare non valable, il ne peat pas être matière de sacre* ment^. »
Dans la multitude de documents qui établissent la constance des idées françaises en ce point, je cboisirai seulement une des pièces les plus importantes, celle qui, cesemble, a eu Finfluence la plus considérable sur le développement de notre jurisprudence, et qui touche de trèsprès la question qui nous occupe.
Le pouvoir du prince sur le mariage était un affaiblissement de Tautorité absolue qu'avait prise le clergé, et les théologiens ne s'y résignaient pas volontiers. Le 18 juin 1676, un docteur en théo-* logie, M. Jacques L'Huillier, soutint en Sorbonne une thèse publique dans laquelle il prétendit que c'était une erreur de vouloir ôter à l'Église le droit de faire des empêchements annulant le mariage pour le donner aux princes séculiers. Le Parlement se saisit de l'affaire et manda à sa barre le syndic de la Faculté de théologie, Gaston Chamillard, et le docteur L'Huillier. Denis Talon, l'avocat du roi, défendit ledroit delà souveraineté, et dans son discours réfuta une théorie qui ©'est peut-être pas loin de renaître, et qu'il nomma une proposition téméraire y séditieuse ^ et qui fait injure au sacerdoce et aux puissances séculières.
€ Nous savoDS, dit-il^ que quelques docteurs modernes ont voulu distinguer dans les a mariages deux sortes de contrats, Tun civil, dont ils avouent que les princes peu- « vent déterminer les conditions et les effets, l'autre naturel, qu'ils disent n*être point a de leur ressort, et ne dépendre que de la volonté des contractants, et sur lequel <r TEglise exerce son autorité, depuis qu'il est élevé à la dignité de sacrement ; mais c telle distinction subtile ou plutôt chimérique n*a point de fondement ; et s'il est vrai a qu'il y ait des contrats qui soient purement de droit naturel^ le fils de Dieu n'a point f attribué aux apôtres, ni à leurs successeurs, le pouvoir d'en juger la validité, à Tex- « clusion des princes et des magistrats; et si des peuples barbares ont confondu quelque « temps rhonneur et la dignité du mariage avec le mélange des corps^ la débauche et le « libertinage, il n'y a point eu de nations policées qui n'aient établi des régies concerc nant les mariages, comme étant Taction la plus importante de la société civile et dans f son principe et dans ses effets; et ces lois étant en vigueur lorsque l'Evangile a été « pui>lié, notre souverain législateur s'est expliqué en toutes rencontres qu'il ne venait a pas pour les anéantir ni pour les détruire, mais plutôt pour exciter les hoounes à les
< [Rassicod.] Notes sur h Cowdle de Trente, p. 290.
€ «ob0enrdr, par «Mipari^te et psr^en exemple,- et (^ur oBao tgi to rA sm ùmijfiM ime « obéissance respectueuse ^ i
Le j)remier président Lamoignon, ayant pnis l'avis de MM. les con- Miller^ blâma la thèse de L'Huillier^ et iit Thistoire de la législation du mariage avec toute l'autorité de sou expérience et de son raqg. C'est comme oi^ne de lajuslice et de ta loi qu'il déclara :
«c Que les rois oDt le pouvoir de faire des lois irritantes sur le sgjBi .des mariages,; € que les rois tenaient ce pouvoir de Dieu seul^ comme faisant partie de cette puis- € sance souveraine qui regarde le temporel de leurs royaumes,
4 Que quand^i^lise, de:soa côté, appris connaissance des mariages à cause du^cv^- « ment, ça été sans toucher à Fautorité que les souverains ont toujours eue sur leçon- « ttat qui est }a'hage'èt le'fondemtiitdu suûfement, et qui ert aiïS5i*le prtncipB^ de totisl^ « ««ontfats qiM^utieonent la vie^^ÎYile; jque iésus^hrist^. n'a>pdiDt diminué ce poib- « voir absolu des rois lorsqu'il a élevé le mariage à la dignité du sacrement; au con- € traire, l^Evangile, qui cst'la loi nouvelle qu'il a apportée sur'îa terre, augmente en^ € ^re -le soumission et Tobéissance des si]gets à regard de (leurs «prinoes en les <y e atlachant.par un nouveau lien, plus fort que tous les autres, qui est celui de la refl Tiglon,
4 Que tel a été le sentiment des plus savants théologiens, qui en entiparlé^lans le € Concile de Trente, même au rapport du cardinal Pallaviciu, qui, étant cardinal et a écrivant dans Rome, ne doit pas être âuspexîtsar cettemaftière.
« Aussi, longtemps auront, rSglise n^a^point observé 4?aut*e6'UNS touchant ^es m»*- < riages que celles des empereurs, et quand elle a commencé à faire des canons et des a règles sur oe sujet, elle Tti Fait avec beaucoup tie circonspection, n'ordonnant rien de f conifeîreauK loistiviias/efrmtoe^econBaissantqu'oDdevail s'^res$arau*empe«euï^ 4 cette matière regardant aussi leur juridiction : in ea re kgem imperialem petendam « promulgari; ce sont les paroles des évéques assemblés à Milève, en Fan 416, lorsqdlte « déclarent que celui qui quitte sa femme pour adultère n'en doit point épouser une
4 autre.
^ Ceux qui ont quelque connaissance tte Tatitiquîté sârvent quele seul droitTo-
ic main a été observé pour les degrés dépareillé, lit pour plusieurs autres choses qui « concernent les mariages, jusqu'à ce que Tatitorité des empereurs et celle tte leurs « lois aient été abolies dans TOccident; et si les constîtutiotiis que les papes ont cornet mencé à faire en ce temps et sur ce sujet sont dlfféreriles des lois de ïustinien et de 4 théodose, cette différence vient de rignorante ties temps,non pas «es -papes qui 4 croient s'y coiiformer.
«Quoi qu'il en soit, jamais l'Eglise n'a prétendu Oter aui rôis ce pouvôh-qu'ih 4 avaient avant qu'elle fût établie sur la'terre; elle n'aunàlt pas pu môme le faire, « parce qu'ils le tiennent immédiatement de'Dieu, et indépendamment de 'toutes 'le» « puissances du monde; et quand lu théologie a traité cette question dans tes écoles, « les plus grands docteurs eritre'lesscblastiques, et entre uiitres saint Thomas^qui en « est le chef, ont dit que le mariage avait plusieurs "rapports. Comme il ferapptfrPe à « VEglise en tant que sacTeménty iliépend^ûussidu ptince $éculierm tcatt qu^il est^un
1 Notes sur le Concile de Trente, ^.^9R;*E»âmei^^ dtm ^tmH(m$,'^ti.^p.<«J.
— 2ffi -^
€ wi»wfrcAit%. dtfêOftsqgm^fhCBgfke gmtt faire 4e^ opnditiaua «rn^onteft i Végard du «ir « cr^men^ le prince avait aussi ce pouvoir à V égard du contrat^ lequel étant nul par défaut « du consentement UgUime^ le sacrement n*y*pwtéllfe^aUaché, non plus quB tafbmie^ne € fmAmésùier êomUt meitièrs*
« AiosLles lois qui irritent le contrat et qui le rendent nul, par une disposition prè- € ciSe pour Ta millîlé, irritent entièrement^ le mariage et empôdient qti'Hî ne soit mr <C' aacrennant, puisqiie h êoûgnminlne^pmi' éttesamunoontanu.
ce Qu'il fallait bien prendre garde qu'à Tavenir on ne mU plus dans les thèses de pro- « positions semblables, qui restreignent le pouvoiir d\9S rois purement atfx-efl^ts'civite' « ou qui ont un sens équivoque, et qui peuvent former des doutes contre la saine et € véritable doctcine, laquelle n'Ôîtant rien & l'Eglfse de ce q^ui lui appartient, conserre « aussi aux roid ce que Dieu seuf leur a donné' ayant. m£me qu'if eût fbrmé soa «. Eglise i.)»
Tel était le sentiment du Parlement, et c'est en vertu âe ces memî* mm qm'iL ue se faisait iiifalscj7upMl9 d'aoAuIer les. aiariag^a qcKntcacl^ . par fes fîlb cfe farniHe sans fe consentemrenrt dte Beurs pfrrenCs *, qnoiqtie le Goiifiile QoadmmûêAd^amUhèma cemi qm soutiennent fimesemenl qjue les mancDqes contractés parles enf&nt^ de fkmiUe, sans le consentement de leurs parents y sont nuls^ «( que ks^^pèresi et les rmves lespemmt reordre bons ou nuls ', et qu'il n'y eût point de loi formelle pour casser de pareilles unions. C^était la jurisprudence qui maintenait les droits de la société civile.
Quant aux canonistes français, ils s'éloignaient également des opinions ultramontaines, qui donnafent a FEglise la toute-puissance en ce qui touche les lois du mariage, et des opinions de Launoy qui, dans un traité célèbre *, revendiquait ce privilège pour Te prince seuf. Tous ne distinguent pas formellement lé contrat et le sacrement; mais, ce qui au fond revient au même, tous reconnaiissent que TEglise* et l'Etat ont le droit de végfeK les mariages, et qu'il n'y a de consentement tégû^ time que celui qui est conforme à VmstkMwmdwin»^ auaalm^de VEgUm et de VEtat '. Polhier a réuni un certaîn nombre de témoîignages qnî
< Notes sur le Cotmi^eta p. 324 et aui?<. Examerkde deux questions, etc., p. 89 et suiv» ■ Notes sur le Concil^^ etc. 9..3i09;.
* Concile de Trente, sess. xxiv^ ch. i*',
* Launoy, De regia in malrimonium Potestate, Pwris, i674, in-4*, et, dans ses œu\Tes complèles, Cologne, 1731, 1. 1, part, ii, p. 625-882.
* Expressions du sage Fleury. Instit. au Droit eccléHastique^ IP partie, ch. v.
montrent clairement qu'en te point les canonistes étaient d'accord avec les juriconsultes et le Parlement ^
n est inutile de multiplier les citations des jurisconsultes; ils étaient tous de l'opinion de Pothier *• Je rapporterai seulement ce que dit le sa* vant Prévôt de la Jannès, Tami et le rival de Pothier, car il est difficile de dire mieux en moins de mots :
«c Le mariage est une société contractée entre un homme et une femme pour avoir « des enfants et yivre en commun pendant tout Je temps de leur vie. Il a plu à Jésus- «. Christ de relever à la dignité de sacrement^ en y attachant des grâces pour Téduc cation des enfants et pour la sanctiOcation de cette société ; ainsi le mariage est et « contrat civil et sacrement.
« On appelle contrat civil rengagement mutuel produit par le consentement des « parties donné avec toutes les conditions requises par les lois ; ce contrat civil, qui « est la matière, le fondement et la cause du sacrement de mariage, doit être parfait « en sa substance pour être élevé à la dignité de sacrement; car Dieu n'a pas voulu « sanctifier toutes sortes d'unions, mais seulement celles qui se font conformément à « la disposition des lois civiles, auiquelles il veut qu'on obéisse ; ainsi, lorsque le conc trat est nul par défaut de consentement légitime, le sacrement n'y peut être attaché» « non plus que la forme ne peut subsister sans la matière K »
Voilà donc un point établi de façon incontestable, c'est que notre ancienne jurisprudence distinguait le contrat civil du sacrement, que l'existence du premier était nécessaire à l'existence du second, et que par conséquent le curé remplissait une double fonction, étant à la fois officier de l'Etat et officier de l'Eglise, ou, pour parler avec le tribun Siméon et nos anciens canonistes, étant à ta fois ministre du contrat civil de mariagCy et dispensateur du sacrement *.
On va bientôt sentir quelle est l'importance de cette distinction.
1 Pothier. TraUé du mariage, partie I, cb. m. art. i% n- H-18. Il est remarquable que le savant pape Benoit XIV n'ose pas condamner celte opinion dans les pays qui n'ont pas reçu le Concile de Trente. V. la bulle Redditœ sunt nobis du 17 septembre 1746. Bullar. Bened. XIV, éd. de Prato, t. III, part i, p. 462.
» Polhier, /oc. ci*.
» Les Principes de la jurisprudence frarkçaise^Vmê, 1769, t. Il, n» 296.
♦ Rapport du tribun Siméon sur les actes de l'état civil. Fcnet, t. VIII, p. 296.
§ 6. Légiêlaiion du mariage suivant le Concordai de 1801.
La loi du 20 septembre 1792 sur l'État civil, loi qui a été suivie par le Code Napoléon, sécularisa la législation ; elle fit cesser cette intime union des institutions civiles et religieuses qui avait caractérisé notre ancienne monarchie; elle voulut que l'état civil des hommes fût indépendant du culte qu'ils professaient; et, en attribuant la célébration du mariage aux officiers municipaux, elle sépara le contrat du sacrement, et l'en rendit tout à fait indépendant ^
Cette séparation était complète et durait depuis dix ans, lorsque fut conchi le Concordat qui rétablit eh France l'exercice public du cuke, et régla les rapports de l'Eglise et de TEtat. La question du mariage devait naturellement se présenter, car c'est une de ces questions mixtes où l'Eglise et l'Etat ont chacun un intérêt particulier. Nous ignorons quelles furent les prétentions de la cour de Rome; mais ce que nous savons, c'est que les articles organiques de la conven^ tian entre le gouvernement français et Sa Sainteté Pie Vll^ articles soumis à la législature, et promulgués comme loi de l'Etat, réservent Tindépendance du pouvoir civil, et conservent l'ancienne distinction du contrat et du sacrement, en décidant à l'article 54, que :
(c Ils (les curés) ne donneront la bénédiction nuptiale qu'à ceux qui « justifieront en bonne et due forme avoir contracté mariage devant € l'officier de l'état civil. »
Les articles organiques furent présentés avec le Concordat au Corps législatif par le savant et sage Portalis. Il avait eu la part principale à la rédaction de ces lois, qui résumaient les maximes les plus certaines de notre ancienne jurisprudence. C'est également Portalis qui fut plus tard le rapporteur du titre du mariage dans le Code civil ; l'opinion de cet homme illustre, de ce jurisconsulte si versé dans notre ancien
< V. le Rapport de Portalis sur le titre Dumariage. Fenet, t. IX, p. 141.
droit, de ce créateur de nos lois ecclésiastiques et civiles, a donc ici une importance sans égale : c'est lui qui va nous donner l'esprit du Concordat et du Code civil ; on verra si rien est changé' aux anciennes maximes, aux anciens usages de France. Il est bon de voir de quel côté on innove, et quels sont les défenseurs de Ik tradttiow.
Dans son rapport sur les articles organiques, Portails, aTors conseiller d'Etat et orateur du gouvernement, s'exprime ainsi, en ce qui concerne Te mariage *' :
« La matièredeB mariagMdemandàâi uo» aU&otiûo* particuiîèrû ; aocieniuimeat iU^ « étaient célébrés deyaot le propre curé des cootractants, qui était à la fois ministre «c du contrat au nom de TEtat, et ministre du sacrement* au nom dëPEglise. Oèlte « confusion, daos les poufoks différents que Ton. confiait; à^ la méma. gfirâoiuia en a « produit une dans les idées et dans les principes. Quelques théologiens ont cru et croient c encore qu'il n^y a de véritables mariages* que ceux qui^sonlfàitsen flice dèr ragliseï «- dette erreur a des- conséqaenec» funestes. Il arrive. on effet qpe des époux abusés ou € peu instruits négligent d'observer les lois de la république, se marient devant le c prêtre sans se présenter à TofRcier civil, et compromettentainsi, parde^ uiriens^ qàe^ «- lesloisn'avouentpaBv Fétaft de leur» enluits et la solidité'de leur^. propres contrats, « 11 estjiécessaire d'arrêter ce désordre et d*éclairer les citoyens sur un objet duquel <( dépend la tranquillité des familles.
« En génék*al, c'^à la-aDeiété^àiégter Icflmariagpa; nou»en attestoAsXusage de^tous. « les gouvernements, de tous les peuples, de toutes les nations.
«c Le droit de régler les mariages est même pour la société dHrite nécessité attsdlUe* « et indispensable. G* est un droit, essentiel et inhérent à tout gouvernement bien oih a donné, qul.ne peut abandonner aux passions et à la licence les conditions d'un contrat,, a le plus nécessaire de tous les contrats, et qui est la base et le fbndemenf du genre* a humain.
a Nous savons que le mariage n'est pas étranger à la religion, qui le dirige par sa a morale, et qui le bénit par un sacrement.
c Mais les lijmîéres que nous reeevens de la morale obrétienne na aont certainement c pas un principe do juridiction pour l'Eglise; sinon il faudrait dire que l'Eglise a a droit de tout gouverner, puisqu'elle a une morale universelle qui s'étend'à tout et < qui ne laisserien d'indiflérent dans les actes hupaains. Ce serait renouveler les anft ciennes erreurs qpi, sur le fondement que toutes les actions avaient des rapports a avec la- conscience, faisaient de cette relation un principe d'attraction universelle « pour ttmt transporter à UBgliao^
c Le rapport du mariage au sacrement n'est pas non plus une cause suffisante pour a rendre l'Eglise maîtresse des mariages.
c'Â^jpurd'hoi méme^on* reeomaft deaimariages légitiineB qui ne SDotf^afl^ sanctifié»
^ Htpport* pvtdié' avao d'aigres *pikBa,B4»i8 lejtiire à*0rg$ni$atiaH.d68 cuUês^ inipdmerifli de la République, germinal an X, et réimprimé dans les Discours, Rapports et Travaux inédits 4ur le Concordat de iSOi, Paris, 18tô, p. 90.
><M|Mirsto:«ioffemnt; ittte:t»AtieBiniariagee>des îiifiilélfiftjet delou8«âeux qui ont^ine foi «cicontraire àtia foi-caUiolMiae; -teis élaieatlesmafiages pcésutnéi^iqui étaient si . eomi« jDuos«a?anttrorttoQii«Dee(ie<filolft.LHisiiie'4etllCgliae'eftt o^^ ne pœ.i»maner ^legiiafidôtep quirae^aonvatliSBènt.
« Le>n»ari«^68t>un oontrat qui, . comme' totts tes* autre«,cegtdii ressort de la puisa sauce séculière, à laquelle seule il appartient de régler lea coairats.
a Les principes que j'invoque furent attestés par le chancelier de Pontchartrain dans a «ne lettre écrite Le^s^tembrei712au.preinier présidentdu Parlement de BesaaQon. a Dans cette lettre, le chancelier de Pontchartrain, après avoir distingué le mariage TC Vi%nreclB9acrem0fit de nrnnrla^,ét8Mit que lemariage eo-soi jest uoicpiemeat durea- <i sort de la puissance civile^ que le sacrement ne peut être appliqué qu*à un mariage a contracté selon les lois; que la bénédiction nuptiale appliquée à un mariage qui «ji-eiisteralt point «neore serait un accident «au» sujets etxiu'un tel abus des chom a religieuses serait intolérable.
ta 11 est donc évident quil doit être défendu aux ministres du culte d^admiiîistrer le a sacrement de mariage, toutes les fois qu'on neleur jiï8tifttra<pa8> d'un mariage civta iemeuteontracté.»
On sait cpj^ plusieurs des articles organiques déphireot à ilome, et, <kiia son .allocution portant ralificalion du Concordat, le pape se réserva de faire des représentations à ce sujet. Ge discours ayant produit quelque émotion, Portalis, alors conseiller d'Etat^ chargé de touteê les affaires concernant les cultes (c'était son titre officiel), ladreasa au premier consul un rapport qui justifiait les articles organiques, en montrant qu'ils n'introduisaient pas tm droit nouveau, et quils fCétaieat <qu'un€ mmvelle sanction des ^antiques maximes de V*EgUse galHcane ^.
En cequi touche noire artide, la justification qu!en doime Portalis «stdes plus brèves et des plus nettes.
A Art. 54. Les curés ne donneront la bénédiction nuptiale qu'à ceux qui justifieront <i ep bonne et due forme, avoir contracté mariage devant rofQcier civil, o
« La sagesse de cet article est évidente; on a eu pour objet de prévtfnir les timons a clandestines et factices.
a Dans le mariage, on a toujours distinguéie contrat letle saerement.'La loine re- « connaît de valables que les mariages contractés suivant les formes qu'elle a établies : a le sacrement n'est relatif qd'au salut des époux et aux grâces qu'ils peuvent reeeroh- (i du ciel.
^ Ce sont les paroles mêmes de Portalis : Discours^ Rapports et Travaux ^ etc., p. i15. La plupart de ces pièces, si précieuses pour noire droit public ecclésiastique, n'ont été publiées qu'en 1845, par M. le conseiller Frédéric PorlaliS; enlevé (rop tôt à la science, «t digne héritier de son aïeul et de son père*
<K n arrrivalt sooTent qu'un séductear adroit conduisait devant on prêtre la personne a qu'il feignait de choisir pour sa compagne, vivait maritalement avec elle, et refusait a de paraître devant rofflcler civil. Quand ce séducteur était fatigué d'une union -qui € lui devenait importune, il quittait sa prétendue femme ei la livrait au désespoir, car a cette infortunée n'avait aucune action pour réclamer son état ni celui de ses enfants, a L'article obvie à ces dangers, i
Ce rapport, présenté au premier consul le cinquième jour complémentaire an XI, fut suivi, le 21 ventôse an XU, d'un mémoire con^ fidentiel à Tempereur sur les représentations faites par le pape, mémoire qui, avec peu de changements, servit de réponse officielle aux réclamations de la cour de Rome *. On y voit qu'en ce qui touche le mariage, le seul changement que demande le pape est la suppression du divorce. Il ne réclame pas contre la distinction du contrat et du sacrement. Cette acceptation tacite est un fait énorme; car il en résulte que depuis que les rapports ont été rétablis entre T Eglise et l'Etat, c'est-àdire depuis 1 801 , les évéques et les curés n'ont plus été que les dispensateurs du sacrement, et que le sacrement ne peut s'appliquer qu'à un mariage contracté suivant les lois.
Il ne faut pas croire du reste que cette législation soit particulière à la France; les mêmes idées et les mêmes principes ont prévalu en Belgique, en Autriche (au moinsjusqu'au dernier Concordai), en Prusse, dans les provinces Rhénanes. En tous ces pays, qu'on l'approuve ou qu'oti la condamne , la distinction du contrat et du sacrement fait partie des lois que le clergé est tenu d'observer*, et on ne A^oit pas que la dignité du mariage ait rien perdu à ce respect.
1 Ces deux derniers documents ont été publiés pour la première fois par M. le vicomte Frédéric Porlalis : Discour», Rapports et Travaux, etc., p. 284 et suiv., 296 et suiv.
* Pemjaneder, Droit canonique (en aUemand). Landshut, 1846, §§ 602, 603. Je elle Permaneder, parce que c'est un canooiste très-dévoué aux idées romaines, et que les faits qu'il constate sont d'autant plus certains qu'il les blâme avec une extrême sévérité.
$ 7. Légiêlatian du mariage $uivanl le Code Napoléon.
Sauf la séparation du contrat et du sacrement, Fun confié à Tofiicier de Tétat civil, l'autre au curé, il n'y a guère d'innovation dans la législation du mariage pour le point qui nous occupe.
Ce sont les lois de Louis XIV qu'on reproduit; mais il est visible que les rédacteurs du Code veulent en finir avec les mariages clandestins; c'est ainsi qu'on supprime dans l'usage les dispenses de bans et qu'on lâche d'établir une véritable publicité, car le mariage intéresse toute la sodé té y et son premier caractère est d*être public *.
PortaliSy qui présenta au Corps législatif le titre du mariage, s'exprime avec une grande force sur la clandestinité, et ses paroles méritent d'être pesées :
«Ou i] faut renoncer à toute législation sur les mariages, on il faat proscrire la clan- « destinité; car, d'après la déûnition des jurisconsultes, les mariages clandestins sont « ceux que ta société n'a jamais connus, qui n'ont été célébrés devant aucun offieier « public, et qui ont constamment été ensevelis dans le mystère et dans les ténèbres. k Cette espèce de mariage clandestin n'est pas la seule, elle est la plus criminelle. On c f^aee encore parmi les mariages clandeêUns ceux qui n'ont point été précédéi des pud/icac tions requises f ou qui n'ont point été célébrés devant r officier civil que la loi indiquait aux a époux, ou dans lesquels le consentement des père et mère, des aïeuls et aïeules et c des tuteurs n'est pas intervenu. Comme toutes ces pcécautions ont été prises pour a prévenir la clandestinité^ il y a lieu au reproche de clandestinité quand on a négligé a ces précautions.
€ La nullité des mariages clandestins est évidente *• »
Il ajoute plus loin :
c La plus grave de toutes les nuUités est eeUe qui dérive de ce qu'un mariage « n*a pas été célébré publiquement et en présence de Voffider dvil compétent. Cette « nullité donne action aux pères et aux mères, aux époux, au ministère public et à tous « ceux qui y ont intérêt. Elle ne peut être couverte par la possession ni par aucun acte « exprès ou tacite de la volonté des parties; elle est indéfinie et absolue. Il n'y a pas mariage , « mais commerce illicite entre des personnes qui n'ont point formé leur engagement
^ Thibaudeau, Exposé des motifs des actes de Pétat ùivU^ Fenet, t. YllI, p. f79. * Portails, Exposé des motifs, etc., Fenet, t. IX, p. U. '
« en présence de l'ofncier civil compétent, témoin nécessaire du contrat. Dans noire lé- « gislation actaelle, le défaut de présence de TofOcier civil compétent a les mêmes « effets qu'avait autrefois le défaut de présence du propre curé. Le mariage était radi- « calement nat; H D*oirrfffl ifulmt atlentst wr «Iroiii <to fti MNMtt cl une infraction < manifeste des lois de TEtat.
c Ainsi, nul ne peut réclamer le titre d'époux et les effets civils de mariage, s'il ne ft teprêêtoie oiv «et9 êd célAnliM faiorie tur léa ii f^e i éo l*éii*cMI Km
On voit que leCode^ tout en restant fidèle au:L anciens principes, en a tiré seulement des conclusions plus sévères^ et il a si bien réussi a établir une publicité complète , qu'aujourd'hui, pour contracter un mariage clandestin, il faut sortir de France. Reste à savoir si le législateur français souffre un pareil mépris de ses lois, et si les usages dTEspagne sont assez complaisants pour qu'on puisse se jouer du Code Napoléon et de la sagesse de nos pères en allant passer une heure de Tautre côté de la Bidassoa.
§ 8. Des lois espagnoles sur le mariage, depuis le Concile de Trente jusquà nasjmn.
En Espagne, oà îe Cbnct!e de TVente a été reçti comme krf deretst» lu mariage eu resté entre ks rttaijfts du clergé et il est réglé par les dispositions du Concile. L'Espagne en est au point oà étatl la Fratioeà la ireille de la Révolutiaiii ou plui6c à ravénement de Louis XIV. IT^ a eu progrès de la puissance crvBe, en ce sens qtte tes nm espagaok m sont bien reconnu le droit d'établir des empêchements au mariage * et qu'ainsi, par la force des ciroses, le pTrétre est devemrà la Ibis officier de l'Etat et dispensateur du sacrement; maison n'a point introduit, comme en France, la nullité civile des unions ill^ales, et il n*y a pas en davantage séparation publique du contra) et^kisaefenieat. il a élA cfoesUoo plusieurs Ibis de celte mesujcci mais depuis 4830 on
«Ceitiinî, fM* iMiifl9r4|o^« 4écM; wmfsà ^^mtih tti» puait es la «MâtcaiiMi 4tê biens et de la déportation les mineurs qui se marient sans le consentement de leur* parents, et les curéaifii j^êMt leur aiiiolAff^ à €ii nwJmê^tMnaê refitirlint par k Coacik de Xrente. Novissima Becojnhcion, liv«l, lit. a^ Iti 1^
w^ pAs Toté fm 9m( des «ombwvK projeta ée Oïde eiWt qm oot étr
prëseutés aux Cortès. I^ législation 4^ fE^ague est toujours celle «le la Naffissima MecopUojcion.
Pûur ce qui leMjcbeles mariages daadestins, rien jQ*a été cbanjgé^ et aiû<>ut^*l^^f -^^ii^^Q^ '^ seizième siècIe,pour qu'un mariage soit valable «ntre peiBODoes libres et maîtresses de leui» actions, il y faut les trois oooditioos établies par le Concile : V Publication des bans {proclamas); 2* présence du propre curé; 3* as^taace de deu:i^ ou trois témoins.
La première condition est--eUe de nécesaiuè absolue? c'est un point ssr lequel la jurisprudence ei^agnole en est restée au même 4lat que Fancienj^e jurisprudence fî-ançaisejt bien qu'un -décret des Cortès du 23 février 1822, remis en vigueur le 7 janvier 1837, ait recommandé la stricte observation des prescriptions du Concîfe, et ait défendu «ux curés 4e marier 4es personnes icrattgères à letir psipoiase^ sans autorisation de TOrdinaire ^ .
Q<Mii»t aux deux awtres ooïKKtsons^ il n'mt p» ikMUeitx que dm-* cune d'elles ne soît d'absolue nécessité, et que fomissîon d'une seule n'empèclie le mariage d'exister*.
c Les mariages, dit Escriche, que le Concile de Treate a déclarés nuls sont ceux c qui n*ont pas été célébrés en présence du propre curé ou d'un autre prêtre, avec la c permission du curé ou de l'Ordinaire, et en présence de deux ou trois témoins, de c sorte que ces unions ne sont pas des mariages, et n'ont pas la qualité de clandestins \ < parce. que ce qui n'existe pas, ou qui n'a aucun effet, ne peut avoir une qualité qui c suppose l'existence et les effets d'une chose à laquelle cette qualité est inhérente. Le c mariage clandestin [avant le Concile de Trente] était un vrai mariage, quoiqu'il fût
* Escriche, Diccionario razonado de Legislacion y Jurisprudencia, Paris, 1882, v» Matbï- Komo, n* IX.
Guia del legista, Madrid, 1840, p. 21.
Injpiden eX casamiento
Si el Paroco no es présente T hay de lestigos ausencla.
Âsso y Manoel, Institueiones del Derecho dvil, liv. I, tit. vi, p. 72 ; Escriche, Diccionario, V* MATBiMomo, n» ix.
* Escriche prend ici le root de clandestin au sens qu^on lui donnait avant le Concile de Trente, pour désigner des mariages qui é&ient illicites, mais non |>as nuls. V. supra^ p. 5, note 5.
c réproaYé ; mab le mariage aluqnel ne coocoorent pas ]e propre curé et deux ou trôia c témoiDS D*est pas un mariage, n^est pas ud acte qui produise des effets légaux : ce « D'esl rieu, juridiquement parlant ^ >
Maintenant qu'on connaît la législation espagnole, on comprend sans peine que nos anciens jurisconsultes en sont d'excellents commentateurs, et qu'à lire Pothier on y trouve d'excellentes règles de décision pour l'Espagne. La raison en est simple, c'est le Concile de Trente qui a inspiré la loi française comme la loi espagnole, et la seule différence entre les deux pays, c'est que la logique française a été plus loin et qu'elle a tiré franchement les conséquences du principe posé par le Concile, le jour où il a reconnu la nécessité du consentement Ugi' timcdes époux, c'est-à-dire la distinction du contrat et du sacrement.
* Escriche , Dieeionario^ r* Matrimoiiio clandbstino, n* y. c Los matrimoDios que déclaré € Dulos el Concilie de Trento, eran los que no se celebrasen en presencia del pârroco, ô de c obré sacerdote con licencia del mismo 6 del ordÎDario, y de doi à 1res testlgos ; de suerte c que no son ya matrimonios, ni tienen la calidad de clandestinos, porque lo que no existe, c é no es de ningtm efecto, no puede tener una calidad que supone la existencia y efectos de € la Gosa â que va inhérente. El matriroonio elandettino era verdadero matrimooio, aunque < reprobado; y el malrimonio â que no concurren el pàrrocoy dos é très tesiigos, no es ya c matrimonio^ no esacto que produzca efectos légales, no es nada, juridicamenle hablando. >
EXAMEN DES QUESTIONS QUE SOULËYE LE MARIAGE PESCATORE
A présent que nous connaissons les dispositions et l'esprit des lëgislations française et espagnole, passons à Texamen des faits y et voyons quelles lois doivent rég er la validité du mariage Pescatore.
% 1. Le mariage Pescatore est-il un mariage espagnol ou un mariage français?
La première question qui se présente est de savoir à quel pays appartient le mariage Pescatore, et suivant quelles lois on doit le juger. C*est un point capital, car nous avons vu que les lois françaises et les lois espagnoles , semblables à l'origine, n'ont pas marché du même pas, et qu'aujourd'hui le Code Napoléon est plus rigoureux que la loi espagnole.
Supposons donc pour un moment que ce soit la loi espagnole qui doive régler ce mariage, suivant la maxime locus régit actumy puisque c'est en Espagne que le mariage a été célébré ; laissons knème de c6té la question de savoir si les publications exigées par les articles 170 et 171 du Code Napoléon ont été faites, si la transcription a eu lien, et si l'omission de ces formalités n'est pas une cause de nullité; nous reviendrons sur ce point en examinant si le mariage Pescatore est valide suivant les lois françaises {infrà, § 6) : pour l'instant, consi* dérons ce mariage comme purement espagnol, et voyons si les conditions établies par le Concile ont été remplies.
§ 2. Si k mariage Peseaiare eslun mariage espagnol, il est nul, car il n'y a pas eu de publiealions m Befëfm, et il n'ê ffwétifiià dm»! h propre curé.
Il est évident que M. Pescatore et W^ Weber n'étaient point dans la situation voulue pour contracter un mariage en Espagne.
Aucun d'euj^ n'avait de domicile eu Eipagoe^ il était dbae Mp^ssible qu'on y publiât leurs bans^ et qu'ils y eussent une paroisse et un propre curé.
Aucun évéqve d*Espagne n'était TOrdinaîre de deux étrangers qui babiiaiçnt en France, et ne pouvait ni les dispenser de la publication des bans^ ni autoriser un curé espagnol h les marier.
M«^ l'évéque de Pampelune a pu accepter la délégation de M** Tarchevéque de Bordeaux (et selon nous, il a eu tort) ; M. le curé de Renteria a pu obéir à son évéque, eft donner la bénédiction nuptiale par délégation aux deux personnes qui ont paru un instant sur le aol d'Espagne; mais ni l'évéque de Pampelunei ni le curé de Reoteria n'ont pu croire qu'ils célébraient un mariage espagnol^ car toutes les conditions voulues par le Concile y manquaient, et la loi canonique comme la loi civile d'Espagne repoussent une pareille union*
Ce peut être un mariage français fait par délégation, ce nepeutétre un mariage espagnol ^ et la loi de ce mariage est la loi française.
§ 3. Si U maria§9 f$9emtar$ est nul comme mariage espebgnél, fo êiligaHm fmêe fMT Jf^ rmch$9êfu$ de »$r4ettwpeuP^lk te tendre valide?
SU n^y avait pas etrdéfégarïon Faîtepar M«' TarcTievêque de Bordeaux, ef acceptée par ■«Tévéque de Pwnpcîmie, 3 serait impossible de défendre le marti^ Pescatore; man on prétendra que la déflation a rempli toutes les conditions du Concile, et que, par conséquent, le mariage est valide, au moins en Espagne.
Suivant le droit caoûfiique et la loi espagnole^ àk9t4r-ony VOpdinmot peut dispenser de la publication des bans, et il peiU aufifti déléfttar un autre prêtre que le propre curé pour célébrer W narii^ge; il peut même et par des motifs graves permettre que cette cérémonie se ûisse sans publicité, suivaai une buUe de Benoit XIV, 4|tti ji été jr^çae en Esp£^ne\ M^ Tarcbevéque de Bordeaux s'est mis en règle de ce c6té| et pat* conséquent le mariage Pescatore est valablement cantracté. .
Cetle assertion comprend deux questions qui demandent un examen séparé.
La première est une question de fait, et qui peut se décider suivant le droit canonique : c'est la question de savoir ai M^ Tarcbevéque àe fiordeaux était l'Ordinaire de M« Pescatore et de M""* Weber.
La seconde est une question de droit public, et doit se décider suivant le Concordat : c'est la question de savoir ai un évêque français, simple dispensateur du sacrement^ a pu déléguer à un prêtre espagnol le droit de marier civilejnent et religieusement deux de ses diocésains.
Ces deux questions sont indépendantes l'une de l'autre. Si la première était résolue négativement, il serait inutile d'examiner la seconde^ mais une solution afTimialive du plumier point ne déciderait nullement le second.
5 4. M^ tardiméque de Bordeaux na pu donner une dàligalian valide ^ car il n'Hait l'ordinaire ni de M. Pescatore^ ni de Ji'^^ Weber.
$ 8^. Des amdUionê du domidle.
MV Farcbevèqtie de Bordeaux était-il rOrdînaîre (c'cst-à-^dire revenue diocésarn) de M. Pescatore et de M"* Vfëber} c'est une question Refait tt qa"û est aisé «ée résoudre à tm triburoal français, car nos
* €ellsMte«fll roscydifiae iSoiûtiflèi», do 17 novembre f74l ; elle enJohitaQX ëvèquM h plus grande diasvélM ëuis la diapeufe éts fHibMeatkm. -O^t» btÊk a M acoefnée comme loi de FËiat par les me dVspaens. Nmriêêima Rêeoj^kieiefk, Itv. X, tH. Il, loi» iê-et il.
principes sur ledomicileontétë empruntésau droit canonique^ qui luimême les avait pris du droit romain *.
Le prêtre compétent pour la célébration du mariage est le curé des parties, ou Tévéque du diocèse où ces parties ont leur domicile.
Lui seul a ce droit, et, suivant le Concile de Trente comme suivant nos anciennes lois françaises, le mariage célébré par un prêtre incompétent est nul et sans valeur. Il n'y a pas eu consentement légitime^ et par conséquent il n'y a ni contrat ni sacrement *•
Cette condition du domicile, qu'on le remarque bien, est la condition capitale, car tout se ramène ici à la question de publicité, et il n'y a de publicité que là où les époux sont connus. Autrement il serait trop aisé d'aller en un pays où l'on est étranger, et de faire publier à l'église un nom qui n'apprend rien à personne. A plus forte raison cette condilion de domicile est-elle exigible quand il y a dispense de bans. Si la loi canonique s'en remet à Tévéque du diocèse, c'est qu'elle suppose que, connaissant parfaitement les futurs époux, il peut sans danger Tes dispenser d'une annonce solennelle , mais l'évéque d'un diocèse étranger ne peut avoir ni les mêmes notions, ni le même droit.
Il est toujours délicat de signaler les abus qu'un prêtre peut commet* treen sortant de ses fonctions légitimes : nos pères étaient plus hardis; l'édit de Louis XIV du mois de mars 1697 s'exprime sur ce point avec une énergie qui fait connaître toute la grandeur du mal. Je le cite en en>> tier, d'abord parce qu'il reproduit le$ dispositions du droit canonique (ainsi que le roi nous l'apprend), et que ces dispositions n'ont pas cessé d'être en vigtieur dans les pays soumis à la loi canonique, et ensuite parce que les archevêques et évêques de France remercièrent Louis XIV d'avoir coupé court aux mariages clandestins par la vigueur de ses lois. On ne peut donc critiquer Tesprit de ce sage règlement ^
^ Sur la définition du domicile, voyez Collet, Ttailé des dispenses^ liv. II, part I**, chap. xin. « Le domicile est, selon les jurisconsultes, le lieu où quelqu^un habite et où il a résolu d'éta- « blir le siège de sa fortune et de sa demeure ordinaire, fixe et permanente.»
*.Petbier, TraUé du mariagey parlie IV, cbap. i, art. 2, n<^ 554-366.
* Déclaration du roi, concernant les mariages faits par d'autres prêtres que les curés des contractants, du 15 juin 1697. (Le Ri^nt, Code matrimonial^ p. iOÎf etsuir.)
Voici redit de l/)uis XIV'; on remarquera la sévérité du préambule :
a Louis par la grâce de Dieu» etc., salut *.
« Les saints conciles ayant prescrit comme une des solennités essentielles au sacrement m du mariage la présence du propre curé de ceux qui contractent, les rois, nos prédém cesseurs, ont autorisé par plusieurs ordonnances rexéculion d*un règlement si sage, « et qui pouvait contribuer aussi utilement à empêcher ces conjonctions malheureuses « qui troublent le repos et flétrissent l'honneur de plusieurs familles par des alliances a souvent encore plus honteuses par la corruption des mœurs que par l'inégalité de la « naissance; mais comme nous voyons avec beaucoup de déplaisir que la justice de ces « lois, et le respect qui est dû aux deux puissances qui les ont faites, n'ont pas été capa- « blés d'arrêter la violence des passions qui engagent dans les mariages de cette nature, « et qu'un intérêt sordide fait trouver trop aisément des témoins, et même des prêtres f qui prostituent leur ministère aussi bien que leur foi, pour profaner de concert ce a qu'il y a do plus saint dans la religion et dans la société civile, Nous avons estimé a nécessaire d*établir plus expressément qu^on n'avait fait jusqu'à cette heure la qualité « du domicile, tel qu'il est nécessaire pour contracter un mariage en qualité d'habitant m d'une paroisse, et de prescrire des peines dont la juste sévérité peut empêcher à « l'avenir les surprises que des personnes supposées et des témoins corrompus ont osé « faire pour la concession des dispenses, et pour la célébration des mariages, et conte- « nir dans leur devoir les curés et les autres prêtres, lesquels, oubliant les obligations « de leur caractère, violent eux-mêmes les régies que TEglise leur a prescrites, et la « sainteté d'un sacrement dont ils sont encore plus obligés d'inspirer le respect par leurs « exemples que par leurs paroles...
A ces causes... Nous ordonnons:
« Que les dispositions des saints canons, et les ordonnances des rois nos prédécesseurs « concernant la célébration des mariages, et notamment celle qui regarde la présence « du propre curé de ceux qui contractent^ soient exactement observées, et en exécution a d'iceux, défendons à tous curés et prêtres de conjoindre en mariage autres personnes que « ceuœ qui sont leurs vrais et ordinaires paroissiens, demeurant actuellement et publiquett ment dans leurs paroisses, au moins depuis six mois à Végard de ceuœ qui demeuraient tt auparavant dans une autre paroisse de la même ville, ou dans le même diocèse^ et depuis a un an pour ceux qui demeuraient dans un autre diocèse, si ce n*est qu'ils en aient une a permission spéciale et par écrit du curé des parties qui contractent, ou de l'archevê- « que ou évêque diocésain.
« Enjoignons à cet effet à tous curés et autres prêtres qui doivent célébrer des ma- « riages, de s'informer soigneusement avant de commencer les cérémonies, et en pré- « sence de ceux qui y assistent, par le témoignage de quatre témoinn dignes de foi, « domiciliés et qui sachent signer leur nom..., du domicile aussi bien que de l'âge « de ceux qui contractent..., et d*avertir lesdits témoins des peines portées par notre « présent édit contre ceux qui certifient en ce cas des foits qui ne sont pas véritables, « et de leur en faire signer, après la célébration du mariage, les actes qui seront a écrits sur le registre ^... »
« Le Ridant^ Code matrimonial, p. 95 etsuiv.
. * L'édit prononce ensuite contre le curé qui marie sans permission des personnes autres que ses vrais paroissiens la privation de tes revenus au delà de 300 livres^ et ce durant
~ 42 — Dans cet rdit, qui reproduit une déclaration de Louis XUIf du tl^ no* vembre 1 G39 * , il est aisé de reconnaître Torigine des articles 1 65 et 1 68 du Code Napoléon; mais, je le répèle, ces règles ne sont qu'un emprunt fait au droit canonique. L'édit de Louis XIV fut donc introduit san» difficulté dans les anciens rituels, et aujourd'hui que ces prescriptions n'ont plus la même importance, puisque la société civile «'est chargée de la publicité du contrat, les églises de France ont néanmoins conservé Tancienne discipline, et continuent d'exiger ud domiciU d$ $ix mois entiers^ et non interrompus ».
g b, M. Pescalore n'amU point de domicile dans 1$ dioeèie d$ Bwieanw,
Il est certain que M. Pescatore* n'a jamais habité six mois de suilt dans le diocèse de Bordeaux, et qu'il n'y a jamais établi son domicile. Ses deux domiciles d'été et d'hiver étaient à La Celle Saint-Cloud et à Paris. Il avait, il est vrai, une maison de plaisance à Giscours ; mais c'est une question cent fois décidée en droit canonique qu'un séjour d'agrément ne constitue pas le domicile requis pour le mariage. Le droit canonique, comme la loi civile, veut une publicité effective; il faut que le mariage se célèbre là où on est connu de tous, en face d'Eglise, en face d'un vrai public.
Voici comment le cardinal Lamberlini (qui fut pape sous le nom de
trois années; en cas de récidive, la peine est le bannissement pendant oeuf ans des lieui que les juges estimeront à propos. Le Ridant, Code matrimonial^ p. 101. ^ Lé Ridant, Code matrimonial^ p. 5ietsuivantes.'
* Synode de Lyon de 1827. Le domicile prescrit est de six mois ontierset non interrompus, soit qu'on vienne du même diocèse, soit qu^on vienne d'un diocèse étranger. Dans le cas Où les parties n'ont pas encore acquis dans la paroisse de leur demeure actuelle le domicile prescrit, le curé de cette paroisse ne pourra les maner que lorsqu'ils auront fait publier leurs bans, non-seulement dans sa paroisse^ mais encore dans les paroisses où les Baneésontdampuréet qu ils ont quittées depuis moins de six mois ; mais il lui suilira alors d'avoir les certificats de ces publications, sans qu'il ait besoin de la remise ou consentement des autres curés. Bailly, Theologia moralis, t. VL De Matrimonio, art. De Bannis, n* 2, p. 148. De ParochOf p. 307.
* M- Weber demeurant che:» U. Pescalore, le question do domîeile eit le nloe pour les dçux parties.
Beilolt XIV), s'exprime à ce sujet dans ses Institutions ecdlâàiasti* ques. Benoît XIV est Tautorité moderne la plus considérable en fait d# droit canonique; depuis Innocent III, il n'y a pas eu de plus grand législateur parmi les papes, et ses opinions font loi aujourd'hui :
lostituUoD XXXIII, S "^^ * Siquelqu'un va à la campagne pour ses aiïaires ou pour s6d « plaisir, on ne nonnmcra jamais propre curé le prétro du lieu où est située rhabilatioD é rurale. Celui qui va vivre ainsi à la campagne n'y acquiert ni domicile, ni quasi- « domioile.^. La Sacrée Congrégation du concile ^.. a répondu : que le curé rural n'est « pas le propre et vrai curé quand on va à la campagne pour s'amuser ou pour affaires ruc raies y et par conséquent le mariage ne peut se célébrer valablement devant ce curé.,,
i §8i Si quelqu'un, sans quiUer son domicile dans la ville ou le lieu qu'il habite, et « rend en un autre endroit, et s'y marie avant d'y avoir acquis un domicile ou un quasi- « iomioile, ee mariage est tout à fait nul^' car il s'y joint une fraude faite au propre « tuté. Tous les auteurs sont unanimes sur ce point \ »
Benoit XIV y joint deux décisions de la sacrée congrégation, qui ne «ont pas moins formelles; la dernière est du 13 juillet 1725. La doctrine est donc constante sur ce point.
S G. LabjwraHcmàeU^ Weber ne lui créé pas wi domicile à Bordeanm.
On opposera, dit-on, que M"** Weber s*est faite catholique à Bordeaaxy et qu ayant abjuré entre les mains de rarchevequc de Bordeaux, M^ l'archevêque est devenu le propre curé dé sa nouvelle pénitente. Cela est possible, mais l'abjuration ne crée point le domicile, et M'Tarchevêque de Bordeaux peut avoir le droit d'entendre en cori-
^ C*e8t celle à qui les papes ont donné, par privilège exclusif, le droit d'expliquer le Concile de Trenie; Benoît XIV en avait été le secrétaire. (Institutio XXXIll^ n* ill.) Bened. Opéra. Ed. de Pralo, t. X, p. U2.
« Institutio XXXIII, no« vu et viii, Bened. Opera,^ t. X, p. U5 et 14i. — Si quis rei familiaris aut rusticalionis causa in agrum concedut, nunquam proprius parochus is Dunciipari poterit, in cujus dilione rurale domicilium situmest. Qui cnini ob eas causas ruri vilam deg:re consliluit, nullam domicilii, seu quasi domicilii rationcm conseqiiihjr... Sacra CoDgre^'alio (respondil) .. parocbum ruralem non esse proprium et verum paroclium, quando rus itur causa recreationis, vel pro rusticanis oegotiis, ideoque roalritnoolum valide coram bujusmodi parocho celebrari non posse.
Vill. Si quis domicilium suum^ minime relinquens, ex oivitate vel oppido in que degit, in alium locum proficiscatur, ibiqùe matrimonium ineat quia anlea domicilium sibi vel quasi domicilium comparaverit, iUud omnino irritum^ quia cum fraude io proprium parocbum ccn-
fession M"' Weber, ou de lui administrer la communion, «ans élre pour cela le propritis parochus qui a droit de célébrer le mariage \
Le domicile exigé pour le mariage est exigé comme condition de pUr bïicitéj et n'a rien à démêler avec l'état de la conscience. SiM"* Weber avait voulu se marier dans une église catholique sans abjurer, et si l'Eglise avait consenti à ce mariage (ce qui a lieu sous certaines conditions), il n'en eût pas moins fallu qu'elle se mariât devant le curé de son domicile; l'abjuration n'a pu rien changer à sa situation.
jnngHur. Scriptores unaiiimes ia hac re consentiuiit. •— BaiUy, Theohgia rnoraUs^ Dé nuOrimonio^ p. 507.
^ Denisart, Décision nouvelle^ v<> Mariage, d» 55. « Le mardi 21 août i725, arrêt est inter- ▼enu en la Grand*Cbarobre, sur les conclustons de M. Gilbert de Voisine^ par lequel le Parlement a déclaré duI le mariage contracté entre deux religion oaires domiciliés à Sedao, qui, n'ayant pu vaincre les diilQciiltés que leur faisait le curé de leur paroisse, étaientallés le celébrer dans une église de Liège, où ils avaient auparavant fait abjuration,
c Ils étaient revenus aussilôt à Sedan, où ils avaient toujours vécu publiquement comme mari et femme, et en grande union avec les parents de part et d'autre.
< Cependant, le mari étant mort trente-deux ans après sans laisser d'enfants, une de ses sœurs, qui avait elle-même reconnu et approuvé le mariage par plusieurs lettres, en interjeta appel comme d'abus pour frustrer la veuve de la jouissance du don mutuel. L^arrêt n'eut aucun égard aux fins de non-recevoir résultantes de l'approbation de la soeur et du laps de trente-deux ans ; elles ne purent militer contre l'abus qui se trouvait dans le mariage célébré hors de la présence du propre curé ; ce défaut étant un vice essentiel qui avait rendu la celébration nulle dans son principe^et que la plus longue prescription et la reconnaissance des parents n'avait pu couvrir. > Voyez aussi dans Denisart, h. t., les n<" Al, 54, 78, 79.
Je trouve un exemple semblable dans les lettres de Richard Simou (édition d'Amsterdam, 1730, 1. 1, p. 89, Lettre vu). M. Justel, le savant calviniste, l'auteur de ia Bibliotheca Juris canoniciveteris^ que Voel publia à Paris en 1661 (â vol. in-fol.}, épousa M"« de Lorme, sa parente, avec une dispense du chancelier. Par un mépris extrême des ministres de Cbarenton, il alla se marier, sans leur en avoir rien communiqué, dans la chapelle de l'ambassadeur d'An* glelerre. Calviniste, il se mariait chez les anglicans. M. Simon, à qui M. Justel fit aussitôt sa* ▼oir son mariage, lui représenta que celte union était nulle, et qu'il n'était pas moins obligé que les catholiques de se marier coramproprio parocho. En eflet, il fallut que Justel présentât une requête au lieutenant civil pour la réhabilitation de son mariage, et il fut ordonné que, conforniément aux lois du royaume, il se marierait dans sa paroisse, qui était Cbarenton.
%d. LetdUpetueidel^t'arehêvéqnedeFaritHâeMarl'évéquede Venaillei n'auiùrUaietu pottU M9r rarchevéque de Bordeaux à déléguer le mariage de M. PeêeaU)re, et de plue ee$ dispemes étaient accordées dam la prévision d'un mariage régulier et non pas dans la pré-
* tition d'un mariage purement religieux.
Si l*OD renonce à soutenir que M. Pescatore et M"* Weber aient ëlé les diocésains de MF l'archevêque de Bordeaux, on dira peut-être, comme une dernière défense, que M^ Fachevéque de Paris et M^r 1 evéque de Versailles, tous les deux Ordinaires de M. Pescatore et de M"® Weber, ont autorisé leurs diocésains à se marier à Bordeaux, et queM^Tarchevêquede Bordeaux a pu transmettre cette délégation au cure de Henteria.
Ce serait une erreur manifeste; celui-là seul peut déléguer un acte de juridiction, qui possède cette juridiction de son propre droit, et non par le bienfait d'autrui ^. Le droit canon a emprunté en ce point les principes du droit romain : Mandatant sUn jurisdictionem mandare alleri neminem passe manifestum est *.
tt Que le délégué du curé compétent, dit Permaneder, ne puisse sub- « déléguer à un autre curé ou prêtre, si le proprius parochus n'a pas ft donné sa permission à cet effet, cela se comprend de soi '• »
Cest là un principe commun à toutes les législations, et qui ne souf* fre point de discussion.
Quant au fait, il suffit de lire Tintitulé des dispenses accordées par M^' l'archevêque de Paris pour voir qu'elles s'adressent : Dilecto pastori seu vicario ecclesiœ loci vulgo Beatœ MaricBy in diocesi Burdigalensif et qu'elles sont concédées en vertu d'une demande ou attestation de
* h demuiD jurisdictioDem mandare potest, qui eam suo jure non aliène lieneficio habet« L. 5» D. De jurisd.
' L. 5» D. De off. ejuseui mand. Conf. Pothier, TraUé du mariage, n« 260.
* Permaneder, KirchenredU^ § 6S0. De la célébration de mariage, c Dass der vom compe- « lenten Pfarrer Deiegirle nicbt wieder eiuen anderen (Pfarrer oder sonsllgen Priester) aub- « delegiren darf, wenn nicht scbon der proprius parochus seine Erlaubnias auch biezu gegec ben bat, veratebt sich Ton aeibst > Sancbez^ Diap. XXX, c. iv, n<» 9. Merlin, Répertoire, V» BÉMtDiGTiON NUPTULB. Conférences d'Angers , XY, p. 9.
M^ l'archevêque de Bordeaux. L'intitulé des dispenses de Versailles n'est pas donné ; mais il doit élre semblable à celui de Paris.
Une autre raison plus délicate s'opposerait encore à celte subdélégàtion ; c'est que le mandat donné au curé de Renleria par W Tarclie* vcque de Bordeaux n'est pas du tout celui qu'il a reçu de M^*^ l'arche*véque de Paris, et de M^^ Tévéque de Versailles.
l^s dispenses accordées par M^ l'arcUevôque de Paris^ pour ne parler que de celles-là, sont faites sur un excellent modèle« et avec le respect de Tautorilé civile; elles n'autorisent M*' Tarchevêque de Bordeaux à célébrer le mariage en question que s'il n'y a ni empêchement religieux, ni empêchement civil *. Elles supposent donc l'existence d'un contrat civil; elles respectent donc le Concordat et le Code, et, par conséquent, elles ne sont donc pas faites pour ce mariage de conscience qu'on va contracter clandestinement en Espagne^ afin d'éluder la loi française.
Par la sage rédaction de leurs dispensas ^ M*' l'archevêque de Paris et W l'évêque de Versailles échappent complètement à la responsabilité du mariage en question. L'union de Renteria n'est pas le mariage qu'ils ont autorisé à Bordeaux; et par cela même, celte union, faite sans autorisation valable et devant tin prêtre étranger^ est une union clandestine et nulle, suivant les prescriptions du Concile et la loi d'Espagne.
^ b. En supposant que M^ l* archevêque de Bordeaux fui t Ordinaire des patlieSy le mariage serait nul suivant le Concordat et les articles organiqueèy carM^' l'archevêque de Bordeaux n'a pu déléguer au curé de Renteria un droit qui ne lui appartient pas en France^ le droit de célébrer un ma^ riage civil.
Nous avons montré que la délégation faile par M»' l'archevêque de Bordeaux était nulle, parce que M«' l'archevêque d'était pas l'Ordinaire
* DisfieDsesde Paris: < Si Dullum noveritis canoDiciim aiit civile fmt)edimentDm... Volumus < ut prssensdispenaatio niilia sit, si ?el uoae prsdietis conditionibus desit. >— Dira*t«on qoe eeue ftHrmule est de si vie, peu importe, puisque leslyle reproduit ici une doclrine cooslaute, et rappelle des principes qu'on ne doit jamais méconnattri.
des parties ; mais supposons que cette qualité essentielle ne lui eût pas manqué, que M. Pescatore et M*' Weber eussent été tous deux ses diocésains, nous disons qu'en ce cas le mariage serait encore nul par défaut de pouvoir; nul en Espagne, parce que la délégation serait incomplète; nul en France, par violation manifeste d'un des grands principes du droit public ecclésiastique de notre pays.
Quel est le mariage qu'a célébré M. le curé de Renteria? Ce n'es! pas 'un mariage espagnol, nous l'avons montré plus baut, puisque les deux parties étaient étrangères et n'ont jamais eu de domicile en Espagne ; c'est donc un mariage français. M. le curé de Renteria a agi par délégation. Supposons cette délégation régulière, quel en sert reflet? Potbier va nous l'apprendre *.
« Un prêtre qui a permission de Tévêqueou du curé des parties pour € célébrer leur mariage est très^compélent pour le célébrer. Le mariage « étant célébré par la permission du curé ou de Vévéque , cest comme € sile curé ou Vévéque V eussent eux-mêmes célébré. >
Cest donc M^' Tarcbevéque de Bordeaux qui a marié les parties par le ministère du curé de Renteria. Maintenant, demandons-nous quel eût été l'effet de la bénédiction nuptiale, donnée à iM. Pescatore et à M"* Weber par M^ l'arcbevêque , en sa cliapelle épiscopale de Bordeaux, sans qu'un mariage civil etTit précédé la cérémonie.
La réponse est bien simple ; cette bénédiction n'eût pas même conféré le sacrement, car il n'y aurait pas eu de consentement légitime. L'acte eût été nul, car c'est un acte interdit par le Concordat et le Code Napoléon; bien plus, c'est un délit prévu par le Concordat et puni par le Code pénal (art. 199-200).
Âdmettra-t-on que pour être exécuté par procuration et en pays étranger, un acte nul, d'une nullité d'ordre public, devienne valable^ et que le délit cesse de Taulre côté de la frontière?
La désobéissance manifeste à la loi française , à la loi religieuse el politique, peut*elle engendrer un contrai légitime?
* fréUi du mariage^ B* 399.
Poser de pareilles questions, c'est les résoudre.
Maisy dira-t-on, 1^ M^ Farchevéque de Bordeaux , dispensateur du sacrement, a le droit de marier in foro canscientiœ les chrétiens (|ui lui demandent sa bénédiction. Ce sera un mariage que la loi française ne reconnaîtra pas, parce qu'il y manque le contrat civil , mais le sacre* ment n'en aura pas moins existé, et religieusement le mariage sera parfait.
2' M^* l'archevêque de Bordeaux qui , en France , est dispensateur du sacrement, a donc pu charger le curé de Renteria d'administrer le sacrement, et comme en Espagne le sacrement et le contrat sont confondus, que le sacrement emporte le contrat, il a pu par conséquent légitimement, et sans manquer au respect de la loi français^, il a pu faire en Espagne^ par délégation, ce qui en France lui est interdit.
Voilà l'objection complète, et je croîs n'avoir rien oublié.
Je réponds que cette prétention d'avoir un mariage religieux com-> plet en soi et indépendant des lois civiles est une prétention vieille de plusieurs siècles, et qui, dès son origine, a été repoussée en France.
C'est la théorie ultramontaine , la théorie de Bellarmin qui met rÉglise au-dessus et en dehors des lois civiles. Dans ce système, l'Eglise ne connaît que les canons qu'elle a faits, et par conséquent les évéques ne sont jamais assujettis par les lois du territoire où ils résident, alors même qu'ils ont prêté serment de les observer.
Le dernier mot de cette théorie c'est la domination de l'Etat par l'Eglise, comme au moyen âge, ou la séparation complète de l'Eglise et de l'Etat, comme aux Etats-Unis.
De ces deux systèmes, l'un a été rejeté par la France; l'autre, essayé un moment pendant la Révolution, a été détruit par le Concordat, à la grande joie de l'Eglise ; et on en est revenu au système de Louis XIV* à i'alliauce de l'Eglise et de l'Etat dans les matières mixtes, c'est-à-dire qui intéressent à la fois l'Eglise et la société.
Parmi ces matières mixtes, il n'en est pas dont le double intérêt
m>il pim ëvîdetit que le mariage , et dont le double caractère ait été plus souveat reconnu.
Jamais , par conséquent , nos Parlements , comme on Ta vu plus bftut S jatmis nos jurisconsultes n'ont admis la théorie d'un double mariage; Tun reconnu par le droit civil, Taulre par le droit naturel, mariage qui consisterait dans le simple consentement des parties et qui deviendrait sacrement par la bénédiction du prêtre; moyen ingénieux et trop aisé d'éluder les lois civiles et de s en jouer impunément.
S'il n'existe point de mariage naturel , s'il n'y a qu'un mariage^ celui qui est reconnu par nos lois et réglé par la puissance civile, il est évident que l'évéque n'a d*autres droits que ceux que lui confère ou lui reconnaît l'Etat, et quand ces droits ont été établis par un Concordat, par un traité fait avec l'Eglise et exécuté paisiblement depuis cinquante-cinq ans, il est impossible qu'un évéque français puisse aujourd'hui réclamer un privilège que le Concordat ne lui reconnaît pas.
Chaque pays a sa discipline ; chaque pays catholique a défini avec le Pape, par le moyen de concordats, quelle serait l'étendue, quelles seraient les limites de l'autorité religieuse , surtout dans les matières nlixles; ces bornes posées par la sagesse de nos pères, nul particulier, quel que soit son caractère, n'a le droit de les déplacer.
^v Tarchevéque de Bordeaux, prélat français, a Je droit de bénir un mariage civilement contracté, il n'a pas le droit de faire contracter un mariage civil, non-seulement parce que le Code le lui défend, et qu^l doit l'exemple du respect aux lois de son pays, mais parce que les articles organiques le lui interdisent , et que ces articles organiques du Çk>ncordat sont la loi de la discipline, le droit canonique de France, auquel M^ l'archevêque de Bordeaux est soumis en sa qualité de prélat et d'évéque français.
* Sup., partie l, %^. Pothler, TraUi dm mariage^ farûe I, chap. m, n'^ 15-19. ILorry], Esioi de dmerkUion ou Recherches sur le mariage en sa qualité de contrat et de sacrement. Paris, ITSO,' pi Ï5. ^
Maintenant, pour que le curé de Renteria eût pu, faotnmë màûda^ taire^ célébrer valablement un mariage français, quel pouvoir aurait-», îl failli liii déléguer?
Evidemment un double pouvoir, puisqu'en France le mariage 6oil« siste en deux actes distincts.
Il eut donc fallu déléguer au ^uré de Renteria :
1*^ Le droit de célébrer un mariage civil;
2^ Le droit de bénir cette union.
Feu importe que la loi espagnole réunisse les deux choses dans un même acte , comme le faisaient nos anciennes lois françabes, qui n^en distinguaient pas moins le contrat et le sacrement, les deux choses existent , et quand le curé de Renteria si maHé M. Pescitore et ]^me \Veber, il a agi dans le doublé caractère que lui reconnaissent les lois espagnoles et le droit canon.
Or, n'est-îl pas évident que lorsqu'il a agi par délégation, le caractère d'officier de l'état civil lui a manqué, et que si M^ l'archevêque de Clordeaux (en le supposant prvprius parockus) a pu charger le cui-é de Renteria de bénir l'union des parties; il n'af pu sans usurpation lui dé« légder le contrat civil, qlii est un attribut delà puissance séculière.
Ce mariage est donc nul, car le contrat manque^ et^ sans le contrat^ il n'y a pas de sacrement.
Un évêque espagnol , dira-t*on, aurait pu cependant chârgel* valablement M. le curé de Renteria de célébrer un pareil tfaiîrlage;c6rMiiien( donc un évéque de France n'aurait-il pas le tnêinë droit?
La réponse est facile : c'est qu'un éyêqué espagnol eût été à la fois ministre du contrat et du sacrement; — ministre du cbntrâft par ^rmission de la puissance civile; — ministre du sacrement paf* lechi»t de sa fonction; mais en ce point du mariage, un évêqtiede France n^a pas les mêmes droits qu'un évêque espagnol, par la raison toute sidaplé que la condition civile de mariage n'est pas la même dans les deux pays.
11 né s'agit pas de savoir si cette distinctic^nf dix contrat et dii écrément est ou non agréable à l'JSglise romaine, ni s'il y a un certain
nombre de théologiens et de canonistes ultratnontains qui réprouvent tettt doctrine^; une obose est certaine, c'est qu^ la loi fr^pçaisj^ ^ consacré cette (J^^ctiop, qpe les articles pf:gapiqi|e$ d|ii Cppcordat interdisent à tout prêtre de donner la bénédiction nuptiale avant qu'il y ail uq contrat civil ; que les papesse sont résignés à accepter ce qu'ils ne pouvaient empêcher; que les canonistes ont fait comme les papes*, et aue, paf conséquent, jusqu'à ce qu'on fasse un nouveau Concordat, comme en Autricfie, il sera vrai de dire qu'un évêque français ne peut déléguer d'autre droit que celui de bénir un contrat valable, et qu'il ne peut dispenser un citoyen français de se marier devant le magistrat.
Autrement^ quoi de plus bizarre que ce prétendu mariage, qui n'est ni espagnol ni français, et qui subsisterait ainsi entre deux législations <|u|. chacune séparément, le repoussent !
Ce n'est pas un mariage espagnol, puisque les parties n'ont jamais eu de domicile en Espagne.
Ce n'est point un mariage français, puisqu'il y manque leçon trat civil.
Il faut réunir deux éléments incomplets pour en faire sortir un mariage qu'on prétend valable: deux nullités produisent un contrat.
M^ l'archevêque de Bordeaux qui (à le supposer praprius parochus) n'a que le droit de bénir un contrat civil, autorise le curé de Renteria à bénir deux Français qui n'ont point contracté, et celle bénédiction déléguée change aussitôt de caractère, et confère à la fois le contrat et le sacrement.
Admettre une pareille union comme légitime serait donner un démenti à la législation de deux siècles, et ramener en triomphe le mariage clandestin. Il n'est pas possible que la puissance civile soit désarmée et que le Code Napoléon ne fournisse pas le moyen d'annuler de pareils engagements.
' Bailly, Theologiamoralù. De Matrimonio, p. 255.
s Bid|ty» loc. cU^ <— UlTum fidèles in eonsdentia teneanhir earam magistratu civili contre^' fcere? il répond par Tafârmative, en disant que Benott XIY et Pie VI ont déclaré que ta foi qi^i etîge le mariage civil ne contrarie pas les principea dQ la religion. ' '*
$ 6. Suivant le Code civil, le mariage de M. Peeeaiere et de Jf ** Weber $U nul comme ilani clandeêtin et fait en fraude des lois françakee.
Le Code Napoléon déclare (art. 1 70) que le mariage enpays étranger ^ entre Français^ sera valable s'il a été célébré dans les formes usitées dans le pays, pourvu quHl ait été précédé des publications prescrites par Var^ tide 63 et que(jairt. 171) dans les trois mois après le retour du Français sur le territoire de V Empire^ V acte de célébration du mariage contracté en pays étranger soit transcrit sur le registre public des mariages du lieu de son domicile.
Le principal objet de ces prescriptions a été d'empêcher les mariages clandestins ; on a voulu qu'aucun mariage ne pût échapper à la publicité; et, comme le dit formellement le Code (art. 194)| quenulne pût réclamer le titre d'époux et les effets civils du mariage, s'il ne représente un acte de célébration inscrit sur les registres de Véiat civil ^
Aucune de ces prescriptions n'a été remplie par M. Pescatore ni par M- Weber.
On dira que les publications sont une formalité très-intéressanle, que la transcription est également une bonne chose, et que sans doute il eût mieux valu les faire j mais qu'enfin leur omission n'est pas une cause nécessaire de nullité, que plusieurs auteurs et quelques arrêts se sont prononcés dans ce sens;
Que, par conséquent, c'est là une question de fait laissée à Tappréciation des juges.
On peut voir dans Demolombe ' un exposé complet des différentes théories auxquelles a donné lieu l'article 170, et toutes les opinions y trouveront des armes.
J'estime cependant que si on avait étudié de plus près la tradition, on eût mieux compris le Code et reconnu que l'article 170, corn*
« Comp. les paroles de Portails dans son rapport sur le mariage. V. atipra^ partie \,%1^ in fine. Fenet;t.iX,p.572.
* Cours du CkMle civil, t. m, p. 233 et auiv.
biné avec l'arlicle <91, est dirigé directement contre les mariages clandestins, et que le législateur a voulu prononcer la nullité des unions où l'on a sciemment omis des formalités d'ordre public.
L'exposé de lancienne législation et la lettre ofliciellement adressée à l'Empereur par Portalis, ministre des cultes, ne peuvent laisser aucun doute sur l'intention du Code; on a voulu, en maintenant l'ancienne sévérité , couper court aux mariages clandestins. Les articles
< 70 et < 91 sont faits précisément pour frapper ceux qui vont à Fétranger, afin d'éviter de contracter devant rofficier de leur domicile, et de rester maîtres des preuves de leur union.
Défaut de bans, mariage à l'étranger ou loin du vrai domicile, ce sont les deux caractères de la clandestinité , dans le nouveau droit comme dans l'ancien.
Il n'est pas douteux que dans notre ancienne jurisprudence, l'omissioa, l'absence des bans n'était pas toujours une nullité absolue; c'était une présomption de clandestinité. Mais quand à l'omission des bans se joignait un mariage contracté à l'étranger ou devant un autre ministre que le propre curé, alors il y avait clandestinité avouée et fraude faite à la loi; par conséquent, nullité. Et c'est le cas que, selon nous, prévoient les articles 170 et 191 .
Voici à ce sujet ce que dit Pothier * :
« Le Concile de Trente a renouvelé Tordonnance do concile de Latran [sur tes bans]. L'ordonnance de Biois a donné force à cet usage. Elle porte, art. 40 : « Pour obvimc aux abus qui adviennent des mariages clandestins^ avons ordonné que nos sujets ne
< pourront valablement contracter mariage sans proclamations précédentes de bans, « faites par trois divers jours de fête, avec intervalle compétent, b
« Quoiqu'il semblerait par ces termes, «i ne pourront valablement contracter mariage.ii que le défout de publication des bans devrait rendre le mariage nul, néanmoins, comme c'est principalement pour obvier à la clandestinité des mariages que l'ordonnance requiert cette formalité, suivant qu'elle s^en exprime en l'article ci-dessus rapporté, on ne serait pas reçu à attaquer par le défaut de cette formalité un mariage dont la publicité ne serait pas contestée et qui ne serait pas accusé de clandestinité. C'est ce qu'enseignent d'Héricourt , en ses Lois ecclésiastiques, cbap. du Ma^ riage, art. I*', n* 21, et plusieurs autres auteurs... »
< Traité du mariage, v^eiè.
« Mais lorsqu'un rnariage est accusé de çlandesf^nitéy si la publicHé n*est pa^ bien f>ro^f vée, le défaut de publication de bans est d'un grand poids pour le faire déclarer ctandes* a tin et le faire en conséquence priver 4es effets civils, d ' •
Quant au mariage à Télranger, Pothîer n'est pas moins formel ' :
« Tout ce que nous avons dit jusqu'à présent sur la nullité du mariage célébré ^qr$ « de la présence et 89ns le consentement du curé des parties^ a lieu <tuand même lé tf mariage aurait été célébré en pays étranger par des Français» lorsqu'il par^tt qwi « c'est en fraude de la loi qu'ils y sont allés.
« En vain diraient-ils que la forme des contrats se régie par les lois du lieu où ils se (L passent ; que leur mariage ne s'étant pas fait eo France, oiais en pays étranger. Us a n'ont pas été obligés d'observer les lois prescrites en France pour la forme de leur « mariage. La réponse est que la célébration du mariage en face d'Eglise par le propre a curé n'est pas une pure forme d'acte; c'est une obligation que nos lois impoieot fkm « parties qui veulent contracter mariage, à laquelle les parties qui j sont sujettes ne « peuvent se soustraire en allant en fraude se marier dans un pays étranger, i
Quel moyen existe-t-il aujourd'hui pour prouver qu'on n'a pas été se marier en fraude à l'étranger? Les publications et la transcriptipn, surtout les publications oui font connaître le projet de marl^gç à tous ceux qui peuvent y contredire. Leur omission volontaire est doqc une preuve de fraude, et, par conséquent, une raison de nullité.
11 faut bien s'imaginer que dès que la loi civile s'est montrée sévère, on a cherché des moyens de l'éluder, et sous le règne de Louis XIV, on voit des Français aller se marier à l'étranger, ou dans ce qu'on nommait les diocèses étrangers (Artois, Flandre, Alsace), pays où était reçu le Concile de Trente, où la loi frat^ç^îse p'avait pa» encore pénétré. Un arrêt du Conseil du 13 décembre 1681 , qui contient une ordonnance du roi, rétablit les vrais principes, et montre une fois de plus toute la vigilance de Louis XIV '.
* Traité du mariage^ n« 363.
' On dirait aujourd'hui V officier de tétat dvil compétent.
Rectteiï des Édiis, Déclarations , Ordonnances et i\èalefnents concernant les mariages. Paris, i'Ï24, p. 191.
Arrit du Con$eilparUmi défmue à tous euris ei pritrêSj même à ceux dont les paroisses sont situées dans les diocèses étrangers, de célébrer aucuns ma-ridges entre les sujets de Sa Majesté, sy ce nest en observant ce qui est prescrit par les règles de V Eglise et les ordonnances du royaume.
« Sur TaTis donné au Roi en sod Conseil, que, bien que, suivant les régies de l'Eglise, <c les Mariages ne puissent être valablement célébrés qu'en présence du propre curé « dé la paroisse de Tune des parties contractantes..., néanmoins sur les firootiéres du « royaume, et particulièrement dans les terres de Tobéissance de Sa Majesté qui sont « des diocèses étrangers, il se fait plusieurs mariages par les prêtres et curés desdits « diocèses entre gens de condition inégale..., sans observer les règles prescrites par « l'Eglise ; qu'ainsi les conjoints vivant sous la foi d'un sacrement qui n'en a que les « apparences, lesdits mariages étant nuls, il s'ensuit plusieurs désordres dans les fa- < milles.
« Et Sa Majesté voulant les faire cesser par son autorité ei fliire jouir ses peuples « d'ube tranquillité parfaite, Sa Majesté, étant en son conseil, défend à tons curés et « prêtres demeurant es terres de son obéissance, même à ceux dont les paroisses qu'ils « desservent sont situées dans des diocèses étrangers, de célébrer aucuns mariages... « si ce n'est en observant ce qui est prescrit par les régies de TEglise et les ordon- « nanees du royaume, à peine d'être punis... suivant les ordooMnces.
a Deffènd aussi Sa Majesté è teus ses sujtts de s* aller marier hors des terres de son obéis- « iance, quCaprès y avoir demeuré le temps qui y est requis pour pouvoir être réputés pa- « rohsiens^ à peine contre les contrevenants d'être punis d'amende arbitraire. »
do vient de voir comment parle Louis XIV, et comment Pothier frappe de nullité les mariages clandestins contractés a l'étranger en fraude des lois et sans publication de bans ; cet arrêt, cette doctrine, ce sont les origines même du Code civil. Voici maintenant comment, le 26 janvier 1807, s'explique, sur la même question, un des auteurs du Code; le rapporteur du titre du mariage, le rédacteur du Concordat, le ministre des cultes, Portails. Assurément, si quelqu'un a la pensée du Code, en ce point des mariages, c'est Portails.
Qu'on écoute le commentaire officiel qu'il donne de l'article 170. J'imagine que si cette pièce, publiée pour la première fois en 1845» avait été mieux connue, les commentateurs auraient interprété l'article 170 plus sévèrement qu'ils ne le font d'ordinaire.
LETTRE A L*BtfPrRBim 8Cm LK8 IUftlA€BS B?f PATS ÉTRAIIGRR ••
96 Janvier 1807.
« SlRR,
« J'ai été instruit d'un abus qui s'était glissé dans le département du Haut*Rbin sur « le fait des mariages. Ce département est sur les frontières de Templre. De$ personneê « fut iorU bien aisBi de secouer le joug denoelois civilet paesent pour quelquee heures $ur « la rive droite du Bhin et s'y mariefU en fraude de nos lois. De parbu.s iiAnuQEs sont es« SEHTiBLLEMGNT 9IILS; %ls compromettmU l'état dss époux et celui des enfants; ils menacet^ a la sûreté des familles^
Q Les lois du bon voisinage exigent que dans les Etats alliés de la France on ne re* a çoive pas légèrement des Français qui viennent en fraude des lois de leur patrie cou- « tracter des unions que ces lots ne peuvent avouer.
a Plusieurs faits m^ont été dénoncés, et ces faits ont été attestés par M. le ministre « de la police générale et par M. le préfet du Haut-Rhin. De prétendus époui, dont o l'union n*avait pu être approuvée par les officiers civils de leur commune, se sont « transportés subitement sur la commune étrangère la plus voisine, et y ont trouvé « des magistrats et des curés assez complaisants ou assez peu éclairés pour recevoir a leurs contrats sans aucune espèce de formes.
a J'ai écrit à M. le procureur général impérial rdativement aux faits partieulien a dont on m'avait donné connaissance. Le devoir de ce fonctionnaire est, d'après le Code « civil *, d'ordonner la séparation des époux qui se sont unis en fraude de nos lois.
« Mais i*ai cru qu'il fallait aller à la source du mal ; en conséquence, j*ai écrit à a M. le ministre des relations extérieures pour qu'il puisse prendre les ordres de Votre « Majesté, et se faire autoriser par elle à demander que les princes voisins et alliés de « la France prissent des mesures contre la complaisance de leurs officiers, en prohibant « à ces officiers civils ou ecclésiastiques de recevoir aucun mariage de Français sans K qu*il leur consie de robservation des formes prescrites par les lois de France.
a Sans doute, la forme extérieure des actes doit être régie par les lois du lieu où on les « passe ; mais tout ce qui concerne la capacité de la personne doit être régi par les lois du a lieu où la personne est domieiliée. Ainsi toutes les lois françaises sur Tâge auquel oa (f peut contracter mariage, sur la nécessité du consentement des pères et mères, sur a les prohibitions entre parents, sua les publications des bans^ suivent la personne par* a /oui, et l'obligent partout^ a peine de nullité; il importe donc ^ue Von ne puisse faire « fraude à ces lois par des mariages contractés en pays étrangers, i»
Celte pièce, qui ëmaoe d'un ministre des cultes, a, suivant moi, toute la valeur d'une interprétation authentique, si, comme il parait probable, l'Empereur Ta approuvée, ce dont on pourrait s'assuret* à la sécrétai rerie d'Etat. N'y eût*il pas eu d'approbatbn offi*
^ Discoursj Rapport», etc., sur le Concordat, p. 573.
* Art. 191. Tout mariage qui n'a point été contracté publiquement, et qui n*a point été célébré devant Tofficier public compétent, peut être attaqué... par le ministère public.
cielie» ce n'en serait pas moins une pièce d'un prix unique; car c'est le Code expliqué par l'homme qui, en France, a eu le plus de part à la législation civile el religieuse du mariage; et, après avoir lu cette consultation sortie d'une bouche aussi autorisée, il devient évident :
1^ Qu'un mariage contracté à l'étranger, quand on n'y a pas de domicile, et qu'on n'a pas fait en France les publications requises par les articles 170 et 191, est un mariage frauduleux et clandestin;
2® Que le défaut de publications et de transcription est une preuve de la fraude, etque^ par conséquent, le défaut de publications en pareil cas est Un vice de clandestinité que rien ne peut couvrir, une nullité d'ordre public *.
C'est Portalis l'ancien, le magistrat par excellence, qui condamne el annule le mariage de M. Pescatore et de M"' Weber.
Du reste, un arrêt de la Cour de cassation du 6 mars 1837 nous parait avoir parfaitement établi les vrais principes.
a Attendu, dit Tarrét, que Ton ne peut pas interpréter Tart. 170 du Code sur les mariages contractés à l'étranger par les dispositions du même Code relatives aux mariages célébrés en France ; que si ces derniers peuvent être déclarés valables lorsqu'il n'y a eu ni publications, ni actes respectueui, c'est parce que la loi trouve sa sanction dans les peines qu'elle prononce contre les officiers de l'état civil qui auraient procédé à la célébration ; tandis que pour les mariages contractés à Tétranger, comme les mêmes dispositions pénales ne pourraient atteindre les officiers publics, la loi n'avait d'autre moyen de donner une sanction à ses prescriptions qu'en frappant le mariage lui-même d'invalidité ; que , s'il en était autrement, il siérait à des Français de passer à i^étranger pour affranchir leur mariage de toutes les conditions imposées par les lois fran^ çaises, et pour^ en s' abstenant des publications et des actes respectueux exigés, se soustraire^ soit aux oppositions des tiers, soit à Vautorité de la puissance paternelle *. (Ajoutez qu'on ferait ainsi des mariages clandestins qu'on romprait à son gré> le jour où on n'aurait plus d'intérêt à en soutenir la validité).
La lettre de Portalis prouve combien cet arrêt avait saisi la vraie pensée du législateur.
* Fœrix, Mariages contractés en pays étranger, % 6; Revue étrangère et française de lé" gislation, t. YIll, p. -443, note 3. Demante, Cours analytique du Code civil, 1. 1, 274 61:9.
• Cité par Fœlix, Revue étrangers, t. Vlll, p. 445.
$ 7« iViU-on couvrir la nullité d'tà» mariage clandestin en oppoêont 1^ Za posêession (Tétat; 2'' la reconnaissance des adversaires?
Un mariage clandestin est nul de nullité absolue; et, en efiel, d'une part, c'est la violation d'une des lois les plus importantes pour lasociélë, de l'autre, comme il n'y a pas eu de consentement légitime, il D j a pas eu de mariage, et le temps ne peut cou6rmer ce qui n'a jamais existé ^
« La DQlUté des raariageg célébrés ptr un prêtre iDcompéteot, ditPoAhier % D*est fm « de la classe de celles qu'on appelle relatives, qui n'ont lieu que lorsque la partie s'en « plaint..., elle est de la classe de celles qu'on nomme nullités absolues, et elle ne peut « se purger ni se couvrir que par une rébabiiitation du mariage des parties, e'est-à- « dire une nouvelle célébration faite par le curé, ou avec sa permission ou celle de « révoque.
€ Il n*i«iporte que les personnes qui se sont mariées hors de la présence et sans le « consentement de leur propre curé soient majeurea ou mineures, enfants de famille « ou usantes de leurs droits, nos lois, qui déclarent nuls ces mariages, n'ayant fait ao- « cune distinction. »
Portails n'est pas moins formel, comme nous l'avous vu '. La plus grave des nuUités est pour lui celle qtn dérive de ce qu'un mariage n^a pus été célébré p%û)liquement et en présence de V officier civil compétent* Cette nullité, qui donne action à tous ceux qui y ont intérêt, et au ministère public, gardien natiii*el de Tordre et des lois, celte nullité ne peut être couverte par la possession f ni par aucun acte exprès ou tacite de la volonté des parties. Il ny a pas. mariage, mais commerce illicite entre des personnes qui n^ont point formé leur engagement en présence de l'officier civU compétent, témoin nécessaire du contrat. Portalis ajoute que, suivant le Code, le défaut de présence de l'officier civil compétent a les mêmes effets qu'avait autrefois le déiaut de présence du propre curé. LemariagCy dit-il, était radicalement nul; il n offrait qu un
• Potbier, Traité du mariagp, VI* partie^ cbap. i«% n" 444, et 451. Denisart, v* Narià<ge, B. S5, cité supra, p. 44, note 1 ; Demolombe, Cours de Code civil, t. \U, n. 315. ' Traité du mariage, partie lY, cbap. i, n« 562. » Sup., part. I, § 7, p. 53. Fenet, t. IX, p. 182.
aUmiat atis droits ê$ h société ^ une mfradion manifeste de$ lois ée tEtat.
Opp06era-t-oo q«e les héritiers de M. Pescatore ont remontra le mariage y et qtie par leurs lettres ou par leurs actions ils cmt si bien acœpéé cette union qu'aujourd'hui ils ue sont plus receval^les à Fattaqn^?
Mais d'abord, parncn les légataires universels de M« Pescalodrey se troovent des mineurs, les enfants de Pierre Pescatore, mort eo <844. Aucune espèce de reconnaissance n'a pu venir de ce côté.
Ensuite il est aisé de répondre que tant que M. Pescatore a vécu, ses héritiers, sans intérêt et sans droit pcnir critiquer le mariage, n'ont pas eu à l'examiner. L'objection aurait quelque poids s'il s'agissait d'un mariage secret; en ce cas, la conduite des héritiers pourrait prouver la notoriété du mariage; mais le mariage clandestin est nn mariage vicieusement contracté, qui peut très-bien n'être pas secret, et les héritiers de iVT. Pescatore ont pu croire a la bonté de cette union sans s'être dépouillés par cela du droit de Tattaquer le jour où ils y ont un intérêt et où le vice de clandestinité leur est connu.
L'ancienne jurisprudence avait du reste tranché cette question, qui ne présente pas grande difficulté. Voici ce que dit Pothîer * :
« Lorsque les circoMtanees rendent le nuriage susceptible 4*étre attaqué par k» « parents collatéraux de Tune des parties^ on ne peut leur opposer comme fin de non* « recevoir qulls ont paru donner quelques signes d*approbation de son mariage. Par « exeisple, la veuve à qai ils forment contestation mr la validité de son mariage Dt « peut pas les y prétendre non-reoevables, sur le prétexte que du virant de leur pa- « rent, elle a reçu d'eux des lettres, par lesquelles ils la traitaient de leur cowtine.
« L'approbation donnée à un acte ne rend non-reeevable à Tattaquer que lorsqu'elle a a été donnée dans un temps où le droit de Tattaquer était ouvert ; on est censé en ce « cas renoncer à son droit ; mais en ce cas-ci les parents collatéraux n'ayant en aucun (c droit de critiquer, ni «léaie d'examiner le mariage de leur parent de soa vivant» les « signes d'approbation qu*ils paraissent y avoir donné ne peuvent opérer contre eux « aucune fin de non-recevoir pour l'attaquer après sa mort. Cest ce que nous appre- « nons da plaidoyer de M. Lenain^ avocat général, sur les cooclusiona duquel hii ireods « un arrêt du i«' août 1707, qui n'eut aucun égard â ces fins de non-recevoir. L'arrél < est rapporté au sixième tome du Journal des audiences^, »
• Traité du mariage. Partie VI, ch. i, n* 448.
* foyez d'aubes arrêta rappOTtés par Deniaart, f • Mâkum, n"" 70, BL
— 60 ~ Aujourd'hui la chose n*est plus contestable, car ce n*est plus seulement la jurisprudence qui reconnatt le drok des collatéraux, c'est le Code même (art. 187) qui déclare que les collatéraux peuvent intenter Faction en nullité, mais seulement après qu'un des époux est mort, et lorsqu'ils y ont un intérêt né et actuel. On ne peut pas supposer une renonciation à un droit qui n'était pas ouvert, et qui pouvait ne jamais exister*.
$ 8. i?n supposant le mariage nul, la bonne foi des parties nepeut^elle peu
lui donner des effets civils ?
Il est trop évident que le mariage Pescatore est un mariage clandestin pour qu'il ne soit pas très-malaisé d'en soutenir la validité. W 'est-il pas visible, en effet, que ce mariage, fait en contravention de la loi française, n'a pas eu de publicité légale, et qu'il dépendait des prétendus époux de le faire subsister ou de l'anéantir? Supposons l'accord des deux parties pour se séparer, et se marier chacun de son côté, qui aurait çu ce qui s'était passé à Renteria ? Et si Ton avait trouvé les pièces de ce simulacre de mariage, qui empêchait M. Pescatore et M"* Weber de déclarer qu'ils n'avaient voulu célébrer qu'un mariage de conscience? Devant cette affirmation, quel tribunal, quel officier de l'état civil aurait vu dans le certificat du curé de Renteria autre chose qu'un papier sans valeur. Il dépendait donc des parties d'être mariées ou libres, et de se jouer ainsi des droits des tiers. Leur mariage était donc dans leurs mains. Cest là le cachet et le vice des unions clandestines ; et voilà ce qui explique la juste sévérité des lois.
Il est donc probable qu'on défendra faiblement cet acte illusoire; mais on se retranchera derrière la bonne foi des prétendus époux, et l'on fera bon marché du mariage et de sa légitimité, pourvu qu'on en sauve les effets civils et qu^on obtienne la communauté.
C'est sur l'article 204 du Code Napoléon qu'on s'appuyera, article
' Portails, Rapport sur le titre du mariage. Fenet, t. IX, p. 170. Demoloœbe, t. lll,n. 106.
qui établit que le mariage qui a été déclaré nul produit néanmoins les effets civils à Végard des époux^ lorsqu'il a été contracté de bonne foi.
II y a ici deux questions distinctes et que nous traiterons séparément : une question de droit, et une question de fait. Nous verrons d*abord ce que la loi entend par bonne foi, et nous chercherons ensuite si cette bonne foi existe en fait. Nous croyons qu'il est aisé de démontrer que dans un mariage contracté clandestinement à l'étranger:
4<> En droit, l'exception de bonne foi n'est pas admissible;
Et 2** qu'à supposer que cette exception fût admissible, la bonne foi n'existe point dans l'espèce, ni du côté de M. Pescatore^ ni du côté de M»* Weber.
S a. En droit, VexcepHan de bonne foi n'est pat admissible quand il s'agit d'un mariage dandeslùim
En frappant le mariage clandestin d'une nullité d'ordre public et en reconnaissant les effets civils au mariage contracté de bonne foi, le législateur n'a pas voulu sans doute détruire d'une main ce qu'il établissait de l'autre; car s'il suffit d'alléguer la bonne foi, quel mariage clandestin ne serait pas valide ou du moins n'obtiendrait pas tous les effets civils?
La bonne foi est sans doute chose respectable quand elle existe, mais il y a aussi un autre principe non moins considérable, qui dit que nul n'est censé ignorer la loi^ et il est clair que ces deux principes régissent tous deux le mariage. Comment les concilier? Comment les limiter l'un par l'autre?
Comment empêcher qu'au nom de la bonne foi on ne paralyse la loi? et, d'un autre côté, comment respecter une erreur excusable et ne pas donner à un principe juste une portée trop grande et qui le dénaturerait ?
Nos anciens jurisconsultes s'étaient occupés de cette question, et il y a six siècles qu'ils l'avaient déjà résolue par un tempérament équitable..
tempérament adopté par les rédacteurs du Code Napotéan^et qui condamne les prétentions de M"* Weber.
Ecoutons Portails : aussi bien, c'est toujours à lui qu'il en (aiU r^venir^ car il possède Tesprit de Tancieune jurisprudence non moins que celui du Code Napoléon.
a Quoique régulièrement le seul mariage légitime et véritable puisse faire de Yéric tables époux et produire des enrants légitimes, cependant, par un effet de la faveur ff des enfants et par la considération de la bonne foî des épouK, fi a itéTepu par équité c que s'il y avait quelque empêchement caché qui rendit ensuite le mariage nW, les époux, c s'ils avaient ignoré cet empêchement, et les enfants nés de cette union, conserveraient «r toujours le iiom et les prérogatives d*époux et d'eufaota légitioies^ parce que lea uns tf se sont unis et les autres sont nés sous le voile, sous Vomhre, sous l'apparence du maa riage.
a De là cette maxime commune, que le mariage putatif, pour nous servir de Tex- « pression des jurisconsultes, c'est-à-dire celui que les conjoints ont cru légitime, aie « même effet pour assurer l'état des époux et des enfants qu\m mariage véritablement a légitime : maxime originairement introduite par le droit canonique, depuis longtemps a adoptée dans nos mœurs, et aujourd'hui consacrée par le projet de loi *. »
Ainsi, suivant Portalis, éclio de la tradition, la bonne foi consiste à ignorer quelque empêchement caché, qui rend ensuite le mariage nul, et c'est là un principe tout à fait équitable. J'épouse une femme déjà mariée, mais qui a dissimulé sa première union, et qui, profitant de ce que j'ignore l'existence d'un premier époux, s'est présentée à moi comme étant libre, voilà un empêchement caché que je ne pouvais pas connaître : le retour du premier mari annule la seconde union, mais il est juste d'en respecter les effets civils. Supposons encore que j'épouse une femme morte civilement, ou qui, en se mariant sous un nom qui n'est pas le sien, a dissimulé ainsi l'existence de son père; en ces deux cas ma bonne foi est probable; il est juste que je ne souffre pas d'une ignorance peut-être insurmontable, et certainement involontaire; la loi me prend donc sous sa protection.
Mais il faut bien remarquer qu'en tous ces exemples, qu'il serait aisé démultiplier, TEtat doit être d'autant plus indulgent pour mon er-
* Porlalis, Rapport sur le titre du mariage. Feset. IX, p. 17i.
reur qu'il Ta en quelque ùtçon partagée et autorisée. Je me suis marié publiquement, devant Tofficier civil compétent, j*ai rempli toutes les conditioDs voulues par la loi pour assurer la sincérité et la légitimité des mariages. La foi publique n'existe pas si elle n'est pas attachée il un pareil engagement ^ En est-il de même si j'ai commencé par me soustraire à toutes les formes établies? Ce que le juge doit protéger, est-ce, non plus Tignorance d'un fait caché, mais Tignorancc et la violation de la loi?
Savoir si ma fiancée a déjà été mariée, si elle a encore son père, si elle jouît de tous ses droits civils, c'est chose souvent difficile et quelquefois impossible, mais savoir quelle est la loi est toujours chose aisée, surtout quand il s'agit d'un acte aussi solennel et aussi fréquent que le mariage.
On voit donc que dans les deux cas la question n'est pas la même, et que l'ignorance prétendue de la loi ne peut pas se mettre sur la même ligne que l'ignorance d'un empêchement caché. 1^ dernière seule constitue la bonne foi.
Cette distinction si naturelle a toujours existé. Portalis nous dit que c'est le droit canonique qui a introduit l'exception de bonne foi. Nous allons voir qu'Innocent III, le pape législateur, a limité celte exception dans la loi même qui l'établit.
Innocent III, au Concile général de Latran (an 1216). « En nous attachant aux traces de nos prédécesseurs, nous défenfi dons les mariages clandestins, et déplus nous défendons qu'aucun « prêtre ose y assister...
et Mais si quelqu'un ose contracter un pareil mariage claudestiDi et « se marie au degré prohibé, même en l'ignorant, les enfants nés de « ce mariage seront tenus pour illégitimes, et Fignorance de leurs « parents ne leur servira de rien; car ces parents, en contractant de
^ Yoytt le ducotir» de M. Tavecat général d^Ormeison dans l^affaire Cyrano. Niveau Deoftaart, v^ Bo.'ime foi des coktbactants, § 4, t. III, p. 62i.
~ 64 — ff la sorte, ou paraissent avoir connu l'empêchement, ou sdnt cou- <c pables d'une ignorance affectée ^ »
Comment cette sage distinction avait-elle été reçue par notre ancienne jurisprudence, Coquille va nous l'apprendre *.
« Il faut pour être réputé vray mariage pour les droits civils, qîie le mariage soit céc lébré au lieu où se dit la messe paroissiale, et en grande, pleine et entière aasemblée « des cbrétiens, et après bans proclamés. Ainsi le tient Marian Socio le jeune, mon préa cepleur (Gonsil. 31 et 86, vol. Il) et allègue Panormitanos (in cap. ex /enorc.Ex. Qui a filii sint kgitimi). Et Du Moulin, en l'annotation sur la coutume d'Angoumois^ arf ticle 40'. Et selon le droit canonique, quand le mariage a été fait clandestinement ff sans proclamation de bans, ou autre part qu'en lieu public, la bonne foi et la juste « ignorance que Tun des mariés peut avoir de Fempéchement qui serait au mariage a (comme si Tun est marié ailleurs, ou est lié par vœu, ou est parent ou allié au degré f prohibé) ne sert et ne relève de rien, et n*empéche que le mariage ne soit illégitime « (cap. Cum inhibitio. Ex. De clandestin, despons, ).M9Âs quand le mariage a été solennellec ment fait, la bonne foi et l'ignorance de l'un des mariés fait que les enfants sont lé- « gitimes. d
Toute notre ancienne jurisprudence a marché dans celte voie. Loin d'admettre qu'un mariage clandestin puisse être contracté de bonne foi, on a toujours soutenu que ceux qui ne s'étaient pas mariés solennellement ne pouvaient même pas faire valoir leur ignorance d'un empêchement caché, u On n'est en bonne foi aux yeux de la loi, disent
i Décret. Greg., lib. IV, tit. III. De clandestina desponsatione, cap. ui. Cum inhibitio... Uade praedecessorum nostrorum vestigiis inhaereado, clandestinacoujugia penitiis inbibemus, prohibantes etiam ne quis sacerdos talibus interesse praesumat
§1. Si quis vere bujusmodi clandestina conjugia inire praesumpserit, in gradu prohibito, etiam ignoranter, soboles de tali conjunctione suscepta prarsus illegitima censeatur, de piirentum ignorantia nuUuro babitura subsidium, cum illi taliter contrahendo non expertes acientiae, vel saltem afifectatores ignoranti», videantur.
* Coût, de Nivernais, cbap. xxui. Des droits appartenant à gens mariés^ art. !•». Œuvres complètes, Bordeaux, 1705, t. If, p. 211.
* CTélait aussi l'opinion de Cujas. < C*est une bonne conséquence, dit M. Gujas, ponr juger c de la bonne foi des contractants dans les mariages, quand ils sont publics (cap. ii et ix, Qui « filii sint legitimi), et il est vraisemblable, dit ce docteur, que le mari et la femme ont ignoré « Tempéchement qui pouvait être entre eux ; ils ne se seraient pas exposés légèrement aux c cérémonies du mariage s'ils l'avaient su ; mais quand les mariages sont clandestins, la € présomption est qu^il y a de la mauvaise foi. » Michel Duperrey, Traité des dispenses de « mariage, Paris, 1716, p. 127.
~ 65 — « les auteui*s du Nouveau DenizartS qu*autant qu'on a fait tout ce « qu'ellepreêcrivait pour faire un acte légitime. » Etd'Aguesseau, dans l'affaire Fioielli *, répétait que « la loi récompense l'innocence telle « qu'dle se trouve dans celui qui contracte de bonne foi^ par errbur de « FAIT, un mariage défendu, n Jamais nos anciens jurisconsultes n'ont donne des effets civils à la violation de la loi; c'est à Terreur de fait accompagnée du respect de la loi qu'ils ont attribué les privilèges delà bonne foi ^.
La définition qu'ils donnent du mariage putatif suppose toujoui*s la solennité de la célébration : Matnmomum putativumest quod bona fide^ et solenniter^saltem opinione conjugisuniusjusta^ contractum interper^ sonasjungivetitas consistit.
C'est la définition qu'en donnait Hertius, célèbre professeur de droit en Allemagne, dans une dissertation très-importante sur le mariage putatif \ et cette définition avait été universellement adoptée. On la retrouve chez les jurtsconsaltes espagnols.
« Pour que la bonne foi soit parfaite, dit Escriche ', il est néces-* c saire : 1 "" que les époust aient célébré leur mariage avec les solennités € prescrites; 2'' qu'ils aient ignoré les vicesqui le rendaient nul; 3* que « cette ignorance soit excusable. »
' Tome m, V* Bonne roi des contractants, p. 615. < Il &ut que l'erreur de celui qui allè- « gue la bonne foi soit excusable, qu'il ait pu se tromper, et que la loi souffre la cause de son
< erreur. Ainsi, supposé que les conjoints n'aient pas pris toutes les mesures que la loi leur
< indiquait pour être instruits des empêchements qui pouvaient s'opposer à leur union, ce « oe sera pas le cas d'alléguer la bonne foi. Par exemple, un mariage est contracté sans publi- « cation de bans; on découvre qu'un des conjoints était, à l'époque de son mariage, engagé « dans un autre mariage subsistant. Ce n'est pas le cas d'admettre Tallégalion de la bonne « foi du conjoint qui était libre. Les tribunaux n'excuseraient pas Terreur dans laquelle on « serait tombé parce qu'on n'aurait pas pris tous les moyens que la loi indiquait pour l'éviter. »
* D'Aguesseau, Œuvres oomplèUs, t. IV.
' V. Julien, ElimmUi dejurUprudence, c Les enfants ne peuvent être rendus légitimes par « la bonne foi d'un des conjoints, si le mariage n'a pas été fait publiquement et avec les solen- « nités requises. » Aix, 1785, p. 38; d'Héricourt, Lois ecdésiastiqusSy parL UI, ch. t, art. 1, D. 39 ; De Cormïs^ ConsuUaHonSy U I, col. 1175, ch. 35.
^J. D. Hertius, De Matrvnonio putative, Giessen, 1690,in-4«; et Francfort, 1737, S toL in-4».
* DiecionaiHo^ v* Mateuionio pittativo.
Imû auteurs modernes se sont prononcés dans le même seâs. Quelle ^ue soit leur plus ou leur moins de sévérité sur les conditions dt la bonne foî^^ils exceptent toujours la clandestinité, et demandent que pour invoquer le bénéfice d'ignorance , le mariage quoique nul ne manquepascependaatdes conditions essentielles à son existenoe'. Ce$t le mariage contracté de bonne foi^ dit Demolombe, qui peut produire lés effets civils, donc U faut qu'il y ait au miins un mariage td qud, um célébration enfin quelle qu'elle soit y et c'est par ce motif que f adopterais Iwrêt de la Cour de Bjurges^ qui a décidé que Vunion célébrée devant un prêtre ne pouvait pas être considérée aux yeux de la loi citdle comme un mariage putatif ( 1 7 mars 1 830. Saxy e. ijet pinasse ^ Dalloz, 1830,11, 215 \)
Cet arrêt» qui fait une juste application du principe^ trandhe la question. Personne en France ne prétendrait qu'un simulacre d'union ce*lébré devant un prêtre constituerait un mariage^ et cependant , dans l'espèce, il faut aller jusque-là, et soutenir qu'en pareil cas^ si le ma*riage n'est pas valide. Au moins la bonne foi est évidente^ ce qui ou* vrira la porte à tous ceux qui veulent se jouerde la lot* fin effet, dès que la bonne foi suffit, on île voit pas pourquoi le mariage aôcompli devant un prêtre français par délégation d'un archevêque serait moins emcu* sable que le mariage de Renteria, accompli devant un prêtre espagnol. Qu'on donne de pareils privilèges à la bonne foi prétendue» et bientôt il suffira de la bénédiction d'un prêtre pour attribuer tous les effets civils à une union clandestine. Est*ce là ce que le Code Napoléon a voulu ?
* SâeSiris, $ 115 (édition Mme et Vergé, 1. 1, p. 1M). Merlin, Uimmm, SMt. 1, f t •
* Demolombe» Cours de Codé ew.^ lU, 354.
t h,4 i ^ P9m iri^f^f tf€fti $ m éelwnne fm^udmMklê, U 4$$ mwmifatf quê dtmt l^upèm
la bonne foi n'existe pa$.
Quand on connait de quelle façon clandestine se sont unis M. Pescatore et M"* Weber, il n*y a pas, je croîs, besoin de longues réflexions pour comprendre qu'ils ont parfaitement su ce qu'ils faisaient, et que s'ils ont été se marier en Espagne, c'est qu'ils ne voulaient pas se marier devant l'officier de l'Etat civil : c'est précisément le genre de fraude qu^atteint la loi.
Il ne faudrait pas, du reste, prendre ce mot de fraude dans un sens défavorable pour M. Pescatore, ou supposer que les héritiers de M. Pescatore manquent au respect qu'ils doivent à leur oncle. Suivant toute apparence, M. Pescatore n'a pas voulu violer les lois françaises; il a voulu simplement faire un mariage de conscience, un mariage sans effets civils, mais qui apaisât certains scrupules religieux. Si telle a été son intention, et c'est ce que semble prouver le testament, où il dispose seul de toute la fortune qu'il a seul acquise, ce ne seraient pas leshéri* tîei*s de M. Pescatore qui manqueraient à sa mémoire, mais ceux qui, par intérêt, prêtent à M. Pescatore une intention qu'il n'a jamais eue.
Mais si l'on prétend que M. Pescatore a voulu contracter un vrai mariage produisant des effets civils, je réponds que la lettre qu'il a écrite à son frère Antoine prouve clairement que s'il a été se marier en Espagne, c'est qu'il n'a pas voulu remplir les conditions de publicité exigées par le Gxle, et que, par conséquent, son union est un mariage clandestin et fait en fraude de la loi.
La bonne foi de M*"* Weber n'est pas plus soutenable que celle de M. Pescatore. Dans ce projet commun, il est impossible de supposer que H"^ Weber ait été tenue dans l'ignoi^ance des lois françaises, et qu'elle n'ait pas su qu'il existait en France un mariage civil^ et certaines conditions de publicité. La preuve du contraire résulte de la demande même adressée à M*' l'archevêque de Paris, et dans laquelle M** Weber, agissant seule, solicite un^ dispense pour $e fntriei à
Bordeaux. Si elle voulait se marier à Bordeaux, elle n'ignorait certainement pas qu'elle devait se présenter a Tofiicier de l'état civil, et si plus tard elle a été se marier en Espagne , cest, ou qu'elle n'a voulu faire qu'un mariage de conscience, ou qu'elle a voulu éluder la loi française. Dans les deux cas, il n'y a point de bonne foi.
L'absence de contrat entre deux personnes de fortune aussi inégale prouve encore Tintentiou où était M. Pescatore de ne contracter qu'un mariage religieux, sans effets civils, et il est difficile d'admettre que M"* Weber n'ait pas élé tenue au courant de cette intention. M. Pescatore est mort convaincu qu'il était resté seul maître de toute sa fortune, comme l'atteste son testament, et les libéralités qu'il y fi^it k M"* Weber. Si en menant M"* Weber à Renteria, il avait voulu l'enrichir tout à coup, et lui donner la moitié de ses grands biens, il est singulier qu'il ne reste pas trace de cette générosité, et il est fort malaisé d'admettre qu'en suivant >K Pescatore en Espagne^ M"^ Weber ait eu d'autre volonté que celle de l'homme à qui elle devait tout.
Remarquons enfin que si par impossible on admettait l'exception de bonne foi, ce serait à M™* Weber à en faire la preuve. Nos jurisconsultes les moins défavorables à la nullité des mariages distinguent tous entre l'erreur de fait et l'erreur de droit. Suivant eux, la première se présume, mais l'erreur de droit ne se présume pas : Nemojus ignorcnre censetur^. On ne peut pas prouver que quelqu'un n'ignore pas la loi, quand tout le monde est obligé de la connaître. ^
Ajoutez que c'est ici ou jamais le cas d'appliquer un des principes les plus sages du droit romain, qui admet bien l'ignorance du droit pour sauver d'une perle, mais non pas pour procurer un bénéfice. Juris ignorantia, dit Papinien, non prodest adquirere volentibus; ... Error facti ne maribus quidem in damnis vel compendiis pbest, jurùi autemerror necfeminis in compendiis prodest *. Dans l'espèce, cette erreur de droit s'est traduite en une violation d'une loi patente et connue
^ Ifarcadé, sur Part. 201 et la note.
*L.lei%,DejuHi.etfàet9ifgnoraniia,l>.lJ\l,^.
de tous; le mariage de Renteria est une de ces unions que le ministère public peut faire casser d'office dans Tintërét de Tordre public et pour maintenir le respect dû aux lois. On s'expliquerait difficilement qu'à moins de preuves invincibles, on transformât la fraude en un acte innocent, et qu on en fit sortir un bénéfice et un droit.
C'est ainsi que tout nous ramène ù la juste sévérité de nos pères, et qu'en finissant il nous faut répéter avec Portalis ces paroles solennelles qui se représentent à chaque phase de cette malheureuse affaire, tout entachée de nullité, toute pleine de périls pour l'avenir : «Ou il faut « renoncer à toute législation sur tes mariages, ou il faut proscrire la « clandestinité. »
EN RËSUMË
V Si le mariage Pescatoreest un mariage espagnol, il est nul comme n'ayant pas été fait suivant les prescriptions du Concile, puisque les parties n'ont jamais eu de domicile en Espagne, et que M. le curé de Renteria n'était pas leur proprius parochus.
2^ La délégation de M^' l'archevêque de Bordeaux est sans valeur, parce que M^ l'archevêque n'était l'Ordinaire ni de M, Pescatore ni de M"' Weber, et que la délégation de M^ l'archevêque de Paris ne pouvait être subdéléguée.
3* Suivant les articles organiques du Concordat, le prêtre n'étant que le dispensateur du sacrement, M^ l'archevêque de Bordeaux n*a pu déléguer à un prêtre espagnol le droit de célébrer un mariage (qui est un mariage français), et cette délégation est sans valeur.
V Suivant le Code civil, le mariage en question est clandestin et fait en fraude des lois françaises* doublement nul par conséquent.
S"" Cette nullité essentielle et d'ordre public ne peut se couvrir par la possession d'État, ni parla prétendue reconnaissance des adversaires.
— TO — ^ En droUy et quand on aUégue Fignoninoe de U loi, la bofts* foi n'est pas admiBsible; en fait, la bonne foi n'Miite pas.
Une dernière r^fle^ion* La question qui s'agite dans ce procès çst d'une gravité extrême et ne touche pas seulement les parties en cause, L'importance poème des intérêts engagés n'est rien auprès du principe qui est en jeu dans cette affaire solennelle. On a vu les efforts dp l^uis XIV pour déraciner le mariage clandestin, cette plaie de notre ancienne société; on a vu comment les plus grands noms de notre magistrature, les Lamoignon, les Bignon^ les Talon, les d'Aguesseau, les Pothier, ont rivalisé de courage et de talent pour revendiqiier 1^ droits imprescriptibles de TÉtat, séculariser la législation, et contenir le clergé dans la limite de ses fonctions légitimes. Le Concordat et le Code ont été le couronnement de cette œuvre patriotique; Portalis^ dépositaire de la tradition, ast le 4^ne héritier de nos anciens magistrats. Les familles françaises ont dû à ce régime plus de cinquante années d'une tranquillité sans exemple; va-t-on, par oubli du passé, renoncer à ces avantages si laborieusement conquis, ranimer des prétentions éteintes depuis deux siècles, et livrer, sans les défendre, le Code Napoléon et le Concordat?
Voilà, dans toute sa grandeur, la question que les magistrats sont appelés à résoudre. Il n'y en a pas qui soit plus digne de leur vigilance et de leur intérêt.
EDOUARD LABOUIAYE,
ÀBCifû «ypieitllf Co^inpérialedePirif, Profetteor de lègitUtioD comptr6« aa CoUèg« de Praaoe, » de noMlUit.
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CONTRE
Madame Anne «Catherine WEBER.
Demanderesse Laperche.
Plaise au Tribunal :
Sur la première question : M. Pescatore et madame W^)er en allant à Rmteria demander à un prêtre egpagnol la bénédidion nu/pHale, ont-ils voulu contracter tm mariage purement religieux, de nature à donner satisfaction à des scrupules de conscience, mais ne devant produire auam effet civil et surtout ne devant pas créer une communauté de biens?
Attendu que tous les faits antérieurs à la cérémonie religieuse de Renteria établissent, et qu'au besoin une enquête démontrera : que M. Pescatore, voulant éviter la publicité indispensable pour la validité d'un mariage civil, et se préoccupant des ccNdséquences cpi'un mariage civil eût entraînées et qui eussent affecté sa situation commerciale et les intér^s de sa fiemiille, s'est constamment refiisé à contracter un mariage de cette nature ;
Que s'il &M voulu doimer à ion union avec madame Weber tous les effets civils, rien ne Tempêchait de se marier en France ; que ton voyage à Renteria ne peut s'expliquer que par la volonté d'accomplir une union purement religieuse que la loi française ne lui permettait pas de contracter en France ;
Que cette volonté est démontrée surabondamment par les termes de la lettre adressée le 28 octobre 1861 à l'évéque de Pampelune par le cardinal-archevêque de Rordeaux, lettre dans laquelle le prélat français annonce à l'évéque espagnol qu'il lui adresse M. Pes-
csUffB «c qui voudrait ne s'unir que religiei^ement à une personne « habitant avec lui depuis plusieurs années ; y^
Attendu que madame Weber ne pouvait ignorer l'intention de M. Pescatore, sa volonté bien arrêtée de ne pas souscrire à un mariage civil, et ce fait qu'en consentant à un mariage purement religieux M. Pescatore était arrivé à la dernière limite des concessions qu'il voulait faire ;
Qu'en effet, les circonstances révélées par la plaidoirie présentée au Tribunal dans l'intérêt ^de madame Weber, établissent : que l'initiative du mariage est venue de ladite dame et qu'elle a rencontré chez M. Pescatore une résistance telle que pour la vaincre elle s'est crue obligée de recourir à une tentative de suicide plus ou moins sérieuse.
Qu'en outre, il a été également reconnu au cours des débats , qu'antérieurement au mois d'octobre 1851, madame Weber avait eu avec le cardinal-archevêque de Bordeaux plusieurs easiférences; que ces conférences lui avaient ouvert les yeux sur sa situation, et qu'enfin l'acte religieux de Renteria, destiné à mettre un terme à cette situation irrégulière» est le résultat àes conseils et des efforts du vénérable prélat ;
Qu'il n'est pas possible d'admettre, sans Hàanquer au respect dû au caractère dont est revêtu Mgr de Bordeaux et sans s'éedirter de toute vraisemblance, ({oe l'un des. membres les plus énùntnls dni dei^ français ait pu cooQ^iUer à la pénitent^ qa'ii ramenait dans» le sein de l'Eglise ua acte qui y s'il n'était pas une simple satiAfactiûiildwiDée à la conscience, devenait une violation flagrante de la. loi ;
ÂXtODidu que tea faîÉsi qui ont suivîla cérfoumie relieuse ée Rmi-
teria démontrent également que M. Pescatore n'avait voulu contracter qu'un mariage purement religieux ;
Qu'en eflfet, M. Pescatore, à son retour en France, a fait transcrire son acte de mariage sur le registre de la paroisse de la Celle Saint-- Cloud ; qu'il n'a pas fait [accomplir la transcription du môme acte sur les registres de l'état civil des communes dans lesquelles il avait une résidence;
Que cependant M. Pescatore, maire de la commune delà Celle Saint-Cloud depuis 1852, pouvait facilement, sans aucune publicité, faire transcrire sur les registres de l'état civil de cette commune, son acte de mariage, s'il eût voulu assurer à ce mariage des eflfets civils;
Attendu que madame Weber, pas plus que M. Pescatore, n'avait eu la volonté de contracter à Renteria un mariage pouvant avoir en France des effets civils ;
Que ce fait est démontré par les efforts tentés par ladite dame et ses amis dans le cours de la dernière maladie de M. Pescatore pour arriver à un mariage civil in extremis, projet que la mort de M. Pescatore ne permit pas de poursuivre, mais qui exclut toute idée de mariage civil contracté à Renteria;
Attendu que ni M. Pescatore ni madame Weber n'avaient eu la volonté de contracter à Renteria un mariage de nature à créer entre eux une communauté légale de biens ;
Attendu qu'on ne saurait admettre que M. Pescatore, homme habitué aux affaires, négociant exact, ayant la plus grande partie de sa fortune engagée dans sa maison de commerce, s'il eût voulu contracter un mariage produisant des effets civils quant aux biens, se fût marié sous le régime de la communauté légale ;
Que le dop de 210,000 fr. fait par M- Pescatore à madame Weber
en 1852, les dispositions du testament et des codicilles de 1853, les termes de ce testament et de ces codicilles, aussi bien que les dispositions du testament de 1865, le nom de « madame Weber, » intentionnellement donné dans le testament de 1853, par le testateur, à celle qui réclame aujourd'hui les avantages attachés par la loi au titre d'épouse légitime, excluent toute idée de communauté résultant de la bénédiction nuptiale du 8 novembre 1851;
Attendu que madame Weber, en insistant, au lit de mort de M. Pescatore, pour obtenir de lui qu'il augmentât les avantages à elle faits par le testament de 1853, et en s'écriant pour vaincre sa résistance : (( J'irai donc vivre dans une mansarde, » a reconnu eUemême qu'elle n'avait aucun droit à la communauté qu'eUe réclame aujourd'hui;
Attendu que cet ensemble de faits, qui ne sauraient être mis en doute, démontre jusqu'à l'évidence que la cérémonie religieuse accomplie à Renteria le 8 novembre 1851, dans l'intention de M. Pescatore et de madame Weber, dans leur pensée constante, n'était qu'une union religieuse et n'avait aucun des caractères d'un mariage civil apte à produire en France des effets civils et à créer une communauté de biens.
Sur la detixième question : En admettant contre toute évidence que M. Pescatore et madame Weber aient eu la volonté de contracter un mariage civil, le mariage contracté le Swyvembre 185i dartë la chamr hre du curé de Renteria est-il valable aux yeux de la loi française f
Attendu que les articles 170 et 171 du Code Napoléon exigent.
- e — p^rff \% validité 4« mwages conùraotép e» pays étranger entre Francis 04 oitrei Franoais et étrangers, la réunion de trois conditions :
V t'obseryation dea farines usitées dans le pays où le mariage a ^\4 contracté;
9" L'aeoomplissement préalable en France des publioitions prescrira par l'article 63 du Gode Napoléon ;
3« La transcription de Taete de mariage sur les registres de l'état c^vil français;
Attwdu, en outré, que l'artiele ttt frappe d'une nullité radicale iQut mariage entaché de clandestinité,
f* Quant ^r observation de$ (ormes usitée^ dans kpay^wkmari^
a été contracté:
Attendu qu'en Espagne le mariage est régi par les décrets du eûaeîledeTrei!^,^
Attendu qu'iaux termes dudit concile le mariage ne peut être celéfaré qvie» par le propre cu^ré ou par un prêtre ayant licence soit du propte enté, soit de rordînaire des époux;
Attendu cpxe le curé de Rentwia notait pas le propre ctré des époux; qu'il ne l'était pas devenu par la permisoton que lui avait donnée Tévéque de Pampelune, celui-ci n'étant pas l'ordinaire des parties;
Q^t'i la v^Ué le em^ de Renteria avait reç» une délégation du eardkiflykifebevéque de Bordeaux pour procéder au marîs^ de 11, Fe6«atûre^ et de^ madune^ Weber ;
Qsit'il a'agit donc;d*apprédM h» vatîdilé de cette délégation^
Attendu, en premier lieu, qu'en vertu de la règle locus régit actum, cett% détégatio» donnée en France par un prélat français ne peut
être Yalablô qu'autant qu'elle ne déroge pas aux maximes ftoida-'' mentales du droit publie et du droit ecdésiastiqne français^
Qu'à ce point de vue» d'une part» il était interdit à l'archevêque de Bordeaux de procéder soit directement, soit par l'intermédiaire d'un prêtre autorisé de lui à un mariage religieux non précédé du mariage civil; et, d'autre pa^t, l'arciievâqUe de Bordeaux était ab»^ument incompétent pour procéder ou fkire procéder à un mariage civil;
Attendu, eu deuxième lieu, que, même en f^ant abeiraotiott de cet principes incontestables et en se plaçant an point de vue purement canonique, la délégation serait encore nulle ;
Attendu, en effet, que l'sycdievéque de Bordeaux n'était l'ordinaire ni de M. Peicatore ni de madame Weber;
Qu'aux termes du droit canonique, la compétence en matiétf^ ûë mariage est réglée uniquement par le domicile;
Que le propre curé et l'ordinaire des époux sont le curé et revenue dans la paroisse ou dans le diocèse desquels )es épottx dut leur do^ micile;
Attendu que û léd babitatlofift que M. Pescatorê et nïadam« Wèber «faietit à Pttrid et à k CeQe St^t-Cloud présentent les car«ctè#6d exigé» par la loi (iationique pour coA6tituet> le dôihiéile relativenofénf m mariage, il n'en estpa» dèmémépoui*kidoms^fl«âeei6cot»^ àmi le dioeèdé de Boi'dédUx, d^ M. Peseatore etmfttdame Weber élisaient chaque année tta iéjamt jficufiéntané^
Qu'en effet, le droit canonique exige, pour constittM» le d6ntkil& T^tiv^/tamt au nttuiftgéi, soit «ee r^idtiffiiee de é& mois, fH les épolix (Mt diÉngé ô» p&tfjmd^ 6^» «himger de dioeèse, eft une téiSAmotf d'une anilé«*sl ks éjpottt ont elMDgé ée diocèse^ ioit Yaidmuê pufff^
tuo manendi, ou Yaninms manendi per majorem anni partem joints à Fabandon de Fancieime paroisse sans esprit de retour;
Que tel n'était pas le caractère de la résidence que M. Pescatore et madame Weber avaient faite à Giscours avant le mariage de Renteria;
De telle sorte qu'en faisant abstraction de toutes les lois firançaises, et en ne se préoccupant que du droit canonique, le mariage de M. Pescatore et de madame Weber, s'il n'était pas célébré par le curé de Notre-Dame-de-Lorette, ou par le curé de la Celle Saint- Qoud, ne pouvait être célébré valablement qu'en vertu d'une délégation de l'archevêque de Paris ou de l'évêque de Versailles.
Attendu que la délégation ne se présume pas, qu'elle doit être expresse, qu'elle ne saurait résulter d'une dispense de publications de bans, et qu'on ne peut y suppléer par un acte postérieur quelconque;
Attendu, en fait, qu'aucune délégation émanée de l'ordinaire des époux n'a été donnée à l'archevêque de Bordeaux ;
Que l'acte émané de l'évêché de Versailles ne contient qu'une dispense de publications de bans ; qu'en examinant l'aôte émané de Tarchevêché de Paris on voit que cet acte a été obtenu sur un exposé de faits inexact; que l'archevêque de Paris, dans la conviction que l'un des deux époux résidait dans le diocèse de Bordeaux et devait se marier dans ce diocèse, s'est borné à permettre le mariage de son paroissien dans le diocèse de l'autre époux, mais qu'il n'a donné aucune délégation;
Que cette, délégation, eût-elle existé, n'eût pas autorisé l'ardievéque de Bordeaux à déléguer le curé de Renteria, car il est de principe en droit canon que le délégué ne peut subdéléguer ;
Attendu qu'on ne saurait soutenir que l'abjuration de madame WeW entre les mains du cardinal-archevêque de Bordeaux ait donné à celui-ci le caractère de propre curé ou d'ordinaire de ladite dame ; que cette proposition est formellement repoussée par tous les canonistes ;
Qu'il n'existe aux règles que nous venons de rappeler qu'une seule exception concernant les vagabojads ; qu'à coup sûr cette exception ne saurait être applicable notamment à M. Pescatore ou à madame Weber, la loi canonique ayant consacré de la manière la plus nette la distinction, entre l' étranger /^eregfrmt^, etle vagabond, vagm, et n'ayant établi de dérogation à la règle qu'à l'égard du second ;
Attendu, en outre, que les décrets du Concile de Trente ont frappé de nullité absolue les mariages clandestins ;
Que tous les caractères auxquels le droit canonique reconnaît la clandestinité : défaut de publicité, célébration du mariage par un officier religieux incompétent, accomplissement de la cérémonie religieuse hors de l'église et loin des yeux des fidèles, se retrouvent et se reconnaissent d&ns le mariage du 8 novembre 1851 ;
Que par tous ces motifs il est de toute évidence que les formes exigées par la loi espagnole en matière de mariage n'ont pas été observées, et que, par conséquent, la première, et, de l'aveu même des adversaires, la plus^sa^ntielle des ecHiditions axîgées pjafr la loi française pour la validité des mariages contractés en pays ^rapger n'a pas été remplie.
2<» Quant à Faeœmplissement préalable en France des publications prescrites par Fart. 63 du Code Napoléon:
Attendu que le mariage célébré le 8 novembre 1851 à Renteria n a été précédé en France d'aucune publication ;
Attendu que de la rédaction de Tart. 170 du Code Napoléon ressort la preuve que la loi a fait de l'accomplissement des publications une condition essentielle de la validité du mariage contracté en pays étranger;
Attendu d'ailleurs qu'il est bien évident que les dispositions de l'art. 170 ont eu en vue les Français résidant en pays étranger et n'ont pu être introduites dans le Code en faveur des Français qui ne passeraient la frontière que pour éluder les lois de leur pays ;
Que si l'on n'a pas toujours considéré l'absence de publications en France comme entraînant la nullité du mariage contracté en pays étranger, la doctrine et la jurisprudence ont unanimement proclamé que la nullité doit être prononcée, s'il ressort des circonstances de fait que le défaut de publications et la célébration du mariage en pays étranger n'ont eu d'autre but que de violer ou d'éluder la loi française.
3<» Quant à la transcription de F acte de mariage sur le registre de tétxU civil (art 171) :
Attendu que M. Pescatore et madame Weber n'ont pas fait transcrire leur acte de mariage sur les registres de l'état civil français ;
Que cette circonstance, si elle n'est pas de nature par elle-même à^ entraîner la nullité du mariage, acquiert une grandç importance lorsqu'il s'agit de rechercher la clandestinité.
Quant à la clandestinité :
Attendu que de tout temps la législation française s'est attachée à proscrire les mariages clandestins ;
Attendu que les dispositions de l'article 191 du Code Napoléon se sont proposé le même objet et ont fait de la publicité la condition essentielle de tout mariage contracté par tout Français ;
Attendu qu'il appartient aux tribunaux d'examiner les circonstances dans lesquelles le mariage s*est accompli pour rechercher s'il a été satisfait aux obligations imposées par la loi (arrêt de la Cour de Cassation du 28 mars 1854);
Attendu que les caractères auxquels se reconnaît la clandestinité sont : l'absence de publications, le défaut de célébration publique, la célébration devant un officier incompétent, le défaut de transcription sur les registres de l'état civil, en un mot un ensemble de ctrconstances excluant la publicité ;
Attendu, en fait, que tous ces caractères se retrouvent dans le mariage du 8 novembre 1851 ; que les circonstances de fait qui ont précédé, accompagné et suivi le mariage, le profond secret gardé sur le projet d'union, le voyage à Renteria, le mystère qui a entouré ce voyage, la célébration du mariage dans une chambre particulière, le choix des témoins, le silence gardé au retour sur les faits qui venaient de s'accomplir, la situation de la dame Weber dans la maison de M. Pescatore restant ce qu'elle était auparavant, se réunissent pour établir que le défaut de publicité était le résultat de la volonté réfléchie des parties, et que M. Pescatore et madame Weber n'avaient eu d'autre but que de se soustraire ouvertement et à dessein aux obliga-
tions imposées par la loi, et de faire impunément à Tétranger ce qu'il eût été impossible de fâifë en ï^rance.
^r là troisième qtœstion, le mariage étant entaché de nullité, ce 7)ite serait il aujourd'hui couvert : P soit par des reconnaissances émanées des légataires universels; 2^ soit par la possession et état qu'aurait eue la demanderesse?
P Quant aux prétendues recouTiaissances émanées des tégàtdîres Universels :
Attendu qu'il est de principe que la reconnaissance ne peut produire d'effet que du jour où Tintérét est né ;
Que dans Tespèce, l'intérêt des défendeurs n*a commencé que du jour où ils ont connu par Touverture du testament leur qualité de légataires universels;
Que les deux seules lettres adressées à madame Weber depuis le décès de M. Pescatore et que Ton invoque pour constituer une reconnaissance du mariage sont antérieures à l'ouverture du testament;
Attendu d'ailleurs que ces lettres émanent, l'une de madame Pouimaire, qui n'est pas légataire universelle, mais simplement légataire à titre universel d'un usufruit; l'autre de M. Munchen qui n'est pas un des légataires, mais le mari d'une des légataires; .
Que ce n'est donc pas sérieusement que l'on cherche à trouver dans ces deux, lettres une fin de non-recevoir contre les moyens développés au nom des défendeurs;
2^ (fnanlàlapàssesiioHdétat:
Attendu en droit que la possession d*état ne saurait être invoquée, puisque si l'on considère le mariage de ftenterîa comme uti mariage
fégi pai" le droit espagnol, il a été (iélébré par un prétee incompétent, et si on le considère comme un mariage r^ pair le droit fran-* çais, il n*a pas été célébré publiquement en présence de Tofficier public compétent ;
Attendu qu'il est de principe qu'un pareil mariage est nul, de nullité absolue, et ne saurait être couvert par aucune possession d'état;
Attendu d'ailleurs que madame Weber ne saurait invoquer aucun des faits qui constituent la possession d'état, qu'il est établi au contraire que sa situation dans la maison de M. Pescatore est restée au lendemain de la bénédiction nuptiale de Renteria ce qu'elle était auparavant.
Sur la quatrième question , en admettant la nullité du mariage du 8 novembre 1851, madame Weber peut-elle invoquer Sa bonne foi pour faire produire audit mariage des effets civils à son prbfit ?
EA t)Rorr : ^ Attradu qœ l'erreur invoquée par l'un des époux pmt établir sa brane foi ne peut porter que sur des circonstances de Mt, telle» que^ par exemple, de6 empêchements dirimwts qu'il aurait ignorés, mais ne saurait être^tirée d'une ignorance prétendue de la loi;
Attendu que la bonne foi né se présume pas chez celui qui enfreint k <li^ositio& de la loi (Merlin), et que l'on n'est de bonne foi aux yeux de te loi qu'autant qu'on a fait tout ce qu'elle prescrivait pour faire un acte légitime (nouveau Denisart) ;
Que ces {principes tirés de l'ancâeQ droit canonique (ccmcile de LàtMA, Clmidesflina deipùnsûltiané)^ admis par notre ancienne législation civile, wmt passés dans aotre droit wAueH ;
Qu'il est indispensable pour l'existence du mariage putatif que les fonnalités essentielles aient été observées ;
Que, sans l'accomplissement de cette condition, les époux n'ont ptr croire qu'ils contractaient une union légale, attendu que la clandestinité exclut nécessairement la bonne foi ;
Que d'ailleurs un mariage entaché de clandestinité ne peut produire aucun effet, et que rien ne saurait couvrir ce vice radical ;
Qu'a n'y a pas à proprement parler mariage, puisqu'il n'y a pas eu de consentement légitime, et que ni le temps, ni la bonne foi ne peuvent confirmer ce qui n'a jamais existé.
En FAIT : — Attendu que madame Weber n'est pas plus fondée en fait qu'en droit à prétendre qu'elle ignorait la loi française ;
Qu'a est impossa)le d'admettre que cette dame fixée en France depuis de longues années, ayant vu marier à Paris en 1850 une de ses sœurs, ayant dle-même été sur le point de contracter à Strasbourg un mariage qui n'a été rompu qu'après l'accompUssement de^ publications légales, n'ait pas su qu'a existait en France un mariage civa et certaines conditions de publicité ;
Qu-a est également inadmissible que le cardinal-archevêque dé. Bordeaux, qui a préparé le mariage reUgieux duSnovembre 1851, et qui avant'cette date avait souvent conféré avec la dame Weber, ait laissé ignorer à cette dame le véritable motif pour lequel un mariage de cette sorte ne pouvait être célébré qu'à l'étranger ;
Attendu qu'en prétendant qu'elle a été trompée et est restée dans l'erreur sur les conséquences légales de l'acte reUgieux de Renteria. madame Weber accuserait l'homme dont elle revendique la fortune
et le nom, de s'être rendu coupable à son égard de simulation et de fraude et lui donnerait pour complice monseigneur de Bordeaux ;
Attendu que lors même que cette accusation odieuse ne serait pas repoussée par la vie tout entière de M. Pescatore et par le caractère du vénérable archevêque de Bordeaux, elle tomberait encore devant ce fait, qu'il est impossible de trouver l'intérêt qui aurait porté M. Pescatore à commettre la fraude qu'on lui impute;
Attendu d'ailleurs qu'en 18K1, madame Weber n'était pas vis-à-vis de M. Pescatore une femme que son inexpérience laissait désarmée et n'était pas en France une étrangère sans défense ; attendu qu'elle avait déjà de nombreux amis dont le dévouement lui était assuré, qui l'assistaient de leurs conseils et de leurs lumières, et qui étaient parfaitement en état de l'éclairer sur la nature, la portée, la conséquence de l'acte qu elle allait contracter à Renteria ;
Attendu que tous ces faits et ceux que nous avons signalés plus haut, tels que la tentative faite pour arriver à un mariage in extremis et l'insistance pour obtenir le testament du Sdécembre 1856, excluent toute bonne foi dans le sens légal de ce mot.
Attendu du reste que toutes les questions de validité du mariage, au point de vue canonique aussi bien qu'au point de vue civil, ne sont introduites dans le débat que par cette fiction de mariage civil sur laquelle repose tout entière la spéculation judiciaire que madame Weber poursuit; — attendu cju'en réalité M. Pescatore et madame Weber, lorsqu'ils allaient recevoir en Espagne la bénédiction nuptiale, n'avaient ni l'un ni l'autre la volonté de contracter un mariage de nature à produire des effets civils; que M. Pescatore avait l'intention
- Inde coQfi^rver à sa famille la plus grande partie de sa fortune, et qu'il a pepsisté dans cette intention jusqu'à ses derniers moments ;
Attendu que les faits qui ont été avancés par madame W(rf)er et qui semblent contredire la volonté dans laquelle, suivant les légataires universels, M. Pescatore a persisté jusqu'à sa nK)rt, sont de tous points inexacts;
Attendu notamment que le récit d'une scène qui, suivant madame Weber, se serait passée autour du lit du mourant, scène dans laquelle M. Pesoatore aurait recommandé à ses parents madame Weber comme sa feimne légitime, et reproché à son frère Antoine de l'avoir empêché [de faire les publications légales, est comi^étement contpouvée»
Par ces motifs et autres à suppléer,
Dcffiner^cte aux légataires universels de M. Jeaa-Pierre Pescatore de ce qu'ils persistent dans leurs précédentes condusions signifiées par deux actes du 1 T juillet 18S6 .
En conséquence, sans s'arrêter au prétendu acte de mariage du 8 novembre 1851, lequel, en tant que de besoin, sera déclaré nul et de nul effet ;
Déclarer la dftme Weber no» receyable, e» tous cas naal fondée dftn3 sa den^aqde en copipte liquids^tion et partage d'une prétendue copununçtuté de biens qui aurait e^sté entre pllç et Mf Jeçua-Pierre Pçsçfttpre, , Pt te poî^dwïneraijix dépens;
Sqbsidiairepappt et pour le cas pu le.Tribflnàl ne se croirait, quant à présent, suffisapapient éclairé •
Donner ^cte au^c cpncluant^ de ce qu'ils articulent, mettent çp
fait et offrent de prouver, tant par titres que par témoins, les faits suivants :
1**^ Fait. — Que, le 5 octobre 1851 , monseigneur Farchevêque de Bordeaux, se trouvant à Giscours, a engagé M. Pescatore à faire cesser la situation irrégulière dans laquelle il se trouvait vis-à-vis de madame Weber, et que M. Pescatore lui a répondu par un refus de contracter un mariage civil ; que M. Pescatore lui a donné pour motifs de son refus :
!• Qu'il redoutait la publicité, en raison de ce qu'un grand nombre de personnes honorables fréquentaient sa maison dans la persuasion qu'il existait un mariage secret et qu'elles seraient blessées d'apprendre la vérité ;
2*^ Qu'il craignait de faire une chose pénible à sa famille qu'il affectionnait beaucoup ;
3* Qu'il ne voulait pas s'exposer aux obligations et aux conséquences auxquelles un mariage civil le soumettrait comme négociant : qu'il fut convenu alors entre monseigneur l'archevêque de Bordeaux, M. Pescatore et madame Weber que l'on se bornerait à un mariage religieux; mais qu'un tel mariage n'étant pas possible en France à cause delà législation, on irait le contracter en Espagne, et que monseigneur l'archevêque de Bordeaux se chargerait de tous les^préparatifs nécessaires pour sa prompte réalisation.
2« Faït. —Que le 28 octobre 1881 , monseigneur l'archevêque de Bordeaux a écrit à monseigneur l'évêque de Pampelune une lettre pour lui recommander M. Pescatore, qui voulait ne %'wixr qtœ religieusement avec une personne demeurant avec lui depuis plusieurs aimées : que cette lettre existait encore, le 6 février 1856, dans les mains de monseigneur l'évêque de Pampelune, qui en a donné com-
munication àM. Toutch, conseilleràla C5aur suprême de Luxembourg, subrogé-tuteiu* des mineurs Pescatore, lui a permis de transcrire séance tenante sur son calepin le commencement de la lettre, notamment les mots ne s'unir que religieusemmt et lui a promis de hii remettre une copie de la lettre entière s'il en obtenait la permission de monseigneur Tarcbevêque de Bordeaux, le tout en la présence de deux autres personnes ; qu'une traduction en espagnol de la lettre du 28 octobre 1851 a été envoyée le 4 novembre suivant par monseigneur Févéque de Pampelune à M. le curé de Renteria et se trouvait en la possession de ce dernier, le 7 janvier 1856, jour où il en a donné connaissance audit M. Toutch en présence de témoins ;
3« Fait. — Que dans les premiers jours de novembre 1851, M. Pescatore et madame Weber sont partis de Giscours sans 6dre connaître leur projet à qui que ce soit, en prétextant une visite à M. O'Shea, banquier de Madrid, cpii se trouvait alors à Biarritz ; que le seul domestique qui les accompagmût a été laissé par eux à Biarritz pendant l'excursion de plaisir qu'ils allaient, disaient-ils, faire en Espagne ;
4« Fait.— <Ju'arrivés à Renteria, ils se sont immédiatement rendus .dans la chambre du curé, où la bénédiction nuptiale leur a étédonnée, et qu'ils n'ont passé en tout qu'une heure et demie à Renteria; qu'après leur départ, personne dans le pays, excepté le cmré et le maître de poste, appelé conmie témoin» a'a soupçonné ce qui venait de se passer;
5« Fait.— <^ue rentrés à Giscours après une absenos de troôs jours seulement, ils n'ont fait connaître à personne ia cérémonie reigieuse de Renteria dont ne se doutait même paa le domestique ranené de Biarritz ;
6« Fait. — Qu'à son retour à Paris, madame Weber a conservé dans la maison la situation qu'elle y avait auparavant, et que, pendant un certain temps, elle a continué déporter le nom de madame Weber. Qu'à une époque postérieure au mariage, madame Weber recevant les compliments d'une dame qui admirait les tableaux de la Celle Saint-Cloud se servit de c^s mots : «Vous avez bien mieux que cela, madame; vous avez une position régulière et avouable;» qu'à plusieurs reprises depuis le mariage madame Weber a exprimé la même pensée;
7« Fait. — Que M. Pescatore et madame Weber ont très-bien su l'un \et l'autre qu'il n'existait entre eux aucun mariage civil; que dans les jours qui ont précédé la mort de M. Pescatore et lorsqu'on s'est aperçu que la fin était prochaine, des amis de madame Weber ont fait des démarches tant auprès de Son Excellence M. le garde-dessceaux, qu'auprès de l'adjoint au maire du deuxième arrondissement pour faire conclure un mariage civil in extremis, et que le temps manquant même pour permettre une seule publication, on a songé à faire faire à M. Pescatore un testament en la forme authentique, pour augmenter les avantages qu'il avait précédenmient faits à madame Weber ;
8« Fait. — Que dans la soirée du 8 décembre 185B, M. Pescatore se fit relire son testament de 1853, qu'il parut d'abord trouver inutiles de nouvelles libéralités au profit de madame Weber, et qu'il ne consentit aux dispositions contenues dans le testament dudit jour 8 décembre 1858, qu'à la suite d'assez longs pourparlers au cours desquels madame Weber s'était écriée auprès du lit du mourant : oc Mais il faudra donc que j'aille vivre dans une mansarde I »
Dire en conséquence que, faute par la demanderesse de dénier les
faits ci-dessus, ce qu'elle est sommée de faire dans le délai fixé par l'art. 252 du Code de procédure civile, les faits dont il s'agit seront tenus pour avérés.
Et ce sera justice.
PROFESSEUR A LA FACULTÉ DE DROIT DE PARIS
Yu une consultation de MM. Odilon Barrot, Bethmont^ Marie, suivie de l'adhésion de M. Demolombe, précédée d'une lettre adressée par M. Ghaix d'Est-Ânge à S. E. Mgr le cardinal archevêque de Reims, ainsi que la réponse de Son Eminence; plus la traductioa d'une consultation délibérée à Madrid par trois avocats espagnol»; ensemble les conclusions prises devant le tribunal de la Seine par les héritiers de M. Jeaa-Pierre Pescatore, et celles prises par madame veuve Pescatore née Weber ;
Vu enfin un mémoire à consulter, et une consultation pour les hérUiers Pescatore, par M. Edouard Laboulaye, ancien avocat, professeuc de Législation comparée au edUé^ de France,, membce de l'Iofttiiat :;
Le soussigné est d'avis que, malgré fes proportions que les mémoires» consufta*tions, débats à Taudienee ont données ou pourront encore donner à cette afbire, \ raison de Timportance des intérêts qui s^y trouvent engagés, ïbl question à résoudre est peu compliquée, et la réponse* nous paraft écrite dans la loi.
Question. — Le mariage contracté à Renteria en Espagne, le 8 novembrt i85t,.est-il valable et peut-il produire les ef&ts civils en France? Nous répoadons oui saju hésiter.
Nous dirons dr; la consultalio» de AtM. Odilon Barrot, Bethmont et Aferie, ce que le cardinal de Reims dit à H. Chaix d'Est-Ânge au sujet de sa lettre : Les preuves nous ont paru surabondantes.
Même observation au sujet de la consultation des troi.« avocats de Madrid, lesquels connaissent probablement aussi bien que nous la manière dont on applique en Espagne les règles du concile de Trente sur les formalités du mariage : leur consultation constate leur étonnement de voir s^ëlever des doutes sur la validité du mariage de M. et Madame Pescatore. .
Reste donc le mémoire et la consultation de M. Laboulaye.
La première partie de ce remarquable travail prouve une grande érudiiion ; il contient des documents curieux et intéressanls sur le mariage chez les Romains, chez les Français et les Espagnols au moyen-âge et pendant les siècles suivants^ jusqu'à nos lois nouvelles.
Mais les difficultés qui s'élèvent sur la validité d'un mariage contracté en 1K51, ne peuvent pas se résoudre par l'histoire, mais par les lois en vigueur à l'époque de la célébration. M. Laboulaye a bien compris cette vérité, car ce n'est que dans la deuxième partie de son œuvre qu'il examine les questions que soulève le mariage de M. Pescatore ;
Et tout d'abord (page 37), il demande si le mariage Pescatore est un mariage tipagnol ou un mariage français ? Nous répondons : c'est le mariage d'un Français contracté en Elspagne; si ce mariage est valable d'après la loi espagnole, il sera nécessairement aussi valable en France, ainsi le décide la loi française (art* &7 et 170 du €ode). L'auteur a raison de dire que cette question est un point capital^ mais pour la résoudre il importe peu que les lois française et espagnole aient la même origine, qu'elles aient ou non marché du même pas, et qu'aujourd'hui le Code soit plus rigoureux que la loi espagnole.
Si le mariage se célèbre en France, il faudra observer les formalités prescrites par la loi française ou subir les peines attachées à leur inobservation; quand au contraire le mariage se célébrera à l'étranger, il faudra se conformer aux lois de ce pays, et h ces lois seulement (nous ne parlons que des formes) , et par là nous obéirons à la loi française (&7 et 170), mais il ne faut pas cumuler les deux lois.
§ 2. page 58. — Si le mariage Pescatore est un mariage espagnol, il e«t nul (dit M. Laboulaye), car t7 n'y a pas eu de publiealims en Espagne, et il rCa pas iti fait devant le propre ewri. Nous sommes étonné de la conclusion, car en ce qui concerne la première cause, le défaut de publication, M. Laboulaye convient lui-même que cette inobservation n'entraînerait pas la nullité. I^ réponse à faire est suffisamment développée dans la consultation des avocats de Madrid, pages 6 et 7. Mais le propre curé n'était pas présent cela est vrai : donc le mariage est nul? Non : voici en effet les termes mêmes de la loi , c'est-à-dire du concile de Trente : c qui aliter quant > prœwite ParochOf velalio sacerdate^ de ipsim parochi seu ordinarii lÀcentid et duobus vel c Tribus testibuSf » c'est-à-dire en présence du curé ou de quelque autre pritre avec permission dudit curé ou de l'ordinaire, et avec deux ou trois témoins... Donc si un autre préire est présent et que ce soit avec la permission du propre curé ou de l'oixlinaire diocésain, le mariage est valable.
Remarquons Texpresslon employëe par leconcile : Licentid. M. Laboulaye traduit très exactement ce mot ^r permission; maïs pourquoi changer cette expresssion et la remplacer par une autre, tant dans ce § S, page 38, que dans les § suivants, dans lesquels M. Laboulaye emploie constamment le mot diligation ; dans la délégation il y a attribution, collation d'une qualité, d*un caractère, d'un pouvoir dont était entièrement privé celui auquel est faite la délégation. Au contraire^ la permission Licmtia suppose préexistant le pouvoir dans la personne à laquelle la permission est donnée, seulement ce pouvoir était à l'état d'inertie, et Licmtia une fois donné, ce pouvoir est mis en activité. Ainsi en nous plaçant au point de vue du concile et de la loi espagnole, ce qui est la même choses tout prêtre, par cela seul qu'il est prêtre, a caractère pour, par sa présence, valider le mariage; seulement il ne peut exercer ce pouvoir qu'à l'égard de ses paroissiens ou du consentement du propre curé ou de l'ordinaire de ceux qui se marient.
Dans le § 4, pages39 etsuivantes, on recherche quel était l'ordinaire diocésain de M. et Madame Pescatore, avant leur mariage, et pour arriver à cette détermination on recherche où était leur domicile : l'âge des deux futurs, leur complète indépendance à l'égard de toutes autres personnes pour contracter mariage, diminuent singulièrement l'importance que l'on parait attacher à préciser ce domicile. Habitant tantôt dans une localité, tantôt dans une autre, ils étaient dans chacune très notoirement connnus : or les trois prélats qui dirigent les diocèses où M. et madame Pescatore habitaient le plus souvent ont accordé dispense de bans et permission Licmtia de passer outre à la célébration du mariage (1).
Mais, dit-on, monseigneur l'archevêque de Bordeaux n'a pu donner une délégation valide. Nous répondons qu'il a pu faire connaître, soit à l'évêque de Pampelune, soit au curé de Renteria les permissions des prélats de Paris, de Versailles et la sienne propre en tant que besoin serait.
Et nous croyons quequiconque connaîtra cette affaire, aura vu les pièces produites, restera profondément convaincu que le curé de Renteria, en procédant au mariage dont il s'agit, était dans, les termes du concile ou de la loi espagnole, puisqu'ils se confondent, et qu'à cette célébration, il y avait : i"* les deux futurs; 2* alius sacerdos quam proprius Parochus, sed ex licentia ordinarii ; 3o enfin deux témoins ; donc la loi espagnole était suffisamment observée ; donc le mariage est valable, et notre loi française accepte ce mariage avec les qualités et conséquences que lui attribue la loi espagnole, c'est-à-dire qu'il est valable en France. Et nous pouvons ajouter que les article A? et 470 nous obligent de considérer comme valables, et de leur attribuer tous les effets civils, bien d'autres mariages pour la célébration desquels il y aurait eu moins de formalités, moins de garantie que pour celui de M. et Madame Pescatore. Ne soyons donc pas plus exigeants que la loi elle-même.
(I) Voir la Consultation des avocats de Madrid sur le but des publications et le domicile, quant au mariage (I)ag.6ei7).
S ^« P^6^ ^^ — Autre objection : LWchevéque de Bordeaux n'a pu déléguer au cure de Kenteria un droit qui ne im appartient pM *en «France, le drote de célébrer un mariage civil? Cela est trèg vrai : mais entendon$-oeu8 bien, pas d'équivoque ; nous avons déjà remarqué que LkmUa ne se traduit pas par délégation : quoi qu'il en soit, nous acceptons cette expression^ 6t nous répondons : ce n'est pas l'archevêque de Bordeaux, de Paris ou de Versailles, qui délèguent le curé de Brenteria pour célébrer un maris^ valable (nous ne élisons pas civil^ <:ar s'il est valable^ il est tel nti emni r€$peetu)y mais c'est 1^ ioi firançaise elle^mèn^e qui donne cette délégation, cette aptitude â tout officier de i'état civil étranger^ quel que soit son état, quelque simples et fugitives que soient les formes, pourvu que la loi du pays les trouve suffisantes.
M. Laboulaye raisonne comme si le cure de Bentcria était le mandataire des prélats français et quMl se fût rendu sur le territoire français pour procéder par leur ordre à la célébration de ce mariage. Ce n'est pas ainsi que le fàk s'est accompli. Les articles organiques du concordat sont une loi française, cela est vrai, mais ils ne dérogent pas aux articles &7 et 170, et pour plus d'une raison que l'auteur de la consultation comprendra très bien«
M. Laboalaye conclut ce § par cette proposition, page 51 : Ce n'est point un mariage français^ ptchfu'U y manque le contrat civil. Nous ne pouvons comprendre cette affirmation en présence des articles &7 ^ 170. A notre tour, nous demanderons : La loi française reconnaît-elle aux officiers de l'état civil étrangers le pouvoir de recevoir les acles civils, de célébrer le mariage des Français ? Il faut nier l'évidence pour ne pas répondre, oui. Ces mariages sont^k valables 7 La réponse affirmative n'est pas "plus douteuse. Or, le mariage contient les formes substantielles exigées par la loi espagnole, qui n'est autre que le concile de Trente; donc il est valable en France : peu importe» qu'en Espagne, l'idée du sacrement soit l'idée prédominante et la seule qui ait principalement attiré l'attention du législateur, tandis qu'en France il en est autrement : ce n'est pas dans des traités de théologie, au point de vue de la loi française» que nous trouvons la Solution : eHe est tout entière dans les articles >(7 et 170, ^i sont, eux amsi, l'expression de la volonté do législateur français*
S ^9 P^S^ 52. — Ce § considère le mariage de M. et Madame Pescatore comme clandestin : nous convenons qu'il n'a pas eu une grande publicité, mais la loi espagnole n'en exige pas davantage. Reste la disposition de l'article 170 sur les publications eu France ; la jurisprudence paraît fixée sur ce point, ainsi que sur Farticle suivant, relatif à la transcription. La jurisprudence aurait pu se diriger en sens contraire, mais elle eât été bien sévère, bien dure, et elle le serait suitout dans l'espèce actuelle. Nous devons ajouter que l'oinission de cette publicité a été bien réparée par la pu'bTicité postérieure; les membres de la lamille ne l'ont pas ignorée, ni pu l'ignorer, leur correspondance avec Kl. Pescatore et les félicitations qu'ils lui adressaient à ce sujet en font Toi. Or, cette publicité ex post facto n'est-elle pas prise^ en considération, même par la loi, pour purger le vice de clandestinité? L'article 195 ne peut guère s'expliquer que dans ce sens.
En adoptant la jurisprudence sur les publications et la transcription , conmieot
pouvons-nous qualifier clandestin un mariage que la loi espagnole déclare ou admet comme public*
La question de bonne foi qui se présente subsidiairement, est laissée à Fapprédation des magistrats, comme bien d'autres, même en matière de mariage, et il ne nous est nullement démontré que les époux Pescatore n'ont pas pu être ou plutôt avoir été de bonne foi lors de la célébration. On parle de fraude. •• mais à qui, envers qui?.*
Non, ils ont cru faire un mariage valable, dans leur opinion il était valable, comme nous croyons qu'il Test réellement : ils n'ont pas voulu faire un simulacre de mariage* qui après la mort de Tun ou de l'autre occasionnerait des débats toujours très afifligeants.
Paris, le 17 juillet 1856.
MONSEIGNEUR LE CARDINAL GOUSSET
«rcheiêque be re:ii8. etc., etc..
Adteor vb la théologie MORALE.
ONSEIGNEUR ,
Votre ÉmineDce m'a permis de Tentretenir du procès Pescatore et des questions que ce procès soulève. Dans une affaire de cette nature, je suis trop heureux de pouvoir joindre à ravis des jurisconsultes les plus éclairés, Topinion d*unPrâal jouissant d*une si grande autorité dans toutes les questions qui touchent à la fois au droit civil et au droit canonique.
Je n'ai pas voulu prendre pour base de cet examen un exposé qui, fait par moi, aurait pu ne pas être complet et ne pas reproduire exactement les objections de nos adversaires. J'ai donc attendu leurs propres conclusions qui viennent de nous être remises, et que j'ai l'honneur d'adresser à Votre Éminence , avec toutes les pièces qui se rattachent à l'affaire. C'est d'après ces conclusions que je puis aujourd'hui embrasser l'ensemble de leur système et relever chacune de leurs objections.
La première question soulevée est celle de la validité d'un mariage contracté à l'étranger sans avoir été précédé en France des publications prescrites par l'art« 63 du Code Napoléon.
Cette question de pur droit civil est aujourd'hui trop bien édahrde par la doctrme et la jurisprudence, pour que^ dans l'espèce actudle, elle puisse être un instant douteuse.
En France, et sous aucun régime, jamais les publications ou bans de mariage n'ont été considérés comme une formalité essentielle et irritante du mariage. Sous le droit canon, et notamment sous l'empire du concile de Trente, il est certain que l'absence de
bans n'entraînait pas nullité; tons les docteurs en sont d'accord. Sous Tancienne jurisprudence française^ M. d'Aguesseau enseignait la même doctrine : c Personne > n'ignore, dit-il, que la publication des bans n'est pas considérée comme une céréà monie qui soit de Fessence du contrat ou du sacrement. — Qui pourrait croire » que l'esprit de l'ordonnance eût été de déclarer un mariage nul par la seule omission » de la publication des bans ? » Notre jurisprudence a hérité de cette doctrine, et il est hors de doute que^ sous le Code Napoléon comme sous l'ordonnance de Blois, personne n'oserait demander la nullité d'un mariage contracté en France, sous prétexte qu'il a été célébré sans publications.
En doit-il être autrement, lorsqu'il s'agit d'un mariage contracté en pays étranger? Ce qui n'est en principe qu'une simple formalité eitrinsèque peut*-il devenir, dans ce cas, une formalité substantielle et irritante? On aurait peine à le comprendre. La publication des bans est une précaution pleine de sagesse et de prudence. Elle est prescrite^ au dedans comme au dehors, pour prévenir les fraudes. Si donc elle ne cache aucune fraude, si les parties étaient libres de tout obstacle et ne pouvaient craindre aucune opposition, si l'absence de publication n'a causé aucun dommage, comment l'accomplissement de celte mesure de précaution pourrait-elle entraîner à elle seule la nullité d'un acte aussi important^ et en même temps aussi favorable que le mariage ? Assurément, il faudrait que la loi, qui n'en a jamais fait pour les mariages contractés en France qu'une formalité accessoire, en eût fait, dans les termes les plus exprès, une formalité substantielle pour les mariages contractés à l'étranger. Or, ces termes exprès, absolus, ne se rencontrent pas dans l'art. 170 du Gode Napoléon; et, bien mieux, lorsque le législateur consacre un chapitre spécial aux demandes en nullité de mariage, parmi ces causes de nullité qu'il énumère, il ne fait pas figurer le défaut de publications.
C'est là, au milieu de beaucoup d'autres arguments, la grande raison qui, après quelque hésitation, a fixé enfin la jurisprudence sur ce point, et il demeure aujourd'hui certain, que l'absence de publications ne suflBt pas pour annuler un mariage qui ne comporterait aucun empêchement, et a été contracté de bonne foi en pays étranger. Je ne rappellerai sur ce point que l'arrêt solennel rendu par la Cour de Paris, le 28 juin 18/il, dans l'afiaire de Brancas, l'arrêt de la Cour de cassation du 9 novembre IS&ô, afTaire Âugu, et deux arrêts de la Cour Impériale de Paris du ili mai 1853 et du 21 janvier 1854.
Le droit canonique est-il plus favorable que le droit civil à la nullité du mariage dont il s'agit? Je ne le pense pas, et c'est avec confiance que, sur chacune des questions soulevées, je me permets de soumettre quelques observations à la haute sagesse de Totre Émineuce.
Le mariage célébré en Espagne, l'a été sans la publication de bans prescrite par le concile de Trente. Il est vrai qu'il l'a été avec des dispenses de publications délivrées par l'archevêque de Bordeaux, l'archevêque de Paris, l'évêque de Versailles. Mais ces dispenses, dit-on, sont nulles, et notamment celle délivrée au siège de Paris.
Supposons, pour un moment, qu'en efiet ces dispenses sont nulles, leur nullité pourrait-elle entraîner la nullité du mariage 7 Personne, je suppose^ n'oserait le prétendre.
J'ai déjà dit qu'en droit canonique, aussi bien qu'en droit civil, l'absence de toute publication de bans n'a jamais été une cause de nullité du mariage; c'est là un principe tellement certain et tellement élémentaire que personne, ce me semble, ne devrait l'ignorer. Ce n'est pas à vous, Monseigneur, que j'aurai besoin de rappeler l'unanimité des docteurs sur ce point. Permettez-moi seulement de citer ici Sanchez : Tenendum est denuntiationes non esse essentid matrimonii et svbindè^ illis injuste omissis, initum matrimùnium validum esse. Le cardinal de Luca dit également et répète en maint endroit : Ista nm dicitur solemnitas substantialisj cujus omissio causaret matrimonii nullitatem. Le mariage, ditil plus loin, célébré sans aucune publication, est valable, alors même qu'il serait un mariage indigne pouvant, aux yeux de la loi civile, donner lieu à Fexbérédalion et à la privation de dot : Etiam matrimonium positive indignum atque aptvm ad exhcaredationemy vel ad denegationem dotis*
II est donc certain que le mariage dont il s'agit, eût-il été célébré sans aucune publication de bans et sans dispenses, serait néanmoins valable devant la loi canonique, conune devant la loi civile.
Il serait dès lors superflu d'examiner si les dispenses ont été valablement accordées: je vais le faire cependant, en relevant chacune des objections soulevées.
La dispense, dit-on, est adressera un prêtre français et non à un prêtre espagnol. Gela est vrai. Il est de principe que la dispense de publication de bans accordée par le propre curé de l'une ou l'autre des parties contractantes, n'a pas besoin d*être adressée spécialement à tel ordinaire ou à tel curé dénommé. Communément, elle est donnée à la partie elle-même ; et si, dans l'espèce, monseigneur l'archevêque de Paris a adressé à monseigneur de Bordeaux sa dispense de publications, c'est uniquement parce que la dispense lui avait été demandée par ce prélat.
Mais, ajoute*t-on, elle a été donnée sur un faux exposé ; car elle est donnée à Julie Weber, de la paroisse de Ste-Marie, diocèse de Bordeaux, et non à Anne-Catherine Weber, de la paroisse de Notre-Dame -de-Lorette, à Paris.
Quant à la question de savoir quel était le véritable domicile canonique de la future, nous l'examinerons tout à l'heure.
Quant à la question de savoir quels sont ses véritables prénoms, il est certain qu'elle s'appelle Ânne-Catherine et non Julie. C'est donc par erreur que, dans les actes de dispense, l'archevêque de Bordeaux l'a appelée Julie-Ânne-Catherine, et que l'archevêque de Paris, ainsi que l'évêque de Versailles l'ont appelée simplement Julie. Il faudrait être bien malheureusement inspiré pour chercher dans une pareille erreur une cause de nullité de mariage. Est -il besoin de rappeler ici que ce n'est là qu'une question de bonne foi, et que, quand on est d'accord sur l'identité de la personne désignée, l'erreur sur les prénoms, sur les noms, sur les qualifications n'ôte rien à l'efficacité de l'acte. Ista enim quœstio perculit casum in quo voluntas sit certa erga unum subjectum qnod tamen^ erroné in verbis explicetur, sub diverso nomine vel sub alid diverse circumstantidf et sic, ubi facitns habebat in animo faciendi eam rem^ sed in verbis ex errore alteram exprimat.
Enfin, on objecte sur cette question de la validité des dispenses, qu'elles ont été données par Tarchevêque de Paris sous ces trois conditions: S*ils sont dans le cas d'une dispense légitime, s'ils sont pourvus du consentement respectif de leurs parents qu'on est
en droit d'exiger, et si d'ailleurs vous ne reconnaissez aiican empêchement canoaiqneott ciyil pouvant faire obstacle, entendant qm laprhente éiepetne smimtUe, n une eeuk de$ eonditiom fait défaut.
Ces danses sont de style et se retrouvent dans t<Mrtes les dispenses de pnblicatiooi» accordées par la métropole de Paris. Qud parti en teut-otn tirer dans Fespèce ? Les fntors, dit on^ n'étaient dans aucun cas de dispense légitime. Ifais, sur ce point, il meMfini de rappeler ce passage de Sanchez, confirmé d'ailleurs par tous les docteurs : après avoir rappelé plusieurs causes de dispenses, il ajoute : Causa €$t^ èam aUqui cmeubinarii exietimati sunt diu canjugati. Me permettez-vous, Monseigneur, d'ajouter à cette citatiM vm passage que j'extrais du beau livre que votre Éminenoe a publié sous le titre de nuoiogie morale : On dispense aussi, mime de toute pubUtatim^ les penonnee qui ne sont mmiies que civilement pour les déterminer plus facilement à se marier en face de Féglise, lorsqtCan sait d'ailleurs quUl rCy a pas d'empêchement canonique a leur mariage : on cmnCHB ▲ les RAMENsa
A DlED PAR TOUS LES MOYENS POSSIBLES II, p. 526.
Ainsi, Tabsence de publications qui^ en tout cas, ne serait pas irritante, se trouve ici couverte par des dispenses régulières.
C'est ici, Monseigneur, que se présente la quesdon de savoir si le mariage^ dont nous examinons la validité, a été célébré en présence du propre curé de Tune ou de l'autre dœ parties contractantes et conformément aux prescriptions du concile de Trente.
C'est lui, en eflel, il ne Tant pas l'oublier, qui devient la loi des parties ; elles se sont mariées dans un pays où le concile de Trente règle seul les formes et la validité dn mariage. Or, suivant la maxime, loeus régit actum^ maxime essentiellement applicable en ces matières, nous n'avons plus à nous préoccuper, quant à la forme, des prescriptions de notre loi civile, mais à rechercher seulement si on a scrupuleusement accompli, dans ce mariage, toutes les formalités prescrites par la loi civile ou rdigieuse, en viguenr dans le lieu où le mariage a été célébré.
Le curéf dont le concile de Trente exige la présence^ est celui de la paroisse où le; parties contractantes ont présentement leur domicile. Cest vous. Monseigneur, qui vous exprimez ainsi dans le traité que j'ai d^à eu occasion de citer*
La question est donc ici de savoir quel était le domicile des parties contractantes ou de l'une d'elles ; car, t( n'importe que ce soit le curé du mari ou celui de la femme, comme Va déclaré plusieurs fois la Congrégation des cardinaux, interprite du concile de Trente (Ibid.).
Mais par combien de temps s'acquiert le domicile?
En droit civil, rien de plus simple. Aujourd'hui, en France, il s'acquiert par six mois de résidence. Autrefois,et sous l'empire de l'ordonnance, il fallait également six mois à ceux qui demeuraient auparavant dans une autre paroisse du môme diocèse, un an pour ceux qui passaient d'un diocèse dans un autre. Ce sont là les prescriptions de la loi civile ; si en Espagne il en existait de pareilles, ces prescriptions devraient être suivies; mais en Espagne, il ne faut pas l'oublier, c'est le concile de Trente qui seul r^le les formalités du mariage, c'est donc au concile de Trente, et non à nos lois civiles, que nous devons recourir pour savoir par combien de temps s'acquiert le domicile <matrimonial. Or, sur ce point, le concile de Trente est muet ; et, dès lors»
c'est à Tusage du pays, et à rinterprélation qu*y reçoit le GoDcile, que nous devons avoir recours.
En droit canonique, on distingue : l"" le domicile proprement dit ; T le quasi-domicile; S"" enfin, la simple habitation, laquelle s'établit, sans intention de se fixer^ par un mois de résidence.
Le savant abbé Carrière, dans son traité de Matrimonio, s'exprime ainsi : Domicilium dintur locus in quo quis versatur cum intentione pet^petud manendi. Igitur domicilium non acquiritur ullo tempore ab eo qui hahet intentionem discedendi : dum e contra, statim^ absque ullo temporis intervallo^ acquiritur ab eo qui vult perpétua permanere : illud omninà
dicendum esse seeundum leges et canones 'expresse docet Fagnanus n° 44 Est quasi
domicilium, quando adest intentio commorandi saltem per majorem anni partem, facto extemo sufficienter manifestato : tunCy quemadmodum diximus domicilium stattm velàprimâ die acquiri^ ita pariter dicerdum est de quasi domicilio ; statim acquiritur et fit parochianus. Ita SanoheZf d. xxm. Billuart Diss. vu, art. >I2, g 2, etc. Est autem simplex habitatio quando non adest quidem intentio commorandi etiam per majorem anni partem, sed de facto quis commoratur per tempus salis notahile, id est^ per spatium saltem unius mensis : nec sufficiet intmtio sola, nisi reipsd adfuerit habitatio.
Cette simple habitation , prolongée pendant un mois , suffit-elle pour établir la compétence du curé?
On trouve des docteurs qui tiennent pour la négative. Ce sont ceux qui ont écrit sous Tempire des idées françaises et des prescriptions de notre droit civil. Ils ont raison en ce sens, que le domicile matrimonial en France ne peut s'établir que par six mois de résidence ; mais, encore une fois ce n'est pas la loi Trançaise, ce ne sont pas les usages consacrés en France qu'il faut consulter ici pour ce mariage célébré en Espagne, ce sont les lois et les usages espagnols, c'est-à-dire, c'est le concile de Trente comme il est entendu et appliqué en Espagne qu'il faut suivre.
Or, en Espagne comme en Italie, comme dans tous les pays de la chrétienté « la simple habitation par un mois de résidence suffit pour constater le domicile matrimonial. Cest un point sur lequel je crois superflu de multiplier les autorités, je me contente de dire ici, qu'à l'appui de cetle opinion, adoptée par lui, l'abbé Carrière cite des décisions émanées de la Sacrée Congrégation des Cardinaux, et qui ne peuvent laisser aucun doute sur la question. Colligipotest ex decisione S. Congregationis quam refert Fagnanus : cum vir et mulier Trajectenses^ timentes impedimentum aparocho^ ad vicinam urbem Aquisgranensem se contulissent et ibi aliquandiu morati matrimonium contraxissent^ S. Congregatio consulta super validitate, eensuit exprimendum tempus quo contrahentes Aquisgranœ manserunt : quod si fuerit saltem unius mensis, dandam esse decisionem pro validitate, aliàs de novo référendum in congregatione. Idem feri a Sacra Congregatione declaratum videmuSj anno 1572. Acta Sacrœ Congregationis, de matrim. Rolland. , p. lOS et 104. Et anno 1769 apud Zamboni inter conclusiones v^ matrimonimm. § v. t. vu, p. 212, ubi legimus « ad matrimonium valide ineundum satis essey ut conjuges unius saltem mensis spatio habitaverinl^ in loeo ubi fuit eekbratum » .
Ainsi, aux yeux des Pères du concile de Trente, aux yeux de ceux qui sont ses interiM'ètes les plus autorisés, la faveur du mariage est telle, que le domicile matrimo* Bial peut s'acquérir par un seul mois d'habitation.
Ceci entendu en droit, voyons en fait ce qui s'est passé dans Tespèce.
Le domaine de Giscours, situé sur la paroisse de Sainte-Marie, au diocèse de Bordeaux, est une grande terre qui a été achetée par M. Pescatore, en iHlil. Depuis ce temps, Mme Weber l'iiabitait avec lui pendant quelques mois cliaque année. En 1851, notamment, ils y passèrent ensemble les mois d'avril et de mai, puis les mois de septembre et d'octobre, et les premiers jours de novembre. La future était donc dans les conditions d'habitation que nous venons d'établir. Elle pouvait se marier devant le curé de la paroisse Sainte-Marie, ou devant monseigneur l'archevêque de Bordeaux, ou partout ailleurs , devant tout autre prêtre, avec une permission expresse soit de son propre curé, soit de son ordinaire.
Il y a d'ailleurs une considération dont il faut toujours tenir compte en appréciant ces questions : même sous notre ancienne jurisprudence, où la question de domicile était réglée non par le concile de Trente, mais par les édits rigoureux de nos rois, on tenait grand compte, avant d* annuler un mariage, de la question de bonne foi. « Observons sur le défaut de domicile, dit M. Merlin, qu'il est infiniment plus décisif entre les mineurs qu'entre les majeurs. » Et il serait important de voir au Répertoire, vo mariage, sect. IV. § 2, n*" 7, dans quels termes se trouvent cités trois arrêts du Parlement de Paris, qui ont cejeté des demandes en nullité de mariages contractés par des majeurs devant des prêtres qui n'étaient pas autorisés par six mois de résidence.
Ainsi, non seulement sous la loi canonique, mais même sous l'empire des dispositions rigoureuses de l'ordonnance, le mariage dont il s'agit aujourd'hui, contracté de bonne foi par des majeurs, aurait été validé.
Il l'aurait été encore par d'autres motifs que je crois décisifs.
La question de domicile est une question complexe. Suivant la loi civile, le domicile d'un citoyen, s'il a plusieurs résidences, est le lieu oii il a son principal établissement ; suivant la loi canonique, c*est la résidence que le fidèle a choisie pour y remplir ses devoirs religieux; licet in unoforsan loco frequentius persomliter resideat, quant in altero. C'est là une question de fait et d'intention qui n'est pas soumise à une règle inflexible de droit, mais qui se décide par l'appréciation des circonstances. Ex vulgari œstimatiane et loquendi modo multum dependet ut defininiatur , ubinam quis domicilium dicendus sit habere^ ut coram parocho loci matrimonium valide contrahere queat et quidem in pat^ticularibus casibus ex eircumstantiis concurrentibus facilius et securius id determinari potest^ quam per generalem aliquam regulam definiri aut de$cribi.
Or, ici, quel était, au 8 novembre 1851, le propre curé, ou plutôt quel était l'ordinaire de la future? l'archevêque de Paris, dira-t-on, dans le diocèse duquel était sa principale habitation. Mais on oublie qu'elle était née dans le sein du protestantisme, qu'elle l'avait toujours pratiqué, et que, par conséquent, pour elle, étrangère à l'église jusqu'au jour de son départ pour Bordeaux, en septembre 1851, il n'y avait, à Paris, ni propre curé, ni ordinaire. Celui qui, pendant deux mois, allait lui prodiguer ses instructions, la ramener dans le giron de l'église, et, après avoir reçu son abjuration, la préparait au sacrement du mariage, celui 4à était évidemment son premier et son seul pasteur. Qu*on lise
ce que dit sur cette question du propre curé, le cardinal de Luca dans son traité rfe Matrimonio : Verius tamen est ut tanquam in qucestione quœ facti et voluntatis potius est quant juris, nulla desnper statui valeat régula certa et generalis^ cuicunque casuiapplicabilis. Cum totum pendeat ex facti qualitate ac particularibus circumstantiis eam prohantibus voluntalem quod illa ovi$^ discendendo ab alterius pastoris ovili, alteri avili se addixerit ejusque pastoris subdita sit effecta^ adeo ut illa novum pastorem agnoscat ut suum^ isteque agnoscat ut suam ovem....
Si le savant prélat s'exprime ainsi quand il s'agit de la position d'un fidèle passant des mains d'un pasteur ancien enlre les mains d'un pasteur nouveau, que n'aurait-il pas dit aujourd'hui qu'il s'agit d'une brebis égarée et sans pasteur, entrant pour la première fois au sein du troupeau ! celui qui l'y fait entrer n'est-il pas son premier, son seul pasteur? JNe devient-elle pas immédiatement sa brebis?
Si d'ailleurs nous voulions, pour un moment^ nous placer au point de vue des collatéraux et supposer avec eux que le domicile canonique de la future n'était qu'à Paris, et que l'archevêque de Paris pouvait seul donner la licence dont parle le Concile, nous dirions qu'il Ta réellement et surabondamment donnée.
Quels sont, en eifet, les termes de la dispense délivrée à Paris, le 21 octobre ^851 ? Nous vous DONNONS LA PËAMissioN DE CÉLÉBRER LEUR MARIAGE et nous dispensons ledit Peseatore et ladite Wiber des trois publications de bans. Ainsi se trouve pleinement satisraite la prescription du concile de Trente : Non aliter quam prœsente parocho, vel alio sacerdote^ de ipsius parochi seu ordinarii licentiâ.
Il faut, d'ailleurs, ajouter ici une observation : Alors même que l'acte émané du diocèse de Paris ne contiendrait pas la permission expresse et formelle de marier, et ne serait qu'une simple dispense de bans, comme l'acte émané du diocèse de Versailles, il serait encore sufQsant pour la validité du mariage. Il est de principe, en effet, dans la plupart des diocèses de France, et à plus forte raison, il est de principe en Espagne, que la simple dispense des bans équivaut à la permission de marier. On pense avec raison que le propre curé qui délivre soit la dispense, soit le certificat de publications, consent, par cela même, à la célébration du mariage.
Vous savez, Monseigneur, combien il serait facile de multiplier les citations pour justifier ce point de jurisprudence canonique : je me borne à citer les Instructions tirées du Rituel de Blois, celles d'Evreux... a Le certificat de publications des bans, suivant » l'usage présent de la plupart des diocèses, tiendra lieu au nouveau curé qui fait le
> mariage, de la permission par écrit que demande l'édit. >
Collet , dans son traité des dispenses , s'exprime en ces termes : c On de-
> mande comment doit être conçue la permission qu'il faut avoir de son premier
> curé, lorsqu'on n'a pas encore un domicile suflisant dans la paroisse du second.
> L'auteur des Conférences de Paris soutient que, selon l'usage et la pratique presque gé-
> nérale du royaume, un certificat de publication de bans est regardé comme un acte par
> lequel Fancien curé permet au nouveau de marier les parties qui n'ont pas encore assez 9 demeuré sur sa paroisse. M. Gibert prétendait qu'outre ce certificat, il fallait une per-
> mission spéciale et par écrit. ■ Je souscris volontiers à la décision de l'auteur des Conférences de Paris, parce qu'elle est fondée sur l'usage, qui est l'interprète ordinaire des lois et qui peut même y déroger. >
EnGn, M. ravocat-général portant la parole, en 17&5^ devant le Parlementât
Paris^ dans Talhire de Labédoyère, disait : t Gomme le mariage est on établissement • que Ton doit Tavoriser dans Tordre politique, on n'a pas tonla le charger de for- « maUtés trop difficiles à remplir. Ainsi, par an nsage nnitersel établi dans la plupart 9 des diocèses de France et surfont dans celui de Paris, le concours des deux curés » sMnduit par la remise du certiGcat de publication des bans, t
On le yoit cependant, sous Tempire des édits qui exigeaient uneperminim spiàaieetpar écrit, que n'a jamais exigée le concile de Trente, le doute était né dans quelques esprits sur cette question. On pouvait craindre qu'il n'y eût surprise et qu'en délifrant ia dispense ou le certificat de publications, le propre curé de l*uiie des parties n'eût été trompé et n'eût pensé que le mariage devait être célébré, non pas par un curé étranger, mais par le propre curé de l'autre partie contractante. Mais, outre que la fraude ne se présume pas, il est démontré ici que monseigneur rarchevèque de Paris n'a agi qu'en grande connaissance de cause. C'est pour cela, sans doute, qu'au lieu de délivrer, comme monseigneur de Versailles, une simple dispense, il donne une permission formelle de marier, enlevant ainsi tout prétexte à l'équivoque.
Si, pourtant, je ne sais quels esprits chagrins pouvaient encore conserver quelques doutes, ces doutes seraient levés par la déclaration même de l'éminent prélat. Yoiei, en effet, la note envoyée à Madame Pescatore :
AECHEvÊCHé DE PARIS. — c La quostion de validité du mariage de M. Pescatore et de Mlle Anne-Catherine de Weber a été soumise à monseigneur l'Archevêque de Paris en son Conseil. Cette question, évidemment, ne pouvait être envisagée que relativement aux lois ecclésiastiques. Or, sous ce rapport, il ne peut pas y avoir de doute sérieux, et on nepeot attaquer la validité de cet acte. La condition essentielle était que le mariage fût célélnré devant un prêtre qui fût autorisé par le propre évéque des contractants. Rien ne s'oppose à ce que plusieurs évêques puissent accorder cette autorisation, lorsque les contractants ont un domicile, ou un quasi-domicile, ou une habitation prolongée dans différents diocèses. Mais toute difficulté est levée lorsque l'évêque du domicile principal de l'un des époux accorde la délégation nécessaire. C'est ce qui a eu lieu dans l'espèce présente. Quoique l'acte de mariage ne parle que de la dispense de toute publication de bans, accordée par monseigneur l'ArcbeYêque de Paris, il est certain que ce prélat a donné son plein consentement à ce que le mariage fût célébré hors de son diocèse. Monseigneur l'Archevêque de Bordeaux lui avait écrit pour lui exposer les circonstances spéciales oii se trouvaient les futurs époux, et il avait répondu qu'il s'en rapportait à la sagesse de cet éminent et vénérable collègue, b
N'aije pas, Monseigneur, abusé de la bonté de Votre Eminence en insistant ainsi dans une question qui, pour Elle sans doute, ne comporte pas tant de difficultés ?
A ces arguments, tirés tout à la fois du droit civil et du droit canonique, les collatéraux essaient d'ajouter an argument tiré de notre droit constitutionnel. Ils voudraient faire croire que l'intérêt public est mis en péril si le mariage de M. Pescatore est valable.
Essayons, sur ce point, de préciser et de suivre leur raisonnement :
Qui a fait, disent-ils, le mariage de Renteria? Quel en a été le ministre, suivant rexpression plus ou moins correcte vulgairement employée ? Ce n'est pas le curé de Renteria. Étranger aux parties contractantes, il ne trouvait pas en lui le pouvoir de les marier. Il le trouvait, uniquement, dans la délégation que lui avait faite Tarcbevêque de Bordeaux. Cest donc au nom de Farcbevêque, en vertu de ses pouvoirs, par son représentant que le mariage s*estfait. S'il en est ainsi, c'est Tarchevèque lui-même qui a fait le mariage. Or^ il n'avait pas le droit de le faire, notre droit public lui interdisant aussi bien que nos lois pénales la célébration du mariage religieux avant celle du mariage civil. — D'ailleurs ce mariage, ainsi célébré en réalité par un prélat français^ n'est plus un mariage espagnol protégé par Fart. 170 du Code Napoléon, C'est un mariage français soumis à toutes les prescriptions de la loi française.
Yoilà, si je l'ai bien compris, la suite de ce raisonnement ; ne contient-il pas autant d'erreurs que de mots? C'est la question que je me permets de soumettre à la haute appré* dation de Votre Éminence.
Dire qu'en réalité ce n'est pas le curé de Renteria, mais l'archevêque de Bordeaux qui a fait le mariage, c'est commettre une bien étrange confusion : on ne peut se marier suivant les prescriptions du Concile^ aliter quant prœsente parocho, vel alio sacerdote^ de ipsius Parochi seu ordinarii licbntia ? c'est-à-dire, suivant la version de tous les traducteurs, avec la permission du curé ou de l'ordinaire. Voilà le texte. Se fonder sur ce texte pour prétendre que le curé de Renteria n'a rien fait par lui-même, puisqu'il n'a agi qu'en vertu de la permission de l'ordinaire, c'est bouleverser à la fois toutes les habitudes du langage et tous les principes du droit. Alors même qu'on voudrait substituer au mot Iicenfia, employé par le Concile^ le mot delegatioy souvent mais improprement employé dans la pratique, on ne parviendrait jamais à faire croire que celui qui agit par délégation n'agit pas personnellement et qu'il n'est qu'un être passif. Ce rôle d'annihilation n'existe, pour le délégué, ni dans l'ordre moral, ni dans l'ordre civil, ni dans l'ordre religieux; partout, soit qu*il agisse en vertu d'une simple permission, soit qu'il agisse en vertu d'une délégation proprement dite, il agit ; et, par exempte, dans l'administration des sacrements, c'est le célébrant, fût-il simple délégué^ qui seul les confère ; c'est lui seul qui confesse, qui ordonne, qui marie. Ce n'est donc pas monseigneur de Bordeaux, c'est le curé de Renteria qui a consacré ce mariage, qui a donné aux époux la bénédiction nuptiale, qui, enfin, suivant l'expression usitée, a été ie ministre du sacrement.
Quand il faudrait admettre, d'ailleurs, l'étrange confusion qui sert de base au raisonnement des collatéraux, où donc pourrait-elle conduire? Supposons que ce soit, en eûèt, l'archevêque de Bordeaux qui fictivement ait été le ministre du sacrement ; allons plus loin : supposons que ce prélat ait fait le voyage de Renteria et que là il ait lui-même, en personne, célébré le mariage et qu'il en ait dressé l'acte; le mariage cesserait-il pour cela d'être régi par l'article 170 du Code Napoléon ? Cesserait- il d'être un mariage contracté en pays étranger? Ce n'est pas la nationalité de celui qui dresse l'acte, c'est le lieu où l'acte est dressé qui régit sa forme. Il est impossible de s'exprimer plus clairement et plus énei^quement que par ces mots : locus régit actum.
Mais, dira-t-on, le prêtre qui^ dans de pareilles circonstances, aurait procédé au
mariage religieux se serait rendu coupable de coutraventiou aux lois de son pays. Cette considération serait Traie, qu'elle serait sans influence sur le sort de Tacte* Mais» d'ailleurs» on se trompe évidemment : la loi française n'a pas d'autorité hors du territoire de la France, et le prêtre français qui, dans un pays où le mariage religieux est seul pratiqué» procède à un mariage religieux» qui suit ainsi la pratique et la loi du pays où il se trouye» ce prêtre, assurément, ne commet aucune contravention, pas plus que les citoyens français qui auraient servi de témoins à ce mariage. Monseigneur l'archevêque de Bordeaux aurait donc procédé régulièrement en consacrant luinnème, en Espagne, l'union dont il s'agit. Il n'aurait pas violé, en agissant ainsi, la loi qui règle, en France, lu forme des mariages et dont l'autorité expire à la frontière*
Nos adversaires^ cependant, s'émeuvent et déclarent que si de pareilles doctrines prévalent, s'il suffit de passer la frontière pour s'affranchir du mariage civil et des obligations qu'il exige, c'en est fait de ces formes que notre droit public et nos lois pénales ont également voulu protéger.
Ce sont là des terreurs imaginaires, car la sagesse des magistrats saura toujours atteindre la fraude et punir une clandestinité coupable. Cela suffit à nous rassurer. La législation française n'a pas été ébranlée, parce que tant de mariages improvisés en Angleterre ont été validés en France, Elle ne l'est pas, parce que le foi^eron de Gretna-Green» avec ses formes encore plus rapides, continue son commerce de mariages et tient sa boutique ouverte à tous venants. Ce sont là les formes usitées dans le pays, et la faveur du mariage est si grande, la force du principe si absolue, qu'à moins d'une fraude manifeste, notre jurisprudence les respecte. Le prêtre catholique est-il» pour nos adversaires, moins digne de confiance que le forgeron, et le danger sera-t-il plus grand parce que le mariage, cet acte essentiellement religieux, sera accompli, suivant la loi du pays, avec toutes les solennités et toutes les garanties réglées par le concile !
Serait-il vrai cependant, comme le veulent faire croire les collatéraux, qu'en agis* sant ainsi» et en allant se marier en Espagne» M. Pescatore n'ait voulu faire qu'un mariage religieux» capable de rassurer sa conscience» mais incapable de produire, en France, aucun effet civil.
Eq fait» il faut en convenir, c'eût été là de sa part, une bien étrange combinaison. Et pourquoi ce quasi-mariage? Était-ce pour tromper, à la fois. Dieu qu'il prenait à témoin» la emme à laquelle il s'est toij^ours déclaré uni par un lien indissoluble, le monde, enfin, au milieu duquel il la produisait avec tant d'éclat, sous son nom et conmie sa femme légitime? Pourquoi cette indigne profanation? pour que le mariage ne produisit un jour aucun effet civil? Mais il était bien simple d'y mettre ordre, et le moindre praticien lui aurait dit qu'il était bien plus moral et bien plus facile d'aller chez un notaire» d*y faire dresser un contrat et de régler ainsi^ comme il l'aurait entendu, les effets civils de son mariage. Ainsi, les collatéraux de M. Pescatore essaieraient de lui faire jouer là une comédie aussi ridicule qu'elle serait odieuse.
En droit, d*ailleurs, quel serait l'effet de ce calcul, de cette arrière-pensée qu'on
prête à M. Pescatore ? La validité d'an mariage, c'est-à-dire de l'acte le plus important de la vie civile, dépend de Tobservation des formes substantielles prescrites par la loi. Elle ne saurait être subordonnée au caprice des interprétations rétrospectives et des restrictions mentales. Je ne sais pas» et je ne veux pas rechercher dans quelle intention, dans quel esprit vous vous êtes marié; je veux savoir seulement si vous vous êtes régulièrement marié. Je ne sais pas, et je ne veux pas savoir, si vous n'avez entendu contracter qu'un demi-mariage valable en Espagne, mais nul partout ailleurs, valable aux yeux de l'église, mais nul aux yeux de la loi civile. Je laisse ces questions à celui qui sonde les reins et les consciences. Je veux savoir seulement si ce mariage est valable en France suivant la loi qui nous régit; car, c'est là toute la question du procès : le mariage est valable quand il est conforme aux lois (i).
J'ai terminé , Mcmseigneur, la réfutation des conclusions qui nous ont été signifiées , et je crois que je pourrais terminer ici ce travail; mais il m'est impossible cependant de ne pas indiquer en finissant d'autres moyens qui viendraient au besoin repousser les prétentions des adversaires,
La cause des collatéraux venant, dans un intérêt d'argent, demander la nullité d'un mariage est une cause toujours défavorable et souvent odieuse ; c'est ce qu'enseigne la doctrine et ce qui résulte de tous les monuments de la Jurisprudence.
Dans l'ancien droit, on admettait, quoique avec peine, l'appel comme d'abus formé par des collatéraux pour des nullités absolues, jamais pour des nullités relatives. Pothier s'en expliquait ainsi: « Ils ne peuvent attaquer le mariage que pour des vices absolus
• et non pour des vices respectifs, tels que la séduction, le défaut de consentement des « père et mère, etc., etc. Si même à l'égard des vices absolus qui pourraient se rencon- » trer dans le mariage, quoique, absolument parlant, les parents collatéraux de l'une des
• parties 'décédées aient le droit de les opposer en interjetant appel comme d'abus de son » mariage, et qu'il y ait plusieurs exemples où ills y ont été reçus, néanmoins ils n'y sont
• reçus que difficilement. »
Cependant cette distinction entre les nullités radicales et les nullités relatives était vague et subtile. C'était une règle qui laissait place à l'incertitude et avait jeté quelque confusion dans l'ancienne jurisprudence. C'est ce qu'explique nettement Portails dans ce magnifique exposé dont il a fait précéder le titre du mariage, €t qui en est resté le plus noble commentaire. « Les différentes nullités d'un ma* « riage, dit-il, ne sont pas toutes soumises aux mêmes règles; dans l'école on les a
• distinguées en nullités absolues et en nollités relatives* On a attribué aux unes et
• aux autres des effets différents. Mais l'embarras était de suivre dans la pratique une » distinction qu'il était si facile d'énoncer dans la théorie. De nouveaux doutes provo-
• quaient à chaque instant de nouvelles décisions ; les difficultés étaient interminables. On 9 a compris que le langage de la loi ne pouvait être celui de l'école. En conséquence, dans
11) Poitalis. Exposé des motiiis.
> le projet que nous présentons^ nous avons appliqué à chaque nullité les rigles qui lui sont » propres. »
Ainsi, les auteurs du Code civil oui voulu substituer une r^le nette et inflexible aux principes vagues et incertains de Tancienne législation. Sur ce point important de la recevabilité des actions en nullité, ont-ils réellement fait une innovation ? oui, sans doute; il suffit, pour s'en convaincre, de lire les articles 184 et 191 du Code Napoléon. La doctrine a justement posé le principe que ces articles sont restrictifs et limitatifs, et s'opposent, par suite, à ce que des collatéraux soient admis à demander la nullité du mariage de leur parent, après le décès de celui-ci^ en dehors des cas spécialement prévus par le Code.
C'est ce qui a été jugé plusieurs fois contre des collatéraux qui prétendaient faire annuler le mariage de leur parent pour démence, notamment par un arrêt de la Chambre civile de la Cour de cassation, du 9 janvier 1821, rendu in terminisy ainsi que Ta dit M. le premier président Troplong.
Par conséquent, les collatéraux ne peuvent attaquer le mariage de leur parent que pour défaut d'âge, existence d'un précédent mariage, parenté à un degré prohibé entre les conjoints, et encore, s'il n'a point été contracté publiquement, ou s'il a été célébré devant un officier de l'état civil incompétent; mais ils ne peuvent invoquer les articles 170 et 171 du Code Napoléon, auxquels ne renvoient pas les articles 184 et 191.
Ce serait une erreur de croire que les prescriptions des articles 170 et 171, ayant pour but de faire connaître le mariage, leur inobservation entraîne la clandestinité. La cour de (.aen, dans un arrêt du 22 mai 1850, a parfaitement formulé la différence qu'il y avait entre les publications du mariage et la publicité, qui est une condition nécessaire de la validité : c Considérant qu'il ne faut pas confondre les publications de mariage avec la publicité qui est de l'essence de ce contrat ; Que l'absence des publications, qui ont pour objet spécial d'avertir les personnes ayant intérêt et droit pour s'opposer au mariage, ne constitue pas une nullité absolue, tandis que la publicité, qui consiste dans la solennité même dont cet acte est entouré , est toujours une iormalité essentielle pour sa validité. >
Par application directe de ce principe, la cour de Bordeaux, par arrêt du 14 mars 1850, a jugé expressément que les collatéraux ne pouvaient invoquer Tarticle 170 du Code Napoléon. Sans doute, cette décision ne retire pas aux collatéraux le droit de prouver directement la clandestinité du mariage ou sa célébration par une autorité incompétente ; mais, du moins, elle écarlë et repousse de plein droit tous les autres moyens de nullité qu'ils voudraient invoquer, quelle qu'en fût la valeur.
Mais si l'action des collatéraux est odieuse, c'est, surtout, lorsqu'ils ont jusqu'au jour du procès, prodigué à l'épouse qu'ils veulent maintenant dépouiller de ce titre honorable, les protestations d'affection, les témoignages de respect^ et ces noms qu'autorisent seuls les liens étroits de la famille.
Si on voulait réunir toutes les marques des sentiments qui animaient naguère, et bien récemment encore, ceux qui sont aujourd'hui les adversaires de madame Pescatore, il faudrait citer ici un grand nombre de faits et de volumineuses correspondances. Que
_ là —
d'égards, d'attentioDS, de respects! Que de réceptions brillantes et affectueuses! Que de félicitations ardentes adressées à M. Pescatore sur ce mariage qui devait faire son bonheur^ qui récompensait enfin une femme digne de tant d'éloges et réglait leur situation CIVILEMENT ET RELIGIEUSEMENT. Pas uu uc manquo à cc couccrt d'éloges et de félicitations, pas un de ceux qui aujourd'hui attaquent et insultent ce mariage I
Si la doctrine hésite à attacher une sanction formelle à ces reconnaissances libres et spontanées des collatéraux parce qu'elles sont antérieures à l'ouverture de leurs droits, si les signataires de ces lettres ne sentent pas dans leurs consciences qu'ils ont pris avec eux-mêmes l'engagement de ne point attaquer un mariage auquel ils ont applaudi maintes fois, faudra-t-il 9e résigner à confesser qu'on peut impunément changer ses sentiments au gré de ses intérêts et se tourner au jour du deuil et de l'isolement contre ceux qu'on flattait dans leur prospérité? Non. Notre loi a été faite sous des inspi* rations trop élevées et trop généreuses pour qu'il en soit ainsi.
Mais, il y a plus. Dans les premiers jours qui ont suivi le décès de M. Pescatore, quelques-uns de ses parents ont adressé à sa veuve des lettres empreintes des meilleurs sentiments de famille.
Par exemple, à la date date du 10 décembre dernier. Madame Poulmaire écrivait les lignes suivantes :
« Ma chère tante, je reçois à l'instant la triste nouvelle du malheur qui vient de
> vous frapper ; je sais trop quelle perte irréparable vous faites en perdant un aussi bon 1 époux Je suis heureuse de penser que vous êtes entourée de votre famille dans
> ces tristes moments, et que les bons soins ne vous feront pa^ défaut. i>
Quelques jours après, le 17 du même mois, M. Mttnchen s'exprimait ainsi : « Ma » chère tante, la perte que vous venez de faire a posé malheureusement un terme aux » soins assidus dont vous entouriez notre brave oncle, je comprends l'étendue des re- » grets que vous devez éprouver et je les partage. •• C'est dans cette circonstance que
> l'on recueille toujours ce que l'on a semé, en d'autres temps, d'affection autour de » soi. »
Il est inutile d'ajouter un commentaire à de pareilles lettres.
Allons plus loin.
Supposons que la prétention des adversaires de Madame Pescatore soit fondée, que les moyens qu'ils invoquent soient triomphants ; alors il faudra se souvenu* que le législateur a entendu protéger la bonne foi contre toutes les attaques et lui assurer une part égale dans ses faveurs.
Les articles 201 et 202 ne laissent aucun doute à cet égard. Ils attribuent au mariage putatif tous les effets civils attachés à un mariage parfaitement régulier.
Une seule preuve est à faire, celle de la bonne foi, mais qui pourrait hésiter à reconnattre l'entière bonne foi de madame Pescatore? Les parents de M. Pescatore? mais ne l'ont-ils pas toujours accueillie depuis son mariage, comme la femme légitime de M. Pescatore ; et s'ils n'étaient pas de bonne foi eux-mêmes, leurs discours, leurs lettres et leurs procédés ne devaient-ils pas entretenir l'erreur de madame Pescatore. Est-ce le monde qui aurait pu la détromper l Mais elle y a été accueillie avec toute la considération qui accompagne une épouse légitime. Elle y a reçu toutes les marques de sympathie et
d'estime dont elle s'était rendue digne. Et quel doute a jamais pu s'éleyer en elle sur la Talenr du Hen qiU Punissait à M. Pescatore !
Dans rimpossibilité de nier une bonne foi qoi est é? idente, vondra-t-on en écart» les conséquences par une distinction subtile entre Terreur de fait et Terreur de droit Y Youdra^t-on tirer de la maxime nemo eensetur ignorare kgem une présmnption indiscutable de mauraise foi ? Sans insister sur ce qu*un tel argument a d'odieux , dans la cause, rappelons que la loi n'a établi aucune distinction, et qu'il n'y a aucun motif raisonnable d'accorder moins de faveur à la bonne foi qui repose sur une erreur de droit qu'à celle qui se fonde sur une erreur de fait. C'est ce qui a été décidé un grand nombre de fois, notamment par arrêt de la Cour de Paris, du ^8 décembre 1837, de la Cour de Limo* ges, du 25 août i8&l, et du 5 janvier 18&2, de la Cour de Bastia, du S avril 18&9, et de la Cour de Bordeaux, du !& mars 1850.
Comme Ta dit la Cour de Paris : « les tribunaux sont les appréciateurs équitables
• des limites que la raison doit apporter dans Tapplication de cette fiction, respectable, » il est vrai, mais rarement équivalente à la vérité, qui nul n'est censé ignorer » la loi. >
Or, n'est-ce pas à une femme qu'il faut accorder le bénéfice de Tignorance des lois? et d'ailleurs, il faut se rappeler que madame Pescatore n'est pas française d'origine» et c'est bien le cas de répéter, avec Tarrèt rendu par la cour de Bordeaux dans une espèce analogue, c qu'on ne saurait lui reprocher d'avoir ignoré les lois d'un pays auquel elle
* était étrangère. » Je ne m'étendrai pas davantage, Monseigneur, sur ces différents arguments qui empruntent encore plus de gravité et d'importance aux faits de la cause qu'aux principes du droit. Toutefois, ce que j'en ai dit suflSra, je Tespère, à vous montrer que cette affaire n'est pas indigne de la faveur que Ton a toujours accordée au mariage. Sur ce point toutes les législations sont d'accord.
La loi canonique, qu'on prétend retourner contre notre cause» n'a-t-elle pas souvent manifesté sa sollicitude pour le maintien des mariages contre lesquels des passions cupides dirigeaient leurs attaques? Entre beaucoup d'autres, quelle preuve éclatante n'en offre-telle pas dans Tinstitution du defensar matrimoniiyde cette espèce de ministère public spécial, qui, au nom de la société, dont un des plus chers intérêts est menacé, prend en main la défense de Tunion conjugale, la relève et la porte de juridiction en juridiction, ne Tabandonnant que quand il n'est plus permis d'espérer?
Le même esprit anime notre l^islation civile. Il se révèle dans un grand nombre des dispositions du Code Napoléon, et un de nos jurisconsultes a indiqué dans quel sens il fallait en chercher Tinterprétation, en disant : c II vaut mieux supposer qm Us lois ont été observées dans la dWrt'ation du tnariage, que de croire à ceux qui Vatiaquent par intirêtf anet des siq^posiiions négatives. »
Permettex-moi , Monseigneur, de vous rappder combien je suis, de Votre Eainence , le très dévoué et très respectueux serviteur,
GHAIX D'EST-ANGE.
RÉPONSE DE lONSEIGNEUR LE GABDINAL ARGHEVÈQUE DE REUS
i I. €HiUX DTSTANGE. AtomL
ONSIEUR,
J'ai reçu la letre que vous m*avez fait ThoDoeur de m'écrire pour me demander mon avis sur une question de droit canonique. A la lecture de cette lettre et des conclusions pour M. Guillaume Bonaventure Pescatore^ etc.^ que vous avez bien voulu me communiquer, j'ai compris qu'il s'agissait de savoir'si le mariage de M. J.-B. Pescatore avec la dame Anne-Catherine Weber^ était canoniquemment valable ou sans valeur. Or, après avoir examiné les faits tels qu'ils sont rapportés dans votre lettre et les pièces justificatives qui l'accompagnent, je suis demeuré convaincu qu'on ne peut soulever aucune difficulté grave, aucun doute sérieux contre la validité et même la licite dudit mariage ; car il a été contracté suivant les règles et les formes prescrites par le concile de Trente, qui seul régit la matière dans toutes les paroisses et communes d'Espagne.
Je me dispense de prouver ici ce que j'avance, parce que je n'aurais qu'à répéter ce que vous avez dit dans votre lettre, où les preuves m'ont paru surabondantes. Les objections qui ont été ou qui pourraient être faites^ contre vos conclusions, seraient sans valeur aucune aux yeux même de ceux qui ne connaissent que les éléments du droit canon : on ne pourrait attaquer le susdit mariage qu'en détruisant les faits rapportés dans votre lettre et consignés dans les lettres de monseigneur l'archevêque de Paris et de M. le cardinal Donnet^ arcbevêqne de Bordeaux, faits qui seraient, au besoin, confirmés parla correspondance entre M. Pescatore et ses parents.
Agréez, Monsieur^ Tassurance de ma parfaite considération.
LES CONSEILS SOUSSIGNÉS
Qui ont lu avec une sérieuse attention :
i^ L*acte de célébration de mariage contracté entre M, et Mme Pescatore, en Espagne, le 8 novembre de Tannée 1851, dans la paroisse de Sainte-Marie, de la ville de Renteria, province de Pampelune, devant le vicaire de cette paroisse, acte dûment transcrit sur les registres de Téglise paroissiale, et dont un extrait régulier, compris dans rinventaire des papiers du défunt, est sous les yeux de la justice. Il est dit dans cet acte que le Prêtre^ avec les paroles d^usage et selon les rites de notre sainte mère r Église catholique romainsy a procédé audit mariage et Ta béni en présence de deux témoins y dénommés, en foi de quoi il a signé ;
S"" Les dispenses de publications accordées par les trois prélats des trois résidences des futurs époux ; à savoir : par l'Archevêque de Paris, pour la résidence de Paris; par rÉvêque de Versailles, pour celle de laCelle-Saint-aoud, et enfin par Tarchevêque de Bordeaux, pour celle de Giscourt, près de Bordeaux, où le futur époux possédait dMmportants vignobles, et où ils résidaient habituellement pendant la saison des vendanges. Il estàremar quer que les dispenses données par Mgr Tarchevêque de Paris, et par celui de Bordeaux, accordent, outre la dispense des bans, r autorisation de procéder au mariage hors de leur ressort. Les deux dispenses des deux archevêques de Bordeaux et de Paris sont datées du même jour, 21 octobre 1851 ; mais la dernière énonce qu'elle a été accordée sur le témoignage de monseigneur de Bordeaux ^ et suppose une correspondance antérieure entre les deux prélats à Foccasion de ce mariage, et, en effet, dans une déclaration émanée de l'archevêque de Paris, et qui est produite au procès, il est rappelé que monseigneur de Bordeaux avait antérieurement écrit à monseigneur de Parisy pour lui exposer les circonstances spéciales où se trouvaient les époux ;
Vu de plus l'autorisation de procéder au mariage de deux Français, donnée au curé de Renteria par son supérieur ecclésiastique, monseigneur l'évêque de Pampelune, et datée
da k novembre 1851^ autorisation dans laquelle il est énoncé que la femme qui était protestante a abjuré et s'est faite catholique^ après avoir été instruite par monseigneur Varehe-véque de Bordeaux, et que c^est le futur époux qui désire que Fon célèbre id son mariage.
Toutes ces dispenses et autorisations sont rappelées dans Tacte de célébration, et le Curé déclare que les originaux sont restés en sa possession ;
Yu les nombreuses lettres des frères, sœurs, neveux et nièces du sieur Pescatore^ écrites avant ou depuis son mariage^ même après sa mort, spécialement celles qui lui ont été adressées en réponse à la notification qu*il venait de faire à sa famille de ce mariage^ et dans lesquelles tous et chacun de ses parents s'empressent de le féliciter de cette union.
c Je suis heureuse de voir, lui écrivait sa sœur Thérèse, que, par cette union, vous vous êtes assuré pour toujours un dévouement qu'une circonstance ou l'autre pouvait vous enlever ; indépendanmient de cela, cette dame, ayant tout fait pour vous rendre la vie heureuse, méritait une position plus franche dans votre maison. Tout cœur bien placé ne peut donc que vous approuver. Il ne me reste plus qu'à désirer de faire la connaissance de ma belle-sœur, que je ne connais que par les éloges que tous les miens m'ont faits d'elle, etc.
> Vous êtes de ces hommes qui savent toujours où ils vont, écrivait le neveu M« Mennechen, avocat, et qui achèvent ce qu'ils entreprenneut» l^a décision prise par vous doit contribuer k votre bonheur^ et« à ce titre» je la salue avec joie. Je dois même dire que je l'ai pressentie, il y a un an, comme étant le résultat auquel la née* cessité de votre bonheur domestique vous conduirait^ Vous avez bien fait. Il faui^ do reste, et en définitivci une récompense k chaque dévouement. Pour moi, qui ai toujours entouré Mme Weber des égards et de l'attachement dus k la femme qui était l'objet de vos sympathies, de votre confiance, de vos propres ^ards, j'offre les s^timents d'affection et de respect à la tante Pescatore. >
« Nous aimons tout ce qui peat contribuer à votre boakeiir, disait la dame Yictorine Guerick, femme Goillaume Pescatore, et dans cette circonstance particulière, je prie Dieu avec plus- de ferveur de vous rendre heureux tous les deux autant que vous méritez de l'être.
» Tout ce qui est dans Toitlre des idées qui ne contrarient en rien un nom sans tache, lui écrivait son frère Antoine Pescatore^ en même que cela ajoute à la sonuoe de bien-être, me convient aussi, etc.
> Que de fois^ s'écrie la nièce Lilia Dutueux, étant auprès de vous, mon cher oncle, j'ai eu le désir de vous parler de ce mariage, mais ma position de nièce ne me permettait pas de vous donner un conseil que vous ne me demandiez pas et qui aurait pu vous sembler un blâme pour le passé. Je faisais des vœux intérieuremenl qui sont exaucés en ce moment, je Tespère.
» Je partage avec Lilla, dit le neveu Dutueux, le plaisir que nous a fait Tannonceque renferme votre lettre du 8 écoulé (8 octobre 1851) et vous prie d'agréer mes félicitations les plus sincères pour votre résolution. Vous trouverez dans votre conscience une satisfaction sans pareille qui ira en augmentant de jour en jour, (Cette lettre est
du S novembre 1851), également antérieure an mariage dont ta résolution avait) on le voit par ces lettres, été communiquée à la fkmille avant la célébration.
» D'abord que j'ai reçu la nouvelle de ton mariage comme une chose à laquelle je m'attendais et qui était devenue une nU^mtipovar toi et um thoêe désirable pour tous tes pa^ rents qui ont véritablement k éisir de voir leur famille honorée et aimée^ etc. , lui écrit son frère Guillaume, je t'envoie avec une confiance fraternelle l'expression simple et toute naturelle que je donne en ma qualité de frère à un acte qui identifie encore plus à ta I»ropre existence celle d'une personne dont tu as ainsi reconnu dignement les soins et on dévouement incontestable.
> Veuillez^ mon cher oncle, lui écrivait M. Notbomb, le remerciant d'un service qu'il venait de lui rendre^ présenter mes respects les plus afifectueux à ma tante* En écrivant ce titre pour la première foisj il me semble ravoir toujours fait, car elle m'a constamment témoigné les sentiments d'affection qu'il comporte.
Dans une lettre du 19 décembre 1851, le même M. Nothomb écrivait : « Étant allé vdr dimanche ma famille, ma belle-mère m'a annoncé de la part de l'oncle Antoine, votre mariage avec madame Weber. Je suis, sans doute, le dernier à vous exprimer des félicitations au sujet de cet événement, c'est que j'ai été le dernier, probablement aussi, à le connaître.
» Elles n'en sont pas moins vives et sincères, car j'ai reçu et je reçois encore de vous trop de marques de bonté pour que je puisse rester indiflérent à tout ce qui touche votre bonheur. L'acte que vous venez de faire doit le consolider d'une manière durable et digne de votre grande position^ en liant par un nœud sacré à votre destinée une personne dont vous avez dû apprécier le profond attachement.
» Pour ma part, je témoigne à madame Weber, aussi cordialement que je le puis^ par une lettre^ la satisfaction que son union avec vous m'inspire. Elle aussi a toujours été pour moi bonne et affectueuse; mes sentiments d'afiTection lui étaient depuis longtemps acquis et la position nouvelle qu'elle occupe dans votre vie ne fera que les augmenter*
> Veuillez, mon cher oncle, les exprimer à madame Weber en lui présentant mes respects. Ma femme s'associe à ma pensée et me charge de vous présenter ses devoirs. >
Le même M. Nothomb , faisant part de sa nomination de Ministre de la Justice en Belgique, à M. Pescatore, Im dit^ c veuillet faire part de cette nouvelle à ma tante, i»
On le voit, depuis le mariage^ la Consultante était initiée aux événements grands et petits de la famille.
Ces lettres dont nous ne citons qu'une partie, ofilreM toutes, dans les termes les plus expressifs, non seulement la reconnaissance, mats l'apjH^batiott et même l'explication du mariage attaqué. Les uns l'approuvaient au nom de la reconnaissance comme prix mérité par un long dévouement ; les autres, comme devenu nécessaire au bonheur du sieur Pescatore ; les autres comme on acte de conscience que l'honneur du nom et de la famille réclamaient ; le» autres comme une satisfaction donnée à la morale et à la religion. Tons le pressentaient, le déiriralent, et le regardaient non seulement conune un événanent heureux, mais comme une nécessité.
Yq les tentaments da sieur Pescatore, et spécialement le legs par lequel il témoigoe sa reconnaissance à Farchevéque de Bordeaux, pour le concours de ce prélat dans son mariage;
Yu la note consultative adressée par notre confrère, Me Chaix-d*Est-Ânge, à monseigneur Tarcbevèque de Reims, sur les questions canoniques de la cause ;
Yu, enfin, les conclusions des héritiers Fescatore, qui consentent à l'exécution des legs particuliers laissés à la Consultante dans les deux testaments de son mari^ mais lui dénient ses droits comme femme commune en biens, et pour cela, lui contestent la yalidité de son mariage, se fondant sur ce que ce mariage n'aurait pas, selon eux, satisfait aux conditions prescrites par les art. 170 et 171 du Code civil, en ce que, premièrement, il n'aurait pas été contracté selon les dispositions du Concile de Trente, qui régit les mariages faits en Espagne ; deuxièmement, il n'aurait été ni précédé des publications, ni suivi de la transcription en France, voulues par la loi française ; que ce mariage aurait donc, selon les héritiers, tous les caractères d'un mariage clond^^tm essentiellement nul. Ils ajoutent qu'il y a même lieu de présumer que dans la pensée des parties, cette célébration, faite en Espagne, d'un mariage entre personnes majeures et en pleine possession de leurs droits, n'aurait eu d'autre but que de faire taire les scrupules pieux de quelques amis ou d'autre cause , que F impossibilité où aurait iti la Consultante d'établir la mort de son premier mari, pire de F enfant qu^elk a avec elle.
La dame Fescatore repousse ces conclusions, comme outrageant tout à la fois son honneur de femme et méconnaissant ses droits d'épouse légitime et reconnue de M. Fescatore. Elle demande si son mariage n'a pas été contracté selon les formes usitées en Espagne : s'il n'est pas irréprochable aux yeux de la loi canonique qui régit les mariages faits en ce pays ; si le défaut de publication et de tianscription en France , de ce mariage, le rend nul et d'une nullité absolue; si les circonstances de la cause ne doivent pas, dans tous les cas, couvrir cette irr^ularité et faire repousser la demande en nullité des collatéraux.
Avant de nous expliquer sur les différents points de droit qui nous sont soumis, il importe de dégager la cause de cette insinuation par laquelle se terminent les conclusions des adversaires de la Consultante. Cela est nécessaire, non seulement pour la moralité de la cause, mais encore pour la solution des questions de droit que nous avons à résoudre. S'il était vrai, en effet, que, lors du mariage célébré entre M. et Mme Fescatore, le 8 novembre 1851, en Espagne, il existât un précédent mariage, dans les liens duquel se serait trouvée la future épouse, et que l'impossibilité pour elle de prouver la dissolution de ce premier mariage eût été le motif pour lequel les parties contractantes se seraient adressées à un prêtre étranger et auraient supprimé toute publicité préalable en France; alors, il faudrait reconnaître qu'en fait la Consultante aurait étrangement abusé des choses saintes^ et qu'en droit son mariage serait nul, non parce qu'il n'aurait pas satbfait à la formalité intrinsèque des publications préalables en France, mais parce que ce défaut de publication n'aurait été, pour elle, qu'un moyen de frauder la loi et d'échapper à ses justes sévérités. Dans un tel cas, ce ne serait pas seulement les héritiers collatéraux qui pourraient dénoncer cette fraude à la justice, ce serait le ministère
public qui devrait se déclarer partie jointe, et même faire ses réserves au nom de la vindicte publique.
Que si^au contraire^comme Fafflrme la dame Pescatore, avec la juste indignation de Fbonneur outragé, Tinsinuation des collatéraux est une calomnie, si elle n*a jamais été mariée, si, par conséquent^ elle était parfaitement libre le jour où M. Pescatore lui a solennellement donné, sous la sanction de la religion, le titre d'épouse légitime, on ne peut que s*étonner et s'alHiger de rencontrer dans un document judiciaire, aussi sérieux que le sont des conclusions signifiées, une assertion aussi téméraire;
Ce point étant écarté de la cause^ les soussignés n'hésitent pas à adopter les solutions suivantes :
i"" Le mariage contracté le 8 novembre 1851, par M. et Mme Pescatore, devant le vicaire de la paroisse de Renteria, est conforme aux dispositions du Concile de Trente, qui régit les mariages contractés en Espagne ; sa validité, en Espagne, n'y serait pas sérieusement contestée ;
2o Le défaut de publications et de la transcription prescrites par les articles 170 et 171 du Code civil, ne suffit pas pour produire la nullité du mariage ;
3* Cette nullité ne serait dans aucun cas absolue ; et elle laisserait aux juges le droit d'apprécier les circonstances de la cause ; or, ces circonstances sont de nature à écarter toute demande en annulation du mariage contracté de fonne foi et sans fraude par les parties en Espagne,
PREMIÈRE PROPOSITION
Le mariage est conforme aux prescriptions du concile de trente.
Les héritiers contestent cette conformité par deux raisons. La première, que les bans religieux n'avaient pas été préalablement publiés; la seconde, que le mariage n'a pas été béni par le propre curé de l'une des parties, proprio parocchio , mais par un prêtre complètement étranger aux futurs époux et dans la paroisse duquel ils n'avaient acquis ni le domicile conjugal , ni le quasi-domicile , ni même fait une résidence prolongée.
Sur la première de ces infractions prétendues, nous rappellerons que le Concile de Trente, n'attache nulle part la peine de nullité à l'absence des bans de mariage: c Per- » sonne n'ignore , dit d'Aguesseau , que la publication des bans n'est pas consi- 1 dérée comme une cérémonie qui soit de l'essence du Contrat ou du Sacrement. » Tenendum est^ dit Sanchez, denuntiationes non esse essentiâ matrimonii. » Qu'en outre, à la différence de notre Code qui n'autorise, dans aucun cas, la dispense de toutes les publications, le Concile de Trente autorise formellement les évêques à dispenser les parties de tous les bans. Il ne reste donc à examiner que ce seul point , à savoir si, dans l'espèce, les époux Pescatore, qui se sont mariés en Espagne, étaient aux yeux de la loi
espagnole, c'estrà-dire de la loi caBonique, régulièrement dispensés de tonte pubHcatioB préalable des bans de mariage.
Or, dans la caose, nous trouvons non seulement les dispenses nécessaires, mais une yéritable surabondance^ une sorte de luxe de dispenses. Il suffit, pour s*en conyaincre, de se reporter aux pièces que nous avons ci-dessus visées ; on pourrait dire que le scrupule des parties pour se conformer en ce pdnt à la loi canonique a été porté jusqu'à Texcès.
Ainsi, ce n'est pas seulement rarchevêquede Paris, dans la juridiction ecclésiastique duquel était le domicile du futur époux, qui donne les dispenses de ban, ce qui eût été bien suffisant, c'est même l'évéque de Versailles, dans le diocèse duquel les parties contractantes ont leur résidence d'été, qui donne également ces dispenses. Ce n*est pas tont^ rarctievêque de Bordeaux compte aussi, pendant une partie de Tannée, les futurs époux parmi ses paroissiens, il a même instruit la future épouse dans la religion catholique, elle a abjuré dans ses mains, elle est sa brebis au titre le plus sacré. C'est lui qui a reçu sa confession intime, qui, après l'avoir fait entrer dans la voie du salut éternel, a voulu coucou* rir à régulariser, à légitimer sa position dans ce monde. Eb bien! à tous ces titres, lui aussi pouvait avoir des droits comme pasteur de choix et de prédilection de la future épouse, et il accorde Clément des dispenses de bans. Ce n'est pas tout encore : comme toutes ces dispenses, quoique accordées très régulièrement, très compétemment à deux Français par les prélats dont ils relevaient religieusement à un titre quelconque, étaient remises à un curé étranger; le supérieur ecclésiastique de ce curé, l'évêque de Pampelune, vient encore joindre son intervention à celles des prélats français et régulariser dans tous les cas le mariage par sa propre autorité.
Assurément, après de telles justifications, il nous parait impossible de soutenir que les parties n'étaient pas suffisamment et régulièrement dispensées des bans de mariage aux yeux de la loi canonique et que le Concile de Trente aurait été violé par elles de ce chef.
Cependant, trois reproches sont faits par les héritiers à ces dispenses : premièrement, il y est dit qu'elles sont accordées, sous la réserve qu'il y a cause de dispense et pas d^ empêchement. Or, disent les héritiers, on ne justifie pas qu'il y avait réellement des causes de dispense.
Secondement, la dispense accordée par l'archevêque de Paris donne, à la future, le prénom de Julie, qui ne lui appartient pas.
Troisièmement, elle est adressée an curé de Sainre-Marie, paroisse du diocèse de Bordeaux, et non au curé de Renteria, en Espagne.
Ces reproches sont sans valeur. Cette réserve, s'ils sont dans le cas d'une dispense légitime au si vous m connaissez aucun empêchement canonique ou civil, est de style. Elle se retrouve dans les trois dispenses des trois évêques. EUe a pour objet, de réserver le cas où un empêchement nouveau et ignoré du prélat qui a accordé les dispenses viendrait à la connaissance du prêtre officiant et d'autoriser celui-ci, dans ce cas, à sursoir au mariage. Or, ce cas ne s'est pas réalisé, puisque le prêtre a procédé au mariage. Comment les héritiers auraient-ils la prétention de faire discuter, par la justice civile, fat question de savoir s'il y avait réellement, pour les futurs époux, des causes légitimes de dispense, si les dispenses accordées l'ont été justement ou injustement, si le prêtre officiant a en ou non connaissance d'empêchements survenus depuis ces dispenses? Qu'entend-on d'aiUeurs
par ces mots : dam Utmde dispense légitime? esUce que la loi canonique spécifie ces cas, et si elle les spécifie^ ses dispositions seraient-elles limitatives ou simplement énonclatiTes ? N*€st-ce pas à rautorité compétente, en pareille matière, à décider des causes de dispense, tf le fait seul de la dispence ne fait-il pas supposer qa^elle a été accordée? Ceynitâ causé et approbatd. Qui ne voit que ce sont là autant de questions de conscience rel^ieuse, dans lesquelles on ne peut penser à faire interfenir la justice ci?ile avec ses règles rigoureuses et absolues.
D'ailleurs, en fait, serait*il bien diflBcile de trouver dans la situation des parties^ cette justifik^tion^ cette cause légitime de dispense qu'on nous demande, c Causa est» dum » aliqui eonetétnarii existimati diùcoigugàti. d Ce passage de Sancbez, qui fait autorité en cette manière, ne semble-t-il pas fait pour la cause?
Le second reproche ne nous parait pas plus sérieux; qu'importe, en effet, que^ dans la transcription des dispenses, il se soit glissé une erreur sur les prénoms de la Consultante^ qu'on loi ait donné celui de Julie, qui ne lui appartient pas^ quMmporte I s'il ne peut s'élever aucun doute sur l'identité de la personne à laquelle les dispenses ont été accordées. Et comment pourrait-il s'en élever, dans l'espèce, à regard de la Consultante, alors qu'on voit que les dispenses qui ont été accordées par l'archevêque de Paris, Font été sur te témoignage de l'archevêque de Bordeaux, et après une correspondance, dans laquelle le dernier de ces prélats avait instruit la première de la situation spéciale des parties.
Le troisiëne reproche, rdatif à l'adresse des dispenses, n'est pas mieux fondé. Qu'importe en effet à qui les diq[)ettses aient été adressées, au moins en ce qui concerne la publication des bans ; c'est aux parties qu'elles sont délivrées et dans leur intérêt. Il su£Bt qu'elles en justifient au prêtre qui célèbre le mariage avant cette célébration. Il n'est nullement indispensable qu'elles lui soient adressées directemenf.
D'ailleurs les dispenses de l'archevêque de Bordeaux ont été adressées directement au curé de Rentma, et cela suffisait pour sa responsabilité morale et religieuse. Enfin, ce prêtre était autorisé par son évêqne, et, en cette matière, la décision de Pévéque diocésain est souveraine.
Il n'y a donc rien de sérieux dans les objections élevées contre les dispenses des bans religieux. La loi canonique, sous ce rapport, avait reçu une entière satisfaction.
En est-il de même sous le rapport de la compétence du prêtre qui a béni le mariage? Le prêtre qui a marié M. et Mme Pescatore n'était pas leur prêtre paroissial ; les futurs époux n'avaient pas acquis dans sa paroisse le domicile mêmerel^ux^ il n'y ont séjourné que le traips nécessaire pour se marier; est-ce là un cas d'abus, une cause de nuffité aux yeux de la loi canon^ue, c'est-à-dire du Concile de Trente ?
Il ne faut pas examiner cette question avec les préoccupations du Code civil français. Ancune assimilation ne peut être établie entre le maire d'une commune et un prêtre. L'un n'a qu'un caractère accidentel, l'autre a un caractère indélébile ; l'un n'a qu'une fonction concédée, temporaire, essentiellement limitée ; l'autre a une mission sainte qui le suit partout. Le maire, hors de sa commune, n'est plus rien ; le curé, hors de sa paroisse, est toi^ours prêtre.
Aussi un maire ne peut-il^ sobs fenpire de notre Code civil, déléguer ses pouvoirs à un autre maire; tandis que le Concile de Trente autorise formellement le prêtre
paroissial à délégaer oa plutôt à autoriser un autre prêtre. Présente paroechio ve de eju$ licmtid.
Notre ancien droit français, bien plus rigoureux que le droit espagnol et italien^ dans ses applications du Concile de Trente, admettait ce même droit de délégation, ou plutôt d'autorisation donnée à un prêtre étranger. UEdit rendu précisément pour renforcer par des défenses très séyères et par des pénalités rigoureuses , la nécessité de faire bénir le mariage par le propre curé des parties , contient la disposition suiyante :
c Défendons à tous curés et prêtres , de conjoindre au mariage autres personnes » que ceux qui sont leurs vrais et ordinaires paroissiens.. .. lî ce n'est qu'ils aient une » permission spiciàU et par écrit du cwri des parties qui contractent ou de TarcheTêque ou » évêque diocésains. >
Ce droit de délégation ou de permission dérivait , en efiTet , tout naturellement du caractère du prêtre, qui est essentiellement universel. L'Eglise catholique est universelle et ses ministres ont le même caractère d'universalité. Un prêtre peut administrer en tous lieux et à tous, les sacrements : Que si Texercice de son ministère est circonscrit dans certaines limites , cela ne tient pas à FinsufiSsance de ses pouvoirs , mais à la déli-* mitation purement disciplinaire des paroisses et des diocèses. Lors donc que le prêtre d'une paroisse autorise un autre prêtre à marier un de ses paroissiens , il ne fait que lever, à T^ard de ce dernier, l'obstacle disciplinaire qui s'opposait à ce qu'il procédât vis-à-vis de personnes qui ne font pas partie de la paroisse ; il n'ajoute rien aux pouvoirs inhérents à son caractère de prêtre. Il le met seulement en règle^ vis-à-vis de la discipline et de la hiérarchie. Aussi le mot délégation est-il impropre^ ce n'est pas celui dont se servent le Concile et l'Edit. Ucentia, dit le Concile, permission dit l'Edit
On ne pourrait pas s'expliquer, après ces observations, l'objection tirée de l'incom* pétence prétendue de l'archevêque de Bordeaux , relativement au curé espagnol. Il ne s'agit pas^ nous le répétons, de juridiction; sous ce rapport le curé de Renteria était parfaitement en règle , puisqu'il avait l'autorisation de son évêque diocésain , de son supérieur ecclésiastique : il s'agit de permission de prêtre à prêtre appartenant tous deux à une religion universelle, qui ne connaît ni limite, ni nationalité difiërentes, et dont les ministres portent partout leur caractère et leur sainte mission. Il s'agit non de pouvoirs proprement dits transférés de l'un à l'autre, mais d'un simple renoncement à un droit de circonscription.
Nous comprendrions encore moins cette prétention d'identifier l'archevêque de Bordeaux et le curé de Renetria, de manière à faire des deux prêtres , pour ainsi dire, une seule et même personne, afin d'en tirer cette conséquence^ que ce serait l'archevêque de Bordeaux qui serait censé avoir fait le mariage lui-même, d'où résulterait qu'il n'y aurait dans la cause, selon les héritiers, qu'un mariage religieux fait par un prêtre français, par infraction ouverte à la loi française, qui veut que le mariage civil précède le mariage rel^eux. Cette identité prétendue ne saurait se justifier à aucun titre, le prêtre autorisé ne devient pas le prêtre autorisant, il conserve son individualité et son indépendance de prêtre oflSciant, et cela est si vrai que, dans l'espèce, le curé de Renteria n'a pas cru pouvoir procéder au mariage avant d'y être autorisé par son propre évêque. D'ailleurs, l'identité prétendue entre les deux prêtres autorisants et officiants, fût-elle réelle, et elle ne l'est pas, em-
porterait-elle Tidentité des choses et des lieux. Par quelle fiction ferait-on qu'un mariage célébré en Espagne^ serait réputé célébré en France? Ne voit-on pas que même un prêlre français qui irait célébrer un mariage en Espagne, s'il y était surtout autorisé par Tévéque diocésain, n'en ferait pas moins un mariage régi, quant à la forme, par la loi espagnole ; car pour régler cette forme, il n'y a pas à s'occuper de la qualité des personnes contractantes ou'oflSciantes, mais de la situation des lieux. Par quel abus de raisonnement d'une question essentiellement régie par les statuts réels, en ferait-on une question de capacité et de statuts personnels , et d'un mariage matériellement fait en Espagne, un mariage matériellement fait en France? Fonder une nullité sur de pareils abus de raisonnement, sur une fiction aussi contre nature et aussi forcée, ce serait une étrange nouveauté en jurisprudence.
Ainsi, au double point de vue de la publication des bans dont les parties étaient dûment dispensées^ et de la juridiction paroissiale régulièrement transférée au prêtre qui les a mariés, nous pouvons aflSrmer que, religieusement, le mariage est parfaitement conforme aux r^les de la loi canonique qui régit les mariages faits en Espagne, et que sa validité ne pourrait être sérieusement contestée dans ce pays ; cette première condition de l'art. 170 du Gode ciril, si le mariage a été eilibré dans les formes usitées danslepays, est donc remplie.
Mais cela ne suflSt pas, cet art. i 70 ajoute : pourvu qu'il ait été précédé des publications prescrites par Vart. 65, au titre des actes de VEtat civil et que le Français n'ait pas contrevenu aux dispositions contenues au chapitre précédent. L'art. 171, qui suit, exige en outre que, dans les trois moisy aprïs le retour du Français dans sa patrie^ l'acte de célébration du mariage contracté en pays étranger^ soit transcrit sur les registres de VEtat civil du lieu de son domicile.
Nous ne faisons aucune difficulté de reconnaître que ces publications voulues par l'art. 170 doivent avoir lieu en France et que la dispense des bancs religieux ne saurait y suppléer.
DEUXIÈME PROPOSITION
Des conséquences légales de F omission de publication et transmission prescrites par les articles 170 et 171 du Code civiL
Or^ en fait, ces publications et transcriptions n'ont pas eu lieu : quelles sont les conséquences légales, dans la came, de cette irrégularité?
A l'égard du défaut de la transcription, nous n'en dirons que peu de mots.
L'art. 171 contient une simple recommandation à laquelle n'est attachée, ni directement, ni même indirectement, aucune peine de nullité. Or, en cette matière, moins encore qu'en toute autre, les nullités ne sauraient jamais se suppléer.
Aussi ne s'est-il produit aucune opinion sérieuse pour faire dériver la nullité d'un mariage, de ce fait, qu'il n'aurait pas été transcrit en France.
On s'est seulement demandé quel pourrait être l'efiet de ce défaut de transcription à l'égard de tiers qui, par exemple, auraient contracté de bonne foi avec l'un des époux, dans l'ignorance d'un mariage fait à l'étranger et non transcrit en France. Si, par exemple, l'hypothèque légale de la femme peut produire son effet, en France, avant que le mariage n'y soit transcrit?
Let auteurs les plus graves^ M. Troplong, entre aotrei^ D*bésiteet pas à décider» que le mariage étant légitime en lui-même, doit produire tous ses effets* Que seulement, s'il résultait quelque dommage pour un tiers du défaut de transcription du mariage» le mari chargé de cette transcription, pourrait être condamné à réparer ce dommage par application du principe qui veut que chacun répare le dommage causé par son Tait et par sa négligence.
Remarquons^ eo outre, que le délai de trois mois n'est pas dirimant ; que la UA n'indique aucune préremption ou déchéance^ et qu'il est généralement admis que la transcription peut être fiiite après l'expiration des trois mois, même après la mort de l'un des époux.
Voir l'arrêt de la Cour de Cassation du 1 juin 1829, rapporté dans la Jurisprudence Générale deDëllot, verbo mariage^ page 26d.*
c Attendu, porte cet arrêta que l'article 171 ne porte ni nullité du mariage, ni » déchéance, dans le cas où le mariage ne serait pas transcrit dans les trois mois, et > qu'il ne peut être permis aux tribunaux d'admettre des nullités ou des déchéances qui » ne sont pas établies par la loi, etc» »
Quant au défaut des publications préalables en France, et à ses conséquences sur la validité du mariage, la question a plus de gravité.
Sous l'ancienne législation, les Français ne pouvaient se marier à l'étranger sans l'autorisation du roi. Notre Code civil, plus libéral et surtout plus favorable aux mariages, a afiranchi les mariages à l'étranger de toute autorisation préalable* Il a fait [dus, il leur a appliqué presque sans restriction le bénéOce de la règle consacrée par son article A?, la vieille règle , Locus régit actum. Ainsi, quelque importantes que soient en France les solennités civiles établies par la loi pour constituer un mariage ; bien qu'à ces solennités se rattachent des questions de l'ordre le plus élevé, qui tiennent à la séparation des pouvoirs spirituel et temporel; cependant, le l^islateur a fait prévaloir sur tous ces intérêts, la faveur due aux mariages. Selon le pays où le mariage s'accomplit, toutes ces solennités françaises, non seulement peuvent se modifier, se transformer, mais même disparaître pour faire place tantôt à une simple cérémonie religieuse, tantôt au seul consentement donné dans une certaine forme, sur les pages d'une Bible, par exemple, comme à New-York ; tantôt à un simple fait de cohabitation ou d'une possession notoire qualifiée réputation^ comme k Philadelphie. La loi française n'a apporté aucune restriction, dans son cosmopolisme libéral, quant à la forme du mariage; elle ne distingue pas entre la dvilisation la plus exigeante et la barbarie la plus tolérante; entre la pompe des cérémonies catholiques et la simplicité toute puritaine des Américains : Non ; tout mariage fait à l'étranger est valable k ses yeux, pourvu qu'il ait été contracté dans la forme usitée dans le pays. Il est vrai que cette tolérance ne s'étend qu'à la forme seulement, qu'en tout ce qui tient à la capacité personnelle, la loi française conserve son plein empire sur le Français, et le suit partout, même aux extrémités de la terre.
Or, les véritabtes conditions constitutives du mariage appartiennent an statut personnel auquel on ne peut échapper. Ainsi, l'âge, le consentement, l'autorité paternelle, les liens d'un premier mariage, les prohibitions de parenté, etc., tous ces éléments qui tiennent à l'essence même du mariage, restent régis par la loi française en quelque lieu
que se contracte le mariage. Le Français en se déplaçant, en passant k Tétranger, ne peut se soustraire qu*à de simples formalités eitrlnsèqnes plus ou moins importantes, mais qui ne constituent pas, à vrai dire, le mariage : Il n*y a pas là un grand danger. Telle est l'économie des art. 47 et 170 combinés du Code dvil.
Mais les choses ne se tranchent pas toujours d*une manière aussi absolue dans les faits que dans des définitions purement théoriques : il se peut que la forme intéresse le fonds et que la tolérance accordée sur les formes serve à éluder le droit français sur la capacité personnelle. Il fallait y pourvoir. De là, cette obligation imposée parrart.i70, de publier préalablement le mariage en France, et de respecter toutes les dispositions de la loi française relatives à la capacité personnelle des contractants.
Le premier Consul, à l'occasion des publications exigées dans Tart. 170 disait, qu'il ne fallait pas demander ce qui souvent serait impossible d*aocomplir à la distance où les époux étaient de la France ; quMl fallait se contenter d'exiger que les dispositions du chapitre 1«< (celles relalives à la capacité) ne fussent pas violées, et M. Tronchet répondait que c'était précisément pour que ces dispositions ne fussent pas violées quecespublications étaient €s:igées. (Voir Locré, Législation, t. à, p. 851, n* 20),
Ainsi, voilà bien fixé par le Législateur lui même, le véritable caractère de cette formalité de la publicité préalable en France des mariages faits à l'étranger. Ce n'est qu'une précaution, une garantie pour que le Statut personnel ne puisse jamais être violé, à Taide de la règle : Loeus régit actum. N'en doit-on pas conclure que cette formalité n'est pas une condition absolue et intrinsèque au mariage ; qu'elle a une portée et une utilité toute relative, et que lorsque le mal qu'elle a eu pour but d'empêcher, à savoir, la violation de quelques-unes des dispositions du chapitre 1^ , celui qui règle la capacité personnelle des parties contractantes, ne s'est pas produit , il y aurait inconséquence à faire sortir de l'infraction à cette formalité une nullité radicale et absolue.
Telle est, en effet, l'opinion à laquelle se sont ralliées à peu près tous les auteurs, et qui forme aujourd'hui le dernier état de la jurisprudence.
Il faut le reconnaître, le texte de la loi s'accorde avec cette solution, qui ressort du but et de la portée de la formalité elle-même.
L'expression pourvu gue, par son caractère restrictif, avait d'abord jeté quelques doutes sur le vrai sens de l'article 170. Certains auteurs, M. Delvincourt entre autres, y voyaient une clause implicite de nullité. Des arrêts avaient même d'abord consacré cette interprétation, mais la discussion se continuant, un examen plus réfléchi a ramené toutes les opinions à une appréciation plus vraie et plus juste de la loi.
Un premier tort de Topinion, qui faisait sortir une nullité de cette expression pourvu que, employée par le législateur dans l'article 170, était de créer en cette matière une nullité implicite, alors que toutes les nnllités en fait de mariage sont expresses ; qu'un chapitre spécial est consacré à énumérer et spécifier toutes et chacune de ces nullités et que ne s'y trouve pas compris , le défaut de publication en France des mariages faits à l'étranger.
Une autre erreur était de ne tenir aucun compte de l'économie grammaticale de rarticle, de diviser deux membres de phrases, qui, dans cet article, sont réunis.
L'article 170 dit, en efiet, que le mariage à l'étranger est valable, pourvu qu'il ait
été publié conrormément à Tarticle 65 et qu'il n'ait pas contrevenu aux dispositions du chapitre précédent ; si de ce mot pourvu que ressort uoe nullité, il en résulte que cette nullité s'applique non seulement au défaut de publication, mais aussi à la violation de toutes et chacune des dispositions contenues au chapitre précédent , car le mot pourvu que les embrasse également par la conjonction et. Or, parmi ces dispositions, il en est plusieurs qui n'ont pas été prescrites à peine de nullité et ne deyraient pas Tétre à raison de leur peu d'importance ; ce qui est relatif à la forme des actes respectueux par exemple.
Que si, par suite de Tinterprétation qu'on donnerait à ces mots pourvu que dans Tarticle 170, toutes les dispositions renfermées au chapitre I"^ se trouyaient emporter nullité, l'économie de la loi en serait troublée et offrirait d'inextricables contradictions ; preuve de plus du danger qu'il y a d'admettre des nullités autres que celle qui sont expressément établies par la loi.
Et puis , toutes les fois que le législateur établit une cause de nullité en cette matière si importante des mariages, il a soin de spécifier par qui cette nullité peut être invoquée. Ainsi, dans l'art. ISA, il admet toutes les personnes ayant intérêt à demander la nullité ; mais il s'agit d'inceste et de bigamie. Dans l'art. 191 , il dispose que, toute personne peut également attaquer le mariage ; mais c'est au cas de clandestinité ou d'incompétence de l'officier de Tétat civil, et c'est là un cas tout différent de celui qui est prévu dans l'art. 170; car autre chose est le défaut absolu de publicité et autre chose l'omission de publication.
Il y aurait donc, dans la loi qui régit le mariage, c'est-à-dire le plus important de la vie civile, un article qui produirait une nullité^ sans l'exprimer et par simple induction, et de plus qui ne réglerait pas les conditions de cette nullité. Il ne serait dit ni par qui elle peut être demandée, ni comment elle peut être couverte. Cela est de tous points inadmissible. Il faut donc bien reconnaître que le législateur n'a pas plus entendu créer, dans l'art 170, de nullité pour le défaut de publication, qu'il n'a entendu en établir une pour la violation de toutes les dispositions du chapitre V\ En ordonnant cette publication il a établi une prescription sage, il l'a même placée sous la sanction d'une peine pécuniaire, mais^ quant à la sanction extrême de la nullité^ il s'en est référé aux dispositions dans lesquelles il règle spécialement les demandes en nullité.
La jurisprudence ne pouvait que se rallier, et s'est ralliée, en effet, à cette interprétation. Le tribunal de la Seine a très catégoriquement jugé dans l'affaire Claudon, C. Devillers^ par jugement du 26 mars IS&l, que le défaut des publications exigées par l'art. 170 n'emporte pas nullité de mariage.
n Attendu, porte ce jugement, que l'art. 170 du code civil, en déclarant le mariage » contracté en pays étranger valable s'il a été célébré dans les formes usitées dans le » pays, pourvu qu'il ait été précédé des publications prescrites par l'art. 65, n'a pas, » néanmoins, prononcé la nullité de ce mariage à défaut d'accomplissement préalable » de cette formalité, que Von ne saurait, dis lors, suppléer au silence de la loi. »
Ce jugement est cité dans la jurisprudence générale de Dalloz, Yubo. Mariage^ Page 268.
Uarrêt Commaille^ rendo le 28 Juin IS&l, parla Cour de Paris, a eu un certain retentissement II consacre cette même opinion.
• Considérant, porte cet arrêt, que le mariage contracté en pays étranger entre » deux Français, qui n'aurait pas été précédé des publications exigées par Fart. 170 du • Code civil, ne pourrait être attaqué de nullité que dans le cas ou romissim aurait eu lieu » dam Tintention formelle de faire fraude à la loi. »
Même doctrine dans un arrêt de la Cour de Cassation du 18 avril 18iil, cité dans le même ouvrage, page 268.
' c Attendu, au surplus, porte cet arrêt, que l'art. 170 ne prononce pas expressé- » ment la nullité du mariage contracté à l'étranger, etc »
Cette opinion se trouve encore plus largement et plus doctrinalement développée dans un arrêt de la Cour de Bruxelles, du 7 juin 1831, qui est cité au même recueil et qui semble un traité complet sur la question.
Elle Ta été plus récemment par un arrêt de la Cour de Bordeaux, du ik mars 1850. Y. Dalloz, t. 7, 1853 pag. 2, pag. 178, par un arrêt de la Cour de Ciassation, du 8 novembre 1853^ Dalloz, T. 185&, 1" p. p. /i21. Enfin, par un jugement du tribunal civil de la Seine, confirmé par arrêt de la Cour du 21 janvier 185/|. Y. Dalloz, 2 p. 213.
On doit tenir comme un point désormais définitivement et irréfragablement r^lé par la jurisprudence , que le seul défaut des publications prescrites par Tart. 170 du Code civil, n'emporte pas la nullité du mariage contracté à l'étranger, si, d'ailleurs, ce défaut de publication n'est pas un moyen de Taire Traude à la loi française et d'éluder une de ces dispositions fondamentales et d'ordre public auxquelles elle attache expressément la peine de nullité.
Et comme, dans l'espèce, les époux Pescatore, lorsqu'ils se sont mariés, étaient parfaitement libres, qu'ils n'avaient aucun empêchement dirimant à éluder, il en résulte qu'annuler leur mariage pour la simple omission de sa publication en France, ce serait suppléer une nullité qui n'est pas exprimée dans la loi ; ce serait préférer une simple forme extrinsèque à la sainteté du contrat ; ce serait donner un démenti à l'esprit général du Code^ fausser l'esprit et violer le texte de l'art. 170 du Code civil-
Les héritiers Pescatore seraient encore moins autorisés à invoquer l'art. 191 du Code pour justifier leur demande en nullité. Cet article est ainsi conçu :
• Tout mariage qui n'a point été contracté publiquement et qui n'a point été célébré » devant l'officier public compétent, peut être attaqué par les époux eux-mêmes» par les » pères et mères, par les ascendants, par tous ceux qui y ont un intérêt né et actuel , » ainsi que par le ministère public. »
Nous l'avons déjà fait remarquer, il s'agit, dans cet art., non de cette publicité spéciale restreinte, officielle , qui résulte de la publication prescrite par l'art. 170 du Code civil, mais de la publicité en général, de la publicité réelle du mariage. En un mot, dans l'art. 170, le législateur prescrit une simple formalité ; dans l'art. 191 il proscrit la clan-^ destinitiy laquelle constitue un vice bien autrement radical que le simple inaccomplissement d'une forme extrinsèque.
c Ou il faut renoncer à toute législation sur les mariages, disait M. Portails, dans
» son discoors 8i justement célèbre sar le mariage, ou il faut proscrire la clandestinité, » car, d'après la définition des jurisconsultes^ les mariages clandestins sont ceux qui n'ont été » célébrés devant aucun officier public et qui ont été constamment ensevelis dans le mysftre et les » tintes..... la nullité des mariages clandestins est évidente. »
Arrétons-nons sur cette citation. Qui pourrait reconnaître, dans la définition que M. Portails donne des mariages clandestins, l'union contractée par M. et Mme Pescatore ; qui, après avoir parcouru les pièces que nous avons visées en tête de cette consultation, pourra sérieusement appliquer à cette union le titre de mariage clandestin! Étrange clandestinité que celle dont quatre prélats émlnents^ Tarchevêque de Bordeaux, celui de Paris, révoque de Versailles, Tévêque de Pampelune, se rendent les complices, et que leur concours solennel aurait d'ailleurs suffi à faire disparaître I Singulier mystère que celui qui a pour confidents tant de personnages, tant de chancelleries, que toute la famille a connu d'avance, puisque ses félicitations devançaient le mariage. Un mariage est-fl clandestin lorsqu'il a été publiquement, officiellement annoncé en France, en BelgiquCi partout où les époux avaient des relations, et qu'il a été suivi de la possession d'état la plus éclatante, possession prolongée pendant cinq am, sans aucune interruption ni contestation. Est-ce là ce mariage clandestin constamment enseveli dans le mystire et les tén^eSy dont parle M, Portalîs, et pour lequel l'article 191 a été fait? Non : l'arlicle 191 est complètement inapplicable à l'espèce !
Fût-il applicable, cet article 191 laisserait encore aux juges le droit d'apprécier les circonstances, et de valider ou d'annuler le mariage, selon cette appréciation. Cest notre troisième et dernière proposition.
TROISIÈME PROPOSITION
Les circonstances de la causCj justement appréciées^ suffiront à faire repousser^ dans tous les
cas^ la demande en nullité.
S'il est un point établi par les textes combinés des articles 191 , 192 et 193, et reconnu par la doctrine uniforme des auteurs, consacré par la jurisprudence tant an* cienne que moderne, c'est celui que les juges^ même dans le cas prévu par l'article 191, conserve le droit d'infirmer ou de valider le mariage, selon la gravité des circons* tances.
Voyons d'abord le texte.
Dans le projet primitif soumis au Conseil d'État, l'article 191 portait que le mariage seraii radicalement nul. Cette rédaction trop rigoureuse, trop absolue, a fait place dans le texte définitif, à cette rédaction toute facultative, peuvent être attaqués.
Aussi, le tribun, M. Boutteville, dans son discours au Corps législatif, disait : f S'agit-il d'un mariage qui n'aurait pas été contracté avec la publicité voulue par la loi » et devant l'officier incompétent, le législateur semble laisser, ainsi nous le persuadent B du moins les sages conseils donnés par d'Aguessean, à la prudence du magistrat, de
• peser ce que Tintérét des mœurs et la paix des famiUes pourraient exiger de la sévérité
> de son ministère.
Les principes de d'Aguesseau auquel se réfère Torateur du Tribunat, principes qui ont inspiré la rédaction atténuée de Tarticle 191 du Gode civil se trouvent développés dans son trente-troisième plaidoyer : Y. le répertoire de jurisprudence, v"" mariage.
4 Pour se déterminer, y est-il dit, entre les préjugés opposés qu'on a coutume
> d'apporter dans de pareilles affaires, il est nécessaire de considérer en premier lieu,
% la nature des moyens d'appel comme d*abus, s'ils sont absolus ou relatifs
» en second lieu, les preuves des moyens, si elles sont trop faibles ou suffisantes • •
• en troisième lieu, Timportance des moyens, si les circonstances sur lesquelles ils sont » fondés sont peu considérables ; ou si elles sont graves, telles que la séduction et la t fausseté; s'il s*agit d^une alliance convenable ou même honorable ou disproportionnée et
> honteuse; s'il y a eu delà bonne foi^ ou de la mauvaise foi et de V artifice; ce qui a suivi le » ariage; ;'t{ a été connu ou ignoré des parents; sHls Font approtwi ou s'ils ont témoigné 1 leur disapprobation ; s'il a été clandestin ou public. C'est en réunissant ensemble plu- » sieurs de ces différentes circonstances qu'on peut connaître de quel côté est l'intérêt » public ; et tous les arrêts concourent a établir que c^est cet intérêt qui doit être le fondement
> de cette décision. »
La jurisprudence des parlements s'était exactement conformée à ces conseils, aussi l'auteur du Répertoire affirme-t-il que, depuis 1750, on compte plus de diac arrêts qui ont iti rendus^ conformément à ce principCf sur les conclusions de M. Favocat général Séguier.
La qualité des demandeurs et le mobile qui les faisait agir étaient aussi pris en grande considération dans cette jurisprudence. Les collatéraux étaient particulièrement très défavorablement accueillis lorsque, dans un simple intérêt pécuniaire, ils venaient attaquer un mariage auquel ils n'auraient pas eu le droit de s'opposer.
» Qu'un père, disait M* Camus, dans l'affaire d'Anne Leclercq, s'adresse à la » justice pour qu'elle le venge d'un fils qui .a méprisé ses droits, elle se joint alors
> volontiers à lui et déclare le mariage nul et abusif; mais que des collatéraux lui » défèrent un mariage sur lequel il était inutile de les consulter, elle perce l'extérieur 1 séduisant dont ils se parent et comparent l'avantage public de laisser à une femme. • • . » un état reconnu par la loi, avec l'unique motif de l'action des collatéraux, l'intérêt » pécuniaire ; elle les déclare non recevables, souvent même sans qu'elle croie nécessaire » d'examiner sur quoi leurs plaintes son fondées. »
Merlin, qui rapporte ces citations si directement applicables à notre espèce, les termine par cette déclaration, « Que suivant le dernier état de la jurisprudence, toutes les » fois que ces deux circonstances se sont rencontrées, honnêteté dans V alliance et possession » JTétat publique, même dans des espèces ou le collatéral invoquait le moyen d*abus absolu » résultant du défaut de présence du propre curé, ce collatéral était repoussé. »
Nous avons vu que les rédacteurs de l'article 191 n'ont fait que donner un caractère législatif à cette doctrine tout à la fois si équitable, si morale et si sage. Les divers commentateurs du code et la jurisprudence l'ont adoptée.
ff La publicité, dit Dalioz, dans la Jurisprudence, F. mariage page 811, est un fait » complexe auquel concourent plusieurs éléments l'inobservation de l'une ou
» de quelques-unes des formalités, dont la réunion constitue la publicité^ suflSrait-elle » pour faire prononcer la nullité du mariage? Non ; évidemment ce serait de Texagération
» Il faut donc que les tribunaux, en respectant le principe, aient la faculté d*exa-
% miner jusqu'à quel point le mariage réunit les éléments constitutifs de la publicité et » de le déclarer valable ou nul, suivant qu'ils jugent la publicité qu'il a reçue sufllsante
9 ou non Les tribunaux ont donc un pouvoir en quelque sorte discrétionnaire pour
» juger quand il y a ou il n'y a pas publicité suffisante d'un mariage. ^
L'auteur cite, comme professant une opinion conforme à la sienne, Matkville. i^% page 206. — Toullier, tome !•% page 643. — Durantan, tome i , page 336. — Vazzeillc
Dans un arrêt délibéré dans la Chambre du conseil et très fortement motivé, la Cour de cassation de Liège a consacré cette même doctrine.
«r Attendu, porte cet arrêt rapporté dans l'ouvrage déjà cité, pages 31& et 315^ 9 qu'il résulte de la combinaison des articles 165 et 193 du code civil que, dans toutes » les demandes en nullité de mariage pour cause d'incompétence de Tofflcier de l'État > dvil, de défaut de publicité ou d'inobservation des formalités prescrites, le législateur a 9 donné aux juges la faculté ^apprécier les circonstances de fait et de se déterminer d'apris » leur gravité. »
» Attendu que le l^slateur a voulu écarter de la société le danger d'encourager » les atteintes que le caprice ou la cupidité essaient si souvent de porter au lien sacré » du mariage, etc. »
Un arrêt de la Cour de Cassation de France (loco citato), a encore mieux précisé cette distinction fondamentale entre les nullités absolues et celles qui ne sont que relatives dans les mariages.
• Attendu, dit cet arrêt, que si l'article 191 autorise les époux eux-mêmes à » demander la nullité du mariage, en cas de contravention à l'article ^65, dans les » mêmes termes qu'ils ont été autorisés par l'art. 184 à demander la nullité de leur » mariage, contracté en contravention aux dispositions des articles l/iA, 147, 161, 162 • et 163, il y a cependant cette différence entre ces dernières contraventions, qui » résultent d'une désobéissance formelle aux prohibitions expresses de la loi, et celles » qui résultent de l'infraction aux prescriptions de l'article 165, que quand les pre- » mières sont constatées; il ne reste plus aux juges qu'à prononcer F annulation d^une union » contractée au mépris des défenses les plus absolues de la loi; tandis que, lors même que les » antres sont prouvées, d'après les dispositions de l'article 193, les tribunaux ont encore à » examiner, dans Vintèrét de la morale publique et de la paix des familles^ si ces contraventions » 07it été de nature à priver absolument la célébration du mariage de cette publicité, de cette » authenticité qui en sont les conditions nécessaires, et sont, dès lors, suffisantes pour » pour faire prononcer l'annulation du mariage, ainsi clandestinement ou incompétem^ » ment rédigé, etc.. »
Ces arrêts reproduisent jusqu'au langage de d'Aguesseau qui semble les avoir dictés.
L'application de cette doctrine si bien établie se fait d'elle-même à l'espèce. Toutes les circonstances de nature à faire repousser une demande en nullité de mariage s'y rencontrent non pas isolément, mais réunies.
Les causes du mariage, le caractère de ceux qui y ont concouru, les circonstances
qui Tont accompagné et suivi, tout, jusqu'aux contradictions des héritiers et au mobile qui les fait agir, se réunit pour faire repousser leur demande.
Les causes du mariage, les héritiers eux-mêmes Font proclamé, elles sont respectables et en quelque sorte, saintes; Tunion contractée était plus qu'honnête, elle était Taccomplissement d'un devoir, une réparation nécessaire; si elle a été accomplie à l'étranger, sans éclat, c*est par un sentiment de pudeur bien ou mal entendu, mais réel, et sans aucune intention de faire fraude à la loi. Sentiment, qu'une des nièces de M. Pescatore, dans une lettre visée en tête de cette consultation, semblait comprendre, lorsqu'elle disait pour s'excuser de n'avoir pas plutôt conseillé à son oncle de se marier, qu'elle craignait de paraître blâmer le passé. Peut-on s'étonner que M. Pescatore ait ressenti cette même crainte î Vivant, depuis 14 ans avec les apparences et sur la croyance générale d'un mariage supposé , M. et madame Pescatore ont éprouvé quelque répugnance à condamner avec éclat tout ce passé.
Les docteurs canonistes qui, parfois, montrent une connaissance si vraie du cœur humain, le père Sanchez, entre autres, dans le passage déjà cité: Concubinarii, dm, conjugati, existimati, n'ont-ils pas déféré à cette faiblesse de notre humanité, lorsqu'ils en ont fait un cas de dispense des bans?
Du reste , si les parties ont fui l'éclat et la malignité , elles nont pas recherché le mystère, puisqu'elles ont associé à leur mariage tant d'éminents prélats, et que M, Pescatore avait annoncé d'avance sa résolution à plusieurs de ses parents qui l'encourageaient à la réaliser. Que de plus, le mariage a été aussitôt publié, notifié en France, en Belgique et suivi d'une possession d'Etat non contestée.
Les deux conditions dont parle Merlin , honnêteté de runion et possession d!Eiat publique, conditions dont la réunion suffisait, dans la jurisprudence des parlements, pour faire repousser les collatéraux, existent donc dans l'espèce au plus haut degré.
Lorsque la justice, suivant le conseil de d'Aguesseau, se demandera de quel côté est la morale publique, la paix des familles, l'ordre public, alors elle n'hésitera pas entre une femme qui, en défendant son droit d'épouselégitime, défend l'acte de conscience et de réparation par lequel son époux a voulu honorer, sanctifier, les dernières années de sa vie ; et des héritiers collatéraux qui veulent, au contraire , replacer la vie et la mémoire de leur auteur, sous les flétrissures d'un désordre et de torts qu'il a voulu réparer, et cela pour un intérêt d'argent.
Encore cet intérêt n'existe même pas : les héritiers ont naïvement convenu lors de l'inventaire , qu'ils n'attaquaient le mariage que pour échapper aux eflets de la communauté. Hé bien! ce calcul même est faux, car le mariage serait annulé^ que ses effets civils, et par conséquent la communauté, seraient maintenus.
Il est peu probable que les parents de M. Pescatore aillent jusqu'à constester la bonne foi et la loyauté de leur auteur, lors de la célébration de son mariage, et jusqu'à nier la ferme croyance dans laquelle il était, qu'il faisait une chose régulière et valable, lorsqu'il s'unissait à celle dont il voulait reconnaître le long dévouement, dont Taffection avait tant contribué à son bonheur, et dont les bons conseils et la bonne administration n'avait pas, ainsi qu'il aimait à le reconnaître, été étrangers à sa fortune. Non, les héritiers reculeront, sans doute, devant la nécessité de soutenir que M. Pescatore aurait joué
une iDd%Q6 comédie, dan* laquelle il aurait abusé de tout» delareligioB, des sacremeuls^ de sa femme, de sa famille, des quatre prélats dont il avait redierché le coocoursw Que siy cependant, le sentiment d'une telle indignité pour la mémoire.de leur auteur ne pouvait remporter sur Tintérêt, ce serait encore vainement qu'ils auraient jeté sur cette mémoire la plus grande souillure qu'elle pût recevoir, car ils ne soutiendront pas que la Consultante se serait rendue complice d*un jeu dont elle aurait élé la première victime» La réponse de la femme abusée serait bien simple ; j*ai été de bonne foi, dirait-^le^ parce qu'il ne m'est pas venu un seul instant à la pensée que celui qui m'a engagé sa fol sous la sanction de la religion ait voulu aie trompw» Je place mes droits sous la garantie de son honneur, et je suis heureuse d'avoir à les défendre concurremment Nous ne croyons pas qu'il j eût un tribunal qui, alors même qu'il se croirait obligé, en droit rigoureux, d'annuler son mariage, pût lui refuser au moins le bénéfice de sa bonne foi.
Mais c'est là une hypothèse gratuite» Le mariage est valable par toutes les raisons que les soussignés en ont données, et l'acte de réparation solemnelie voulu par M. Pescatore et consommé par lui en présence de Dieu, sera maintenu par la justice humaine.
Délibéré par nous, soussignés, à Paris le vingt-deux juin 1856. ODILON BARROT, ancibn avocat.
BETHMONT^ BATONNIER.
MARIE, ANCIEN BAÎONNIEE.
GHAIX IVEST-ANGE, ancien batonNIba, avocat plaidant.
L'ANCIEN AVOCAT à la Cour impériale de Caen, soussigné, adhère de tous points, à la consultation qui précède.
A Caen, le vingt-neuf juin 1856.
AVIS
Ayant examiné lentement les documents qui nous oat été remis de la part de Madame Anne-Catherine Weber , de Paris , et qui sont relatifs à son mariage avec M. Jean-Pierre Pescatore, notre avis du quatre janvier de la présente année, sur la validité de cet acte, les allégations présentées au Tribunal civil de la Seine, de la part de M. Guillaume-Bonaventure Pescatore, et les autres héritiers et légataires universels de M. Jean-Pierre Pescatore , en réponse à la demande de madame Weber, sur son droit aux biens acquis durant la Société légale, constituée par son mariage, et le lumineux rapport contenu en une lettre de Tavocat, M. Chaix-d'Estange, à Téminentissime seigneur cardinal , archevêque de Reiras , afin de donner la consultation que l'on nous demande de nouveau sur la validité dudit mariage, contracté et célébré en la ville de Renteria, conformément aux lois d'Espagne, seul point soumis à notre examen.
Nous sommes d'avis :
Que le mariage contracté par M. Jean-Pierre Pescatore et madame Weber, et consacré par le curé de Rentena , a été célébré avec entière sujétion aux lois espagnoles , et que sa validité ne peut être mise en doute dans ce pays-ci. Gela même est consigné dan» l'avis du quatre janvier , dont nous croyons devoir rappeler les bases, avant de nous occuper des objections que présentent contre cette doctrine les héritiers de M. Pescatore,
Quelle est en Espagne la l^islatton qui régit la matière ?
Le Concile de Trente et le décret des Cartes du vingt-trois février mil huit cent
— âc —
vingt-trois, rétabli par la loi du sept janvier noiil huit cent trente-sept, et il est entendu que toutes nos lois civiles, y compris celle précitée , qui concernent le mariage , ne font autre chose que copier les dispositions de la séance 24 , de reformatione fMtrimcmii diidlt Concile, ou en ordonner l'étroite et rigoureuse observation.
Or^ ayant examiné le mariage de M. Pescatore avec madame Weber par rapport auxdites lois, nous n'hésitons pas à assurer que cet acte a réuni toutes les choses requises et indispensables pour valider sa célébration, et ce qui plus est, ce mariage a en sa faveur, s'il nous est permis de parler ainsi, un luxe de légalité, un excès et surabondance de validité; car on y a aggloméré des formalités et des documents absolument innécessaires.
En effet, pour consacrer l'union de M. Pescatore et madame Weber, étrangers dans notre pays, et dont la résidence y est inconnue, les lois espagnoles exigent : « Parochis aiUem prœcipit ne illorum (Midti qui vagantur et incertas habent sedes) matrimoniis intersint nisi prius diligmtem inquisitionem fecerinty et re ad ordinarium delata, ab eo licentiam id faciende obtinuerint, » {chapitre T Dec. de réf. Mat. ses 2/|. con Trid.) Mais ils (les Curés) exigeront précisément ladite permission (celle de l!ordinaire) lorsque les contractants sont étrangers, errants, d'un autre diocèse, etc. Décret des Cortès du vingttrois février mil huit cent vingt-trois, et loi du sept janvier mil huit cent trentesept.
Telles sont les règles qui, en Espagne, régissent les noces entre étrangers ou inconnus sans domicile certain.
Avec sujétion auxdites lois, les contractants, dont il s'agit, purent se présenter au curé de Renteria, et après avoir obtenu la permission de l'évéque de Pampelune, sou ordinaire, faire célébrer validement et légitimement leur mariage, par lequel acte ils acquerraient tous les droits, tous les effets civils inhérents à icelui en Espagne, et ce, sans autre formalité, ni diligence d'aucune sorte.
Donc, si, en outre, ils ont obtenu et présenté les dispenses de publications des archevêques de Paris et de Bordeaux, et des évêques de Versailles et de Pampelune, accompagnées des permissions de bénir leur mariage, et accordées à tout prêtre du propre diocèse ou d'un diocèse étranger, et une autre permission spéciale pour le curé de Renteria, nous disons, avec raison, qu'il y a dans leur mariage, luxe de légalité et surabondance de validité.
Ici, nous le croyons opportun de faire remarquer le caractère des autorisations ou permissions du très révérend archevêque de Bordeaux et du révérend évêque de Pampelune adressées au curé de Renteria; bien que, comme nous l'avons dit, la permission de ce dernier prélat eût suffi pour la validité de l'acte, nous nous plaisons à faire observer que, d'abondant, le prélat de Bordeaux, après avoir donné la permission de marier M. Jean-Pierre Pescatore et madame Weber, déclare que ceuxci sont ses diocésains, qu'ils ne sont liés par aucun empêchement canonique et qu'il prend sur lui toute la responsabilité de l'acte envers Dieu.
Si à cela on ajoute la lettre du révérend évêque de Pampelune, on comprendra
par&itement que le curé de Renteria, avant de béiiir le mariage^ a accompli la prescription du concile : nisi prim diligentem inquisitionem fecerint^ et que, par conséquent, dans le cas soumis à notre avis^ on a &it toutes les choses requises et ordonnées par notre législation^ de sorte que, conformément à celle-ci, la validité dudit mariage est hors de tout doute^ hors de toute controverse.
Faisons abstraction absolue des publications, — dont les dispenses multipliées, d'ailleurs, sont légitimes en Espagne, et même sans compter celles du prélat de Pampelune, — pour répéter que les époux étant étrangers, ils ont, en contractant, satisfait à la législation espagnole, et que, par conséquent, le mariage est valide dans ce pays-ci. Nous, référant toujours à Tavîs du quatre janvier, quant à ce qui y est dit, est déjà temps d'examiner les objections que font les héritiers de M. Pescatore, relativement à cette question.
Qu'avant tout, il nous soit permis de déplorer que, dans l'ignorance absolue où ils sont de notre législation matrimoniale, ils aient osé supposer dans celle-ci des dispositions qu'elle ne contient pas, ce qui donne lieu à ce que, étant démentis officiellement et solennellement, leur défense bien ordonnée perdra une grande partie de son mérite, et, ce qui est pis, de sa force aux yeux du tribunal qui va décider cette grande question.
Laissant à des personnes plus compétentes la réfutation des arguments qui s'appuient sur la législation française ou s'y rapportent, et nous bornant à ceux qui concernent le droit et la législation d'Espagne, nous trouvons en premier lieu l'argument conçu en ces termes : « Considérant que le mariage n'a même pas été célébré conformément aux lois espagnoles ; qu'en effet, il ne serait pas valide, selon ces lois, conformes, sur ce point, au concile de Trente qui a prescrit :
Premièrement, que le mariage serait précédé des publications religieuses ;
Deuxièmement, qu'il serait célébré par le curé de Tun des époux.
Pauvre et inefficace est cet argument, car outre l'inexactitude des termes, il s'y trouve, soit par l'effet de la traduction, ou, ce qui est plus certain, par le défaut d'un fondement solide pour les appuyer^ deux fausses propositions, savoir :
Premièrement, que le mariage n'a pas été célébré en conformité des lois d'Espagne ;
Deuxièmement, que pour la validité de la célébration entre étrangers sont nécessaires les bans religieux et le concours du curé de l'un des deux époux, ces deux propositions se trouvent implicitement détruites par ce qui est exposé dans le commencement, et surtout par les citations textuelles des lois espagnoles relatives au cas. Cependant, nous n'omettrons pas pour cela de nous occuper des deux propositions.
Quant à la première, la surabondance des formahtés (requisitos) accumulées par M. Pescatore est telle, qu'elle nous permet de traiter cette proposition sous ces deux phases différentes.
Premièrement! en sapposant que M. Pescatore et madatre Weber ne fussent pas dans la catégorie des étrangers^ cm dea personnes à domicile inconnu, leur mariage célébré à Renteria est Talide suiyant les lois espagnoles. Celles-ci prescrivent la publication préalable des bans ou la dispense de cette mesure; le concours du propre curé, ou d'un autre prêtre muni de la permission de ce curé ou de celle de FordinairCt et deux témoins.
A-t-on rempli ces formalités? — Indubitablement, comme nous allons le voir. Le Concile de Trente, dans le chapitre premier du décret de reformations mafnmomt, reproduisant le précepte du quatrième Concile de Latran (lateranmse) a ordonné : Àntequmn matrimoniwn contrahatur, ter a proprio contrahentiumparoeho tribus eontinuis diéut f estime in ecdesia inter missarum sokmnia publiée dentmcietur inter quos matrimonium $is contrahendum. — Dans ces propres paroles du Concile, on trouve, outre la prescription des bans, l'indication du curé et le lieu où les bans doivent être faits, et ensuite il s'occupe de quelques cas où l'on peut et doit en dispenser, puis, d'après tout cela, il pose la règle que la publication ou la dispense de cette mesure doivent être faites précisément par le propre curé ou son ordinaire.
Appliquant ce principe au cas présent, si les publications du mariage de M. et madame Pescatore se trouvent dans leurs délais, il est clair qu'ils auront rempH cette première formalité. Il est certain que ces publications n'ont pas été feites; mais il n'en est pas moins certain qu'il en a été accordé dispense; par conséquent, la question est de savoir si cette dispense a été donnée par un prélat compétent ou non. Nous croyons que, dans aucun pays, l'on ne contesterait aux évèques la faculté de dispenser des bans, mais, dans le nôtre au moins, c'est un principe reconnu et qui ne pourrait pas être mis en question. Recti que possunt episeopi eorum (editorum matrinumii) vel in totum^ vel giro parte veniam facere.
Abordons la question de la compétence du prélat qui dispense, car en Espagne personne n'est autorisé à rechercher si les futurs époux sont ou non dans le cas de dispense légitime, toutes les fois que ce point est purement et exclusivement du for intérieur des pétitionnaires et du prélat, auquel ils s'adressent, et jamais, dans aucun cas, il ne dépend de la loi civile ni des tribunaux ordinaires.
Pour ceux-ci , il ne se présente , dans cette matière, d'autre question que celle-ci: le prélat, qui dispense des bans, est-il compétent? Le Concile indique le prélat du diocèse des contractants, et sans toucher , pour le moment , à la question du domicile, que nous traiterons plus bas, nous voyons que, dans la dispense du très révérend archevêque de Bordeaux, en sa lettre au ciu'é de Renteria , il appelle M. Pescatore son diocésain, et ensuite (qu'il appelle ainsi) M. Pescatore et madame Weber Comme en même temps il prend sur lui la responsabilité de l'acte, et qu'il entend en pénitence les époux; de quoi il leur délivre un certificat, on tient, d'après notre droit, sa compétence suffisante pour accorder dispense de bans, d'autant plus que l'ordinaire de Parapelune corrobore cette compétence, et, en cas de besoin, y suppléerait.
Il y a plus : Tun des fiancés, ou tous les deux avaient résidé à Paris et à Versailles, ou avaient kur résidence habituelle en Tune de ces villes, ou en toutes deux, et comme sî l'intervention de Farchevêque de Bordeaux n'était pas suffisante , les prélats de Tune et l'autre desdltes villes dispensent pareillement. Quant à la législation Civile d'Espagne, quant au droit canonique, la dispense de bans présentée au curé de Renteria est légitime et complètement légale.
Passons à la seconde formalité requise :
Concours du propre curé , des contractants ou d'un autre prêtre dûment auto^ risé, qui était le propre curé de M. Pescatore et de madame Weber, ou pour dire mieux et simplifier la question, qui était leur ordinaire?
Le très révérend archevêque de Bordeaux , qui , pour éviter toute discussion ^ se fit autoriser en outre par celui de Paris, de sorte que, soit par son propre droit, soit par la délégation de son collègue de Paris , il se trouvait dans la classe de propre prélat des deux contractants, et , dans cette qualité, il autorisa le curé de Renteria à bénir l'union.
Mais on remarquera que, quoique^ aux fins de la loi, l'autorisation générale qu'il concéda à tout prêtre à qui elle serait présentée fût suffisante, il la donna très spécialement et directement au vicaire de Renteria en ces mots textuels : — « Je vous donne délégation pour agir comme propre prêtre à F égard de M. J.-P* Pescatore et de Anne-Catherine Weber, mes diocésains. »
£1 n'y a pas de doute ; nous répétons qu'il y a dans cette affaire un luxe de légalité qu'on ne trouve pas toujours dans les actes humains. Par là, il est démontré que si le curé de Renteria n'était pas le propre curé des contractants, il était, d'après le Concile, autorisé par l'ordinaire de ceux-ci -, d'un autre côté, il conste que deux témoins ont concouru à l'acte. Ainsi, le mariage a été célébré avec toutes les formalités requises et prescrites par le droit civil, qui, en Espagne, est à son tour le droit canonique ; donc ^ le mariage est essentiellement et complètement valide, quand même on ferait abstractîoa de la qualité d'étrangers sans domicile connu dans le paya où se trouvent les époux.
Cest maintenant le tour de la seconde phase sous laquelle peut être envisagée la première proposition que nous combattons et que nous formulons ainsi :
Est-il valide le mariage célébré à Renteria entre M. Pescator e e madame Weber» étrangers sans domicile en ce lieu ni dans aucun autre d'Espagne? Si ce mariage a été célébré après la plus minutieuse information sur les personnes et avec la permission de l'évêque de Pampelune, ordinaire de Renteria, et par-devant deux témoins, il est clair que l'on ne saurait en attaquer la validité. Nous l'avons déjà dit, le décret du vingt-trois février mil huit cent vingt-trois, et la loi qui l'a rétabli en date du sept janvier mil huit cent trente-sept, lesquels ne font autre chose que de prescrire l'observation des chapitres conciliaires premier et septième du décret de reformatione matrimonii^ et le cbapiti*e septième précité de ce décret ordonnent cela expressément
et l'autorisent dans les termes les plus explicites. Ils ont été cités^ et leur texte a été reproduit, de sorte qu'il est inutile de les répéter ici. Ainsi, le mariage en question a été rigoureusement réglé d'après la législation espagnole, ainsi il est valide. Donc, elle est Fausse et très Fausse la première proposition que nous discutons. La seconde proposition ne l'est pas moins, savoir :
Pour la validité d'un mariage entre étrangers ou entre personnes dont le domicile est inconnu, sont nécessaires les publications et le concours du propre curé de l'une des parties.
En disant que ni le Concile ni le décret du vingt-trois février mil huit cent vingttrois n'exigent de telles formalités; la fausseté de cette proposition se trouve suffisamment démontrée.
Mais, outre cela, comment pourrait-on remplir ces formalités supposées, lorsqu'il s'agit de personnes inconnues ?
Le but des publications n'est pas celui d'éviter la clandestinité, car depuis le concile, celle-ci n'existe pas, et elle ne peut pas exister en droit espagnol, mais le but des publications est de faire connaître les circonstances des contractants » leur aptitude, leur liberté de tout empêchement, comme l'indiquent ces paroles même du Concile.
Quibus donuntiationihus factis, si nullutn kgitimum apponatur impedimentum. Et Caballario dit : Que Ton fait les publications ut impedimentum si quoi fartasse suhsit detegatur. Comment atteindrait-on ce but avec la publication de noms absolument inconnus.
D'un autre côté, comment saurait- on qui est le propre curé de l'un ou de l'autre des futurs époux, s'ils sont entièrement étrangers à la connaissance du lieu où ils veulent se marier ? — Doit-on leur refuser le sacrement du mariage à cause de ces circonstances ?
Non, le Concile y a fourni un remède opportun en ordonnant : Ne illomm matrimoniis intersint nisiprius diligentem inquisitionem fecerint et re ad ordinarium delata, ab eo Hemtiam id faeiendi obtinuerint. Voilà les seules formahtésque la loi espagnole exige pour la validité du mariage entre étrangers errants ou gens sans domicile connu. Donc la seconde proposition que nous avons examinée, est fausse, la première l'est également. Ainsi, l'argument dans lequel les deux propositions sont contenues est, lui aussi, faux, inefficace et de tout point dépourvu de raison.
Ensuite, on lit un autre argument, à la fin duquel il est dit : « qu'en conséquence, la dispense qui leur a été accordée par l'archevêque de Paris, n'a aucun effet, et que par ce premier motif, le mariage, même d'après la loi d'Espagne, est radicalement nul. » Abstenons-nous d'émettre notre opinion sur la validité ou l'inefficacité de la dispense accordée par le très révérend archevêque de Paris, attendu que nous ne sommes pas appelés à l'examiner; mais en supposant qu'elle soit nulle, nous dirons qu'il est faux et absurde de supposer que le défont de bans soit cause de nulUté
du mariage dans notre législation. Une telle nullité n'est ni établie par le concile, ni rec onnue par la loi cîyile, et les auteurs ne l'admettent pas : Sed edicta Uta, dit Fun des auteurs les plus accrédités^ «d matrÎBwnii vim non pertinent. Nous pourrions encore fen citer d'autres, ainsi qu'une multitude de cas pratiques, mars nous nous contenterons de nous référer au concile même dans les lieux cités. Dans ceux-ci, on peut voir que quoique le concile prescrife les publications ou leur dispense, il ne décide pas que leur défaut constituerait la nullité du lien, comme il le feit pour le cas où n'interviendiuient pas le propre curé on un autre compétemment autorisé, et deux témoins au moins.
La proposition d'après laquelle, en Espagne, la loi, d'accord avec le concile, exigerait que pour acquérir le domicile conjugal, on doit avoir une résidence de six mois accompagnée de certaines conditions, n'est pas moins fausse et contvouvée. — On est cette loi et cette prescription du concile d^ accord avec la loi? où sont ces autres conditions? Nous déclarons qu'en Espagne^ il n'y a aucune loi, ni dans le concile de Trente aucune disposition qui indiquent de telles choses, et que, tout au contraire, on n'a besoin d'aucune résidence, ni même de deux heures pour que le mariage puisse être validement célébré entre personnes absolument inconnues, par tout prêtre muni d'une permission de l'ordinaire du lieu où les contractants voudraient se marier.
M. Pescatore et madame Weber se trouvent-ils dans ce cas? — Indubitablement, donc leur mariage est complètement valide, de même qu'en Espagne sera toujours valide tout mariage qui serait contracté sous les mêmes conditions, à moins qu'il ne fut annulé par un des empêchements canoniques établis par le concile et qui sont de la classe des dirimants.
Voilà les arguments contenus dans les allégations de M. Guillaume-Bonaventure Pescatore et consorts contre la validité du mariage de son oncle avec la dame Weber. — Y ayant répondu victorieusement quant à ce qui concerne la législation espagnole, sous l'influence et l'empire de laquelle ce mariage, a été célébré, nous terminerions cet avis si nous ne sentions que c'est notre devoir de répondre à un autre argument qui se trouve consigné dans la lettre à l'Éminentissime cardinal archevêque de Reims ; c'est l'argument suivant : Supposé que le curé de Renteria ait agi par délégation du * très révérend archevêque de Bordeaux, il est clair qu'il n'a pas agi par lui-même, mais en représentation de Monseigneur et, par conséquent, il n'a été célébré en réalité qu'un mariage français, entre Français, et par un ministre français.
Le point où va aboutir cet étrange raisonnement, les conséquences que l'on veut en tirer ne sont pas de notre ressort j ce qui l'est seulement, c'est la prétention extraordinaire que le curé de Renteria, en conférant le sacrement du mariage, aurait agi en représentation de Monseigneur l'archevêque de Bordeaux, jusqu'au point de ne pas agir par lui-même. Déjà, dans la lettre à sonÉminence l'archevêque de Reims, on répond victorieusement à ce sopliisme insotitenable, ce qui ne nous empêchera pas de nous occuper brièvement de cette interprétation.
La nature et Turgence de ce travail ne nous permettent pas de nous y arrêter aussi longtemps que nous le voudrions^ car peut-être conviendrait-il d'examiner la nature du sacrement matrimonial, sa matière, a forme, son ministre. Pour cette raison, nous nous contenterons de fixer les principes les plus reconnus et incontestables du droit canonique en matière de sacrements et spécialement en matière de mariage. Pour l'administration des sacrements, aucune délégation ne peut être donnée, de manière que le ministre qui, par son caractère, ne serait pas apte à concourir à la célébration des sacrements avec sa propre volonté, ne peut les administrer en représentation d'une autre personne ; c'est-à-dire que le ministère sacramentel est on ne peut plus personnel et ne peut se déléguer ni s'acquérir par délégation.— Autre principe : Le ministre du mariage est le curé ou prêtre qui le bénit. — Saint Âmbroise, saint Jean Chrysostôme et tous les saints pères et les plus célèbres théologiens, comme Melchor, Gano, Natal, Âlejandro, et beaucoup d'autres, que cite Dominique Cabalsario, soutiennent victorieusement ce principe qui, en Espagne, a été accepté par toutes les écoles, par tous les tribunaux ecclésiastiques, et consacré par quelques-uns de nos Conciles qui se sont occupés de la matière.
Or, comment peut-on rendre compatible avec ces deux principes, l'étrange idée de ladite délégation 7
Peut-on donner pouvoir ou délégation à l'effet d'administrer les sacrements?
Non. — Si l'archevêque de Bordeaux a donné permission au curé de Renteria, ce ne fut pas afin que celui-ci le représentât comme ministre du mariage entre les époux Pescatore; non, cela aurait été une erreur hérétique et grossière, inconcevable dans un prélat aussi éminent que l'est celui de Bordeaux. U lui a donné permission, afin que^ usant de son caractère sacerdotal, il administrât par lui-même et devant lui-méme.le sacrement à deux de ses diocésains. Ainsi, le curé de Renteria fut par lui-même ministre et s'il représentait quelqu'un, comme le font tous les prêtres en conférant quel que ce soit des sacrements, ce n'est pas une personne humaine qu'il représentait; mais Jésus-Christ^ qui a institué les prêtres et leur a conféré le pouvoir suffisant pour administrer les sacrements.
Donc, le mariage célébré à Renteria, le huit novembre mil huit cent cinquanteun, est un mariage valide, légitime et subsistant devant Dieu, devant l'église catholique et devant la loi civile d'Espagne, comme contracté du libre consentement des parties que ne liait aucun empêchement, et par les formalités requises et prescrites par le concile de Trente et la consécration ou hiérologie chrétienne, ou, ce qui est la même chose, avec entière sujétion, et conformément à la législation d'Espagne.
Nous terminerons en disant que devant nos tribunaux, serait très significative la reconnaissance de ce mariage faite par les parents de M. Pescatore avant et après sa mort, et qui se trouve consignée dans les lettres que nous avons vues de quelquesuns d'entre eux, et dans les démonstrations de tendresse, de respect et de déférence
de tou8 envers la veuve, à laquelle, à propos de Tingratitude de ses soi-disant neveux, nous dirons avec le célèbre poète latin :
Dotièe eris felix, midtos numerabis amieosj Tempora si fuerint nubila solus eris.
Madrid^ le six juillet mil huit cent cinquante-six*
Signé: Licencié José MORPHY.
Licencié Ra.mon CROOKE.
Licencié José-Gonzalez SERRANO.
Je soussigné, secrétaire interprète de la Cour de cassation, interprète traducteur assermenté près la Cour impériale de Paris et près le Tribunal de commerce du département de la Seine pour les langues étrangères, •
Certifie la présente traduction sincère et conforme à la pièce originale en langue espagnole, qui est en huit feuillets et sur quinze pages; lesquels huit feuillets ont été, par moi, cotés comme la présente : A. 12/7 1856, numérotés d'un à huit et paraphés, et, en outre, j'ai apposé au recto du huitième et dernier desdits feuillets de ladite pièce originale mon visa ne varietur en date de cejourd'hui.
Fait à Paris, le douze juillet mil huit cent cinquante-six.
D. MELDOLA9
36, rue Neuve-des-Petils-Champs.
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AVIS
Lorsque les soussignés ont donué leur premier avis, ils ne pouvaient ni ne devaient prévoir que sur un procès en validité de mariage^ soulevé entre la veuve de M. Pescatore et les légataires universels de ce dernier, on construirait avec plus d'habileté que de vérité, un procès en tendance d'invasion du clergé français sur les attributions du pouvoir civil.
Rien dans la cause ne pouvait le faire pressentir. Nous n'avions aperçu, ni dans M. Pescatore, ni dans celle qu'il voulait épouser aucune trace de ce fenatisme religieux qui aurait pu les pousser à se faire un cas de conscience de se soumettre dans leur mariage à l'intervention de l'autorité civile. — Des motifs très terrestres et une faiblesse rien moins que religieuse, nous paraissaient seuls avoir déterminé M. Pescatore à se marier en Espagne et dans les formes usitées dans ce pays.
La simplicité de ces formes, l'éloignement du lieu, convenait mieux que la mairie du deuxième arrondissement aux susceptiblités de son amour-propre et à sa fausse honte. — Il le dit lui-même, et dans sa correspondance et dans son premiar testament, où il déclare qu'il a épousé madame Weber, en Espagne, selon les lok du
pays.
Et cela seul est vrai.
D'un autre côté, nous n'avions pas aperçu, soit dans l'archevêque de Paris, soit dans l'évèque de Versailles, soit dans l'archevêque de Bordeaux le moindre indice d'un complot religieux pour éluder le concordat et ressaisir par voie indirecte l'ancien droit du clergé sur les mariages. — Nous n'avions vu, dans leur concours, très ouvertement donné, que le désir très naturel et très légitime de faire cesser un désordre social et religieux, et de conquérir à la morale et à la foi en même temps, deux personnes assez en vue pour que leur exemple pût avoir quelque influence sur un nombreux public.
Telle est la vérité des choses^ et nous la maintenons malgré le grand bruit qui «'est feit autour de ce procès.
Assurément notre pays montre une juste et légitime susceptibilité pour tout ce qui touche au grand principe de la séparation des deux pouvoirs spirituel et temporel. Le moindre soupçon d'une atteinte à ce principe a le privilège de Témouvoir, et nous aurions personnellement mérité les reproches que l'éloquent et habile avocat des légataires nous adi'essait dans sa réplique de vendredi dernier, si nous avions pu déserter la défense de ce principe, nous nous serions du moins montrés étrangement inconséquents avec tout notre passé. Mais en vérité^ tout disposés que nous soyons à faire réparation éclatante à la liberté civile si elle est le moins du monde menacée dans ce procès, il nous est impossible de voir dans ce soulèvement gallican, favorisé par une cenaine disposition d'esprit qu'expliquent des circonstances étrangères à notre cause, autre chose qu'un vain fentôme, lequel s'évanouit au moindre examen sérieux et réfléchi.
Où serait donc le danger que courraient nos libertés civiles si le mariage de madame Pescatore n'était pas annulé?
On franchira, dit-on, la frontière pour échapper à l'obligation que le concordat et le code civil imposent à tout Français de se marier à la mairie avant de se présenter à l'église, et le prêtre, gêné en France par des peines assez sévères, ne manquera pas de favoriser et de provoquer cette manœuvre. C'en est fait, s'écrie-t-on, du concordat et de l'ordre civil établi en France pour les mariages, si la justice n'intervient, et, par un exemple éclatant, ne prévient une telle fraude à la plus importante
de nos lois.
Tel est le cri d'alarme, nous ne Tavons pas affaibli.
Voyons si ce danger est réel.
D'abord si le danger était réel, comment se ferait<il qu'il ne se fut pas encore révélé, et comment, sous la première Restauration, lorsque la réaction religieuse contre le principe de sécularisation du mariage était si violente, il ne s'est pas produit un seul exemple de ces mariages faits à Tétranger pour échapper à la nécessité de se marier préalablement devant l'officier de l'état civil.
11 est bien vrai qu'aux premiers jours de la promulgation du Code civil, un certain nombre de jeunes gens de l'Alsace et autres pays frontières^ passèrent le Rhin pour aller se marier à l'étranger. II est; douteux qu'ib y fussent déterminés par un scrupule religieux, car il est dit dans lalettre écrite par le Ministre à cette occasion que c'est sur les refus des officiers de Fétat civil de leur pays que ces jeunes gens avaient été se marier à l'étranger ; il s'agissait donc de quelque empêchement civil auquel ils voulaient échapper ; il est probable que la conscription n'était pas étrangère à leur détermination.
M. Portails, alors Ministre, s'en alarma ; il écrivit celte circulaire que le^ conseils et avocats des héritiers n'ont pas manqué d'invoquer. Dans cette lettre , le Ministre donne Tordre aux procureurs généraux de dénoncer les mariages ainsi faits et d'intimer aux époux d'avoir à se séparer.
Quoi qu'il en soit , il ne paraît pas que cette circulaire ait été exécutée. On ne
cite pas un seul exemple d'un de ces mariages qui ait été annulé et d'un seul ordre donné aux époux ainsi mariés à l'étranger d'avoir à se séparer ; elle est restée à l'état de simple mesure comminatoire.
Le premier mouvement du Ministre fiit suivi de plus de réflexion et de prudence; il vit, sans doute, que la mesure qu'il prescrivait aggraverait plutôt qu'elle ne ferait disparaître les dangers dont il s'alarmait , il revint à l'esprit de liberté et de tolérance qui est celui de notre loi civile, et le gouvernement s'en trouva bien ; car il ne parait pas que ce premier mouvement d'émigration à l'étranger pour s'y marier, qui s'était d'abord manifesté, ait eu aucune suite.
n y a bien plus de raison encore aujourd'hui de ne pas se départir de cette prudente tolérance qui, après tout, est celle de la loi.
En effet, en quoi l'annulation du mariage de madame Pescatore préviendrait elle les mariages faits en pays étrangers dans les formes purement religieuses usitées dans ces pays. Ce n'est pas parce que ce mariage aurait été fait devant un prêtre étranger, à l'exclusion du maire du 2* arrondissement de Paris, que les tribunaux français annuleraient ce mariage, c'est parce qu'il n'aurait pas été préalablement publié en France.
Eh bien ! croit-on que le fanatisme religieux, excité par des prêtres réfractaires au concordat, s'arrêterait devant l'accomplissement d'une telle formalité? On publierait le mariage en France, et on irait se marier devant le prêtre étranger, voilà tout. Le ministère de l'officier de l'état civil n'en serait pas moins écarté.
Ceci prouve de plus en plus que les publications exigées par l'art. >l 70 n'ont aucun rapport avec le droit de l'officier de l'état civil ni avec l'ordre introduit dans le mariage par le concordat et par notre loi civile, car, qui oserait alléguer, que sur ces publications, un maire ou même le ministère public aurait le droit de former opposition au mariage fait devant le prêtre étranger ? Ces publications, comme nous l'avons dit et le répétons en toute assurance, n'ont d'autre objet que d'avertir les tiers qui auraient le droit de former opposition au mariage et de ne pas donner à ceux qui vont se marier à l'étranger, le moyen d'échapper ainsi à des oppositions et à des empêchements dirimants qui se seraient produits dans leur pays.
Dès lors comment pourrait-on soutenir sérieusement que des époux font fraude à la loi française par cela seul qu'ils vont se marier à létranger avec le seul motif avoué, qu'ils préfèrent les formes usités dans tel pays , fussent-elles purement religieuses, à celles établies en France ?
Fait-on fraude à une loi quand on use de la permission qu'elle donne? Peut-il y avoir une fraude quelconque dans l'exercice d'un droit?
Ainsi, on a réveillé la vielle querellé entre l'Etat et l'église, on a agité des passions toujours prêtes à s'émouvoir, on a produit un grand soulèvement d'opinions, espérant que la justice en serait troublée, et le tout pour échapper à un prétendu danger qui est une chimère. — On demande aux tribunaux d'annuler un mariage fait avec bonne foi et suivi d'une possession d'état éclatante, la plus éclatante et la plus incontestée qui se soit jamais produite dans un procès de cette espèce, et cela pour faire un exemple et pour arrêter ces mariages faits à l'étranger devant un prêtre ;
et on ne les arrêterait pas $i la cause, qut seule^ pourrait y pousser existait^ savoir : le fanatisme religieux. — On tes provoquerait plutôt par tout ce bruit fait sans motif*
Il y a plus^ pour combattre un fantôme, on s'expose à un autre danger bien autrement sërieux^ celui de fournir des facilités à d'étranges compromis avec la morale.
On demande, en effet, au tribunal de déclarer qu'il y. a en entre M. et Madame Pcscatore un mariage rdigimx et non un mariage civil^ de consacrer ainsi deux espèces de mariages, l'un purement religieux^ f autre civil, l'un existant pour la conscience et dans le for intérieur, l'autre valable aux yeux de la loi.
Qu'est-ce à dire? A-t-on oublié les salutaires doctrines de tous nos gallicans, dont OD a invoqué avec tant d'éqlat lautorité? A-t-on oublié qu'au sein de nos parlements la querelle entre les ultramontains et les gallicans portait précisément sur ce point, à savoir, si dans le mariage, le sacrement peut se séparer du contrat, s*il peut exister des mariages purement religieux. Or, quelle est la doctrine qui a prévalu ? C'est celle qu'il n'y a et ne peut y avoir deux sortes de mariages, que le sacrement n'est que la sanction du contrat, que là où le contrat n'existe pas, le sacrement luimême ne saurait exister ; et cela est tout aussi vrai en Espagne qu'en France.
Ou ne peut donc pas aller se marier religieusement en Espagne et ensuite revenir en France et au bout de quelque temps, selon ses caprices ou ses intérêts, renvoyer celle <]u'on a épousée et se marier à une autre ; c'est cependant là Thypothèse sur laquelle repose à peu près toute la plaidoirie des légataires de M. Pescatore. 11 aurait fait selon eux, un simple mariage de conscience : étrange manière de satisfaire la morale, la religion, la conscience, que de se marier de façon à n'être pas lié, que de proclamer partout et avec éclat, indissoluble le lien par lequel on s'unit à une femme alors que ce lien n'existe réellement pas et peut être rompu au premier caprice!
Singulière manière de s'acquitter envers une personne qu'on dit aimer et estimer, de récompenser les services signalés qu'elle vous a rendus, en vous donnant quatorze années de bonheur et en concourant efficacement à votre fortune, que de se marier avec elle devant le ministre des autels, dans un pays où ce ministre est eu même temps l'agent de la loi, de l'investir ensuite avec éclat de tous les honneurs de la femme légitime, pour, à un {our donné, soit de son vivant, par caprice, soit après sa mort, par la main d'héritiers intéressés, la dépouiller de ces honneurs, et la rejeter, chargée de honte, d'humiliation, dans l'état de concubine ! — Comment une telle immoralité^ une telle cruauté, disons-le, serait-elle possible pour Madame Pescatore et pourraitelle se reproduii^' pour d'autres femmes, si ce n'est à l'aide de cette distinction imaginée pour cette cause, entre le mariage complet et le mariage incomplet, entre le mariajfe de la loi civile et celui <fe la loi religieuse?
Il est bien plus conforme à nos* principes gallicans, à la morale, a la paix des fomilles^ de proclamer bien haut qu'il n'y a pas et qu'il ne peut exister de mariage purement religieux.
Que les héritiers Pescatore critiquent le mariage contracté en Espagne par M. et M"* Pescatore, qu'ils le soutiennent radicalement nul, parbe qu'il n'aurait pas été célébré devant un prêtre dûment autorisé; qu'ils rejettent l'autorisation donnée après
iflformatioBê fpar Tordinaire de ce curé, l'évéque de Pampelune^ et celle don* née par les ardievéque» de Bordeaux, de Tersaillea et de Paris, qui étaient les ordixMires àes parties; qu'ils contestent au prêtre o£Bciant ainsi éclairé sur la condition des parties contractantes *et rassuré contre tout empêchement légitime par de telles autorités, le droit de procéder au mariage de M. et M'"'' Pescatore, c'est-à-dire de foire valablement k leur égard ce qu'il eût été autorisé de faire pour des personnes tout à fait inconnues. Qu*on équivoque et argumente sur le mot dUigation substitué à celui de permission qui est dans le concile et dans les édits; qu'on aille même jusqu'à qualifier de clandestin un mariage fait devant un prêtre et deux témoins, un mariage dont l'acte de célébration est consigné sur un registre de paroisse^ c'est-à-dire sur un registre d'état civil qui ne laisse, par conséquent, pas la preuve du mariage à la discrétion des parties^ ce qui est le principal caractère et le danger le plus redouté des mariages clan* destins; qu'on applique cette qualification qui implique une idée de mystère, à un mariage hautement annoncé à la famille avant sa célébration, notifié à tous et en tous lieux après, reconnu,honoré, en quelque sorte glorifié par ceux-là mêmes qui l'attaquent aujourd'hui ; qu'on ait le courage de contester la bonne foi de M. Pescatore au risque d'entacher sa mémoire ; qu'on ose même contester celle de M"** Pescatore sur le fondement absurde qu'elle se serait prêtée à un simulacre, \ une comédie dont elle devrait être la victime, qu'on lui dénie une croyance partagée par tous, par la femille, une croyance entretenue par ses adversaires eux-mêmes : tOBt oela est possible, tout cela est dans le domaine de la discussion. Mais quant à l'hypothèse du mariage purement religieux, elle n'est pas discutable, car elle ne peut exister.
On nous a fait aussi un étrange reproche, celui de favoriser les doubles mariages, qui jettent le désordre et le trouble dans les familles. — Ne voit-on pas que ce ne sont pas ceux qui soutiennent que si Madame Pescatore a été mariée religieusement en Espagne, elle l'a été civilement, puisque dans ce pays le contrat est nécessairement et indivisiblement compris dans le sacrement, qui créent ces doubles mariages si dangereux, mais ceux qui veulent faire sanctionner par la justice française cette possibilité de contracter des mariages qui sont selon la religion et la conscience et qui ne sont pas selon la loi*
Voilà ce que nous avons à dire sur cette &ce nouvelle et imprévue donnée au procès.
Après cela, qu'on agite à l'occasion de la cause cette autre question de la communauté et des intentions de M. Pescatore touchant cette communauté, nous n'avons pas à nous en occuper, car nous n'avions à nous prononcer que sur la validité du mariage en elle-même, — et que ce point seul en définitive est à juger ; — que les conséquences du mariagCy quanta la communauté, sont réglées par une présomption légale juris et dejure^ qui a toute sa force, qu^ M. Pescatore l'ait prévue comme le soutient sa femme, ou qu'à l'exemple de beaucoup d'autres il Tait ignorée; — que dans tous les cas, il n'y aurait entre ses intentions sur la communauté et sa volonté de se lier avec sa femme par un lien sérieux, complet et indissoluble, aucun rapport nécessaire et appréciable par la justice.
Nous irons plus loin, et nous ne craindrons pas de dire que la question delà
liquidation de la communauté n'aurait jamais du être compliquée de la question des droits de madame Pescatore au titre de femme légitime^ que^ si elle en avait été séparée dès l'origine et eût été plaidée au seul tribunal qui pouvait la résoudre, celui de la générosité et de la libéralité, et, si on veut, de Féqnité de Madame Pescatore , ce déplorable procès n'aurait jamais eu lieu. Madame Pescatore, libre alors de n'écouter que son cœur n'eût eu besoin d'aucune intimidation ni même de l'intervention d'aucun de ses conseils pour faire ce que son cœur lui aurait dicté.
ODILON BARROT, anciex avocat.
BETHMONT, batonnieb.
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