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INTRODUCTION

Lanullité du mariage semble, pour plus d'un, un "non-sujet” tant pour sa clandestinité pratique
gue pour son manque d'intérét théorique. Si le professeur se sent contraint d'en discuter pour
prétendre a une présentation compléte du mariage, la doctrine, elle, semble Sy intéresser peu.
Pourtant elle est fondamentale et survit alaréalité contemporaine; la preuve en est que chaque année
plusieurs decisions sont rendues en la matiere(1). Méme qu'en France, la doctrine constate depuis
guel ques années une résurgence des dossiers de nullité de mariage, particulierement ceux célébrésen
vue de naturaliser 1'un des conjoints(2). Cette augmentation était telle dans le début des années 90 que
le 1égidateur est intervenu en 1993 avec les fameuses "L ois Pasgua® afin d'éradiquer ce phénomene
en donnant, le pouvoir au Procureur de la République de former opposition aun mariage lorsgu'il a
de bonnes raisons de croire son but frauduleux, et le pouvoir au ministére public de demander la
nullité d'un tel mariage(3).

Lanullité résiste donc alafacilitation accrue et al'augmentation corréative du divorce, bien que
certains en aient douté et que, dans bien des cas, |es effets pratiques des deux ordonnances puissent
étre lesmémes(4). Plus encore, il est difficile de vérifier véritablement si le divorce aeu un effet

réducteur sur le contentieux de la nullité(5). Sil est raisonnable de penser qu'avant laLoi sur le
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divorce de 1968(6), certains cas de nullité constituaient, en réalité, des divorces cachés(7), nous
devons constater qu'aujourd'hui encore "[...] le contentieux [de la nullité de mariage] n'est point du
tout inactif [...](8)": volonté de vengeance, peine privee, disparition symbolique psychol ogiquement
salvatrice ou raison religieuse? Il est difficile de trancher, mais force est de constater qu'a défaut
d'étre alamode, lanullité du mariage est toujours d'actualité.

Malgré cela, la doctrine ne sintéresse que peu ala guestion de la nullité du mariage qui ne fait
généralement |'objet que de quelques courts paragraphes dans les ouvrages. Et pourtant, cette matiere
ne peche pas par exces de clarté. Par exemple, au lendemain du nouveau Code, qui comporte en cette
matiere des changements significatifs(9), une certaine doctrine considere que le Code admet
maintenant la nullité pour I'erreur sur les qualités substantielles de a personne ainsi que pour le dol
( ce que I'ancien Code refusait (, tandis qu'une autre considere que le nouveau Code n'arien changé
au droit en vigueur et refuse encore, en principe, ces deux motifs de nullité(10).

Afin d'émettre une opinion sur cette question, il a éé décidé de sinspirer de I'une des toutes
premiéres (voire latoute premiéere) décisions portant sur la nullité du mariage rendue sous I'empire du
Code civil du Québec (11), celle-ci ayant e mérite de soulever bon nombre de questions classiques en

ce domaine. En voici rapidement, en guise detoile de fond, les faits.

Dans cette affaire, le demandeur, agé de 68 ans et toujours célibataire, fait publier une annonce,
pour le moinsimprudente, dans les journaux. Celle-ci fait état de son statut de millionnaire célibataire
et apour objet avoue larecherche d'une femme, non divorcee ou séparee, intéressee a le prendre pour
|égitime époux et profiter de safortune. En somme, on jouait a " Qui veut épouser un millionnaire?'.

Comme on sy attendait, I'annonce du demandeur eut un grand succes: pas moins de 52 femmesy
ont répondu. Le choix du demandeur se porte sur la défenderesse qui, dans saréponse, "[...] déclare
avoir une excellente éducation ainsi gqu'un bon sens des valeurs; elle goute qu'elle est autonome,
responsable, généreuse, patiente, aimante, intelligente, organisee, propre, dévouée et qu'elle aime
rendre service(12)".

L es prétendants se rencontrent pour la premiére foisle 27 avril 1992. Le 4 mai de laméme
année, soit a peine une semaine plustard, ils rencontrent un notaire pour discuter du contrat de
mariage. Apres quelque sept rencontres, les parties se marient le ler juin 1992(13).

Aprésle mariage, les parties ne feront jamais vie commune. Entre mai et aolt 1992, le
demandeur verse quelques 106 000 $ a son épouse. En septembre 1992, |a défenderesse apprend au
demandeur gu'elle attend un enfant qu'elle prétend étre de lui. Ce dernier, devant cette annonce et
témoignant que le mariage n‘ajamais été consomme, en demande la nullite(14).

Au soutien de cette demande, il invoque de nombreux motifs soit: I'absence d'intention
matrimoniale de la défenderesse, |'erreur dans la personne, le dol ainsi que le refus de cohabiter et de
consommer le mariage(15). La défenderesse, quant a elle, prétend avoir respecté ses engagements et
tente de faire porter la responsabilité de I'échec du mariage al'époux qui, une foisinformé de la
grossesse de la défenderesse, a, sans raison valable, refusé de larevoir.
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Aprés avoir soupese les témoignages, |e juge Guibault donne raison au demandeur: il annule le
mariage et le contrat de mariage; il ordonne, en outre, a la défenderesse de remettre les sommes
regues al'occasion et en considération du mariage [pour cause de mauvaise foi, fausses
représentations et ingratitude] (16). Toutefois, le juge n‘accorde pas au défendeur de dommages et
intéréts en motivant que I'imprudence de ce dernier est en partie la cause de ses malheurs. Il n'y aura
pas réellement de retour sur les effets de la nullité, les propos se limitant au motif méme de lanullité
(17). On tentera donc de cerner la cause juridique de la nullité du mariage, qui n'est pas clairement

indiquée, en se penchant d'abord sur la notion de mariage simulé (1) puis sur laqualité du
consentement (2).

1. L'ABSENCE PRETENDUE DE CONSENTEMENT: LE MARIAGE SIMULE

La nature du mariage est, depuis toujours, une question fort sensible et fort débattues. contrat
mais sacrement en droit ecclésiastique(18), il est contrat mais institution en droit séculier(19). Malgré
cette nature mixte du mariage, |'aspect contractuel étant incontestablement présent, a tout le moins en
partie, le consentement a de tout temps constitué un éément fondateur du lien conjugal:
consentement de lafamille en un premier temps, puis, avec le "mariage d'amour”, consentement
exclusif, du moins en principe, des conjoints(20).

En plus d'étre I'éément central du mariage, le consentement des époux est suffisant pour former
le lien conjugal. Certes, le mariage-contrat est solennel et le consentement doit respecter certaines
formes, maisil suffit acréer le lien du mariage: c'est le consentement et non la cohabitation qui fait le
mariage, Consensus, non concubitus, facit nuptias. Tant le Code civil du Québec que le Code civil
francais et le Code de droit canonique expriment implicitement ce principe(21). La cohabitation et la

consommation du mariage qui, on le verra, sont des fins fondamentales du mariage(22), ne sont pas

pour autant la cause efficiente de ce dernier. Bien plus, ils ne constituent pas, en principe, des motifs
d'annulation en droit civil(23).

Il est donc évident, a propos du mariage, ains qu'al'instar des autres contrats, que le
consentement doit exister, c'est-a-dire émaner d'une personne apte, et qu'il doit étre réel et sérieux
(24). Unefoisla question de |'aptitude a consentir est mise de c6té, I'existence du consentement nous
amene a discuter de lanotion du mariage simulé, ou fictif ou encore du "mariage en blanc".

En I'espece, e demandeur n'invoque pas [ui-méme spécifiquement la notion de mariage simulé.
C'est lejuge qui, sous le motif de I'absence de consentement de la défenderesse, souléve cette
question. Il cite alors'ouvrage de Bernard et Shelton selon lequel un mariage ou I'intention de vivre
maritalement fait défaut constitue un mariage simulé(25). Puis, il fait état de lajurisprudence selon
laquelle lorsgque les deux conjoints sont de mauvaise foi (stratagéme concerté) les tribunaux refusent
lanullité, alors que lorsgu'une des deux parties est de bonne foi, ils|'accordent. Le présent cas
impligue de fagon évidente |e deuxiéme scénario. Le juge Guibault reste ambigu sur le sort gu'il
accorde al'argument, mais force est de constater qu'il semble en faire I'application. On lit en effet:
"Ainsi, on peut également interpréter ce mariage comme un mariage ssmulé ou M.T. était de bonne
foi et o Mme G. de son c6té, n'entendait que profiter de la naiveté de monsieur pour I'exploiter et lui
soutirer des sommes substantielles sans avoir la moindre intention de cohabiter avec lui”(26). Est-ce
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la une application |égitime de cette notion? C'est ce qui sera déterminé en présentant |'évolution de
cette notion (A), pour ensuite en étudier sa nature juridique (B).

1.1  L'évolution du concept de mariage ssimulé

Lajurisprudence aeu afaire face, dés |'adoption du Code civil francais, a des mariages dont le
but n'était pas nécessairement, ou n'était pas uniquement, de former un couple de facon indissoluble.
Lajurisprudence utilisa rapidement I'expression "mariage simul€" pour illustrer ce phénomene. En
fait, selon la professeure Foulon-Piganiol, cette expression est apparue pour la premiére fois dans une
décision de la Cour d'Aix en 1813(27). Selon cette auteure, les tribunaux se préoccupaient dans un
premier temps de |'aspect frauduleux du comportement des époux et ils cherchaient a savoir si les
parties avaient eu |'intention "[...] de frauder laloi en se soustrayant a l'application d'une régle
obligatoire'(28). Si tel était le cas, la solution simposait: e mariage était maintenu mais I'avantage
obtenu par celui-ci, par exemple lanationalité, lui était retiré(29).

Puis, les tribunaux se sont préoccupés du consentement des parties. Le mobile spécifiguement
Visé, extérieur au cadre traditionnel du mariage, compromettait-il la validité voire I'existence méme
du consentement, ce qui aurait comme conséguence d'entrainer la nullité du mariage? Si une certaine
jurisprudence pouvait conclure ala validité du consentement(30), le courant mgjoritaire la
condamnait: on considérait qu'il était vicié(31), ou I'on estimait qu'il était inexistant pour défaut
d'intention matrimoniale(32).

C'est cette derniere voie que la Cour de cassation va suivre en 1965, dans le trés cél ébre arrét
Appietto, tout en 'y gjoutant une distinction. Cette décision portait sur une demande en nullité d'un
mariage qui avait été contracté dans le seul et unique but de |égitimer un enfant naturel. La Cour
refuse d'accorder la nullité au motif que "si le mariage est nul, faute de consentement, lorsque les
€poux ne se sont prétés ala cérémonie en vue d'atteindre un résultat étranger al'union matrimoniale,
il est au contraire valable lorsque les conjoints ont cru pouvoir limiter ses effets |égaux, et notamment
n'ont donné leur consentement gque dans e but de conférer al'enfant commun la situation d'enfant
|égitime; [...](33)". La Cour goute que le désir de Iégitimer un enfant constitue |'une des raisons

majeures de I'institution du mariage.

L es opinions des auteurs ont été partagees quant a l'interprétation a donner a cet arrét. Certains
ont pense gu'il sagissait lad'un retour alajurisprudence du XIXe siecle qui refusait d'annuler un tel
mariage(34). Ce n'est par ailleurs ni I'opinion mgjoritaire, ni la ndtre. Cette décision vient simplement
préciser ou, alarigueur, limiter ce qui constitue un mariage simulé: n'est simulé que le mariage dont
le but visé est "[...] étranger aux finalités normales du mariage[...](35)"; ou encore, le mariage simulé
est celui dont le seul et unique effet désiré est secondair e au mariage, c'est-a-dire que I'effet voulu
n'est pas spécifique al'union matrimoniale et n'en est pas une conséquence nécessaire(36). Dans ces
cas, le mariage est nul pour absence d'intention matrimoniae(37). Dans les autres situations, comme

dans|'affaire Appietto, le mariage est valide malgré le coté restrictif de sa motivation. Cependant, il
produira tous ses effets, lalimitation conventionnelle de ceux-ci soit d'ordre public étant impossible

(38).
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Cette solution originale de la Cour de cassation, qui est encore retenue aujourd'hui, n'a pu éviter
les critiques de la doctrine. Ainsi, on souléve le caractére artificiel de ladistinction entre |'effet
étranger et 'effet [égal du mariage, puisque dans ces deux cas, les époux n‘ont pas voulu intégrer
I'union conjugale telle que réglementée par laloi(39). En effet, méme lorsque I'effet visé est partie
intégrante de I'union conjugale, il reste néanmoins que les parties n'ont "pas vraiment voulu se marier,
puisque se marier est vouloir constituer une union durable” (40); ce qui, admettons-le, est

nécessairement nié par la volonté d'obtenir un effet ponctuel, méme si celui-ci est typique du mariage.
Egalement, on reproche la difficulté pratique de distinguer I'effet principal de I'effet secondaire, ainsi
gue le principe méme de maintenir le mariage comme une peine privée(41).

Au Québec, I'ensemble des auteurs voit dans le mariage simulé un probléme touchant a
I'inexistence du consentement ou, plus spécifiquement, a son caractere non réel ou non sérieux(42).

Lasanction devrait alors aller de soi: lanullité du mariage, avec application de |'article 116 C.c.B.C.
(43). Par ailleurs, les auteurs Castelli et Dallard, aprés une étude de la jurisprudence, constatent que
celle-ci est plus nuancée quant ala sanction aréserver au mariage simulé(44). Selon leur
compréhension du cor pus jurisprudentiel, les tribunaux accordent la nullité du mariage uniguement
lorsgu’une seule personne "simul€e" le mariage. Lorsque les deux parties sont complices du
stratageme, les tribunaux refusent la nullite(45). Ces mémes auteurs soulevent également I'hypothese

ou aucun effet du mariage ou un seul effet extérieur a celui-ci- n‘aurait été voulu par les époux
[distinction de I'arrét Appietto]; bien qu'ils admettent la difficulté de reconnaitre la validité d'un tel
mariage, ils écartent la nullité en application de I'adage selon lequel "nul ne peut invoquer sa propre

turpitude(46)".
Examinons donc la jurisprudence québécoise en ce domaine.

Nous avons relevé huit décisions qui concernent des cas de mariage ssimulé par la complicité des
deux conjoints, dont six peuvent nous éclairer sur |'attitude des tribunaux en cette matiere(47). Dans

deux de ces déecisions e tribunal ordonne la nullité du mariage pour défaut de consentement,(48)

alors que dans les autres le tribunal refuse cette nullité au motif que nul ne peut invoquer sa fraude
(49), ou encore que le consentement a été donné |également et en toute connaissance de cause(50).

Enfin, une décision de la Cour du Banc du Roi, dans une affaire concernant un mariage contracté
dansle but de légitimer un enfant naturel, refuse la nullité pour des motifs qui ont un lien de parenté
manifeste avec la décision Appietto. On peut en effet y lire"[...] qu'il faut tenir pour valide le mariage
des que les parties en ont voulu le moindre des effets, des qu'elles ont vu, dans cette grande
Institution, un avantage qui ne soit pas contraire aux bonnes moeurs, al'ordre public(51)".

Malgré le faible nombre de causes et |a diversité d'opinions sy retrouvant, on décéle tout de
méme une tendance certaine a refuser la nullité du mariage de méme qu'une divergence entre les
solutions jurisprudentielles francai se et québécoise(52). Aing, si I'on procede selon la division des
trois types de mariage simulé, on constate qu'au Québec le mariage-calcul a été confirmeé, un mariage-
|égitimant sur deux a été annulé ainsi qu'un mariage naturalisant sur trois. Rappel ons qu'en France,
aux termes de I'arrét Apietto, le mariage Iégitimant visant un effet 1égal, principal, du mariage n'est
pas sanctionné de nullité, alors que celui visant un effet étranger, tel le mariage naturalisant, doit, en
principe, étre annul&(53).
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En ce qui concerne les cas ou une seule partie participait ala simulation, nous retenons cing
décisions(54). De ces cing décisions, quatre ordonnent la nullité(55) et une seulement la refuse(56).
Par ailleurs, il est tres intéressant de noter que seule I'affaire Dubé fonde la nullité du mariage sur le
mariage ssimulé(57). Lestrois autres décisions, ou |'on ordonne la nullité, la fondent plutdt sur
I'erreur. De méme, la seule décision rejetant la nullité porte également sur I'erreur; le jugey refuse la
nullité au motif qu'il y avait une ssimple erreur sur lesintentions du conjoint. || semblerait donc qu'il y
ait une tendance tres nette, en jurisprudence, vers larestriction de la notion de mariage simulé aux
seuls cas de simulation concertée(58). La décision commentee illustre également cette réalité puisque

le juge, face aune "simulation unilatérale”, hésite entre I'erreur et le mariage simulé comme motif de
nullité. En France, on observe une telle tendance atraiter de ces cas sous I'angle de I'erreur(59).

Apres avoir exposé I'évolution de la notion de mariage simulé et avoir releve latendance atraiter
le mariage simulé "unilatéral" sous I'angle du vice de consentement, voici maintenant la difficile
guestion de la nature juridique du mariage simulé.

1.2 Lanaturejuridiquedu mariagesimulé

Il est particulierement délicat de déterminer la nature juridique du mariage simulé et, plus
spécifiquement, la source de nullité d'un tel mariage. || n'est donc pas surprenant de voir plusieurs
justifications possibles(60), dont les plus intéressantes seront présentees.

La premiéere explication avancée est celle qui a donné son nom alanotion: la simulation.
Rappelons que la simulation consiste, pour les contractants, a"[...] cacher aux yeux destiers leur
volonté contractuelle réelle, derriére un acte apparent qui la contredit, la modifie ou en change les
effets(61)". Il y aalors deux actes distincts: |'acte apparent "[...] qui représente ce que les parties
veulent faire croire aux tiers|...](62)" et |'acte secret ou contre-lettre. Dans notre problématique, |'acte

apparent est le mariage et la contre-lettre, I'entente entre les parties aux fins de limiter ce mariage a
certains effets.

Cette justification est, avec raison, fortement contestée par les auteurs(63). Rien en fait ne permet
de traiter la situation du mariage "simulé" comme étant une réelle simulation au sens juridique du
terme. Cette impossibilité est, en fait, inhérente ala nature méme du mariage. Celui-ci, mi-contrat, mi-
institution, est sans nul doute un acte-condition, c'est-a-dire un acte juridique dont lavolonté se limite
a déclencher des effets de droit. Le cadre normatif de I'acte est prédéterminé par laloi. De plus, et
surtout, ce cadre est impératif; on ne peut admettre que les parties limitent, par un acte occulte, ce qui
ne peut I'étre(64). D'ailleurs, aux termes méme des régles de la simulation, 1a contre-lettre étant, dans
notre cas, frauduleuse et contraire al'ordre public, elle serait nulle ainsi que I'ensemble de I'opération
(65). Or, s I'on recourt alasimulation, ce n'est certes pas pour arriver aun tel résultat, mais bien pour

rendre |'acte caché efficace entre les parties ce qui ne peut étre le casici puisqu'il estillicite et rendre
|'acte apparent inopposable aux tiers, ce qui, avouons-le, en notre matiére, est une conséquence
absurde(66). En derniére analyse, cette explication ne peut étre retenue et on doit admettre que
I'utilisation du terme "simul€" en est une de pure forme; il doit étre pris dans son sens commun et hon
juridique(67). Malgré ce constat, nous utiliserons également, pour la commodité, I'expression
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consacrée de "mariage smulé".

La deuxiéme justification, plus frequemment défendue, est |'absence de consentement au
mariage. Elle est retenue au Québec(68), et semble rallier la majorité des auteurs francais,
particulierement seduits par sasimplicité(69). Il y aurait absence de consentement dans la mesure ou
les conjoints n‘ont pas voulu intégrer le lien conjugal. Comme on a pu I'écrire, "[c]'est le vide du
"oui", formellement prononcé, qui fait I'absence du consentement, ou plus exactement, c'est parce que
le"oui" est vide de toute intention conjugale que le mariage est pure apparence, union fictive,
simulacre, mariage sans consentement(70)". Méme aussi populaire gu'elle soit, cette justification n'est

pas al'abri de toute critique.

Certains ont fait valoir que non seulement |e consentement existe mais, plus encore, du fait qu'il
est entouré d'importantes solennités, il en acquiert une force supplémentaire. Il peut en effet "[...]
paréitre dérai sonnable de supposer que des consentements ainsi échangés face a un organe de I'Etat
puissent ne pas étre sérieux(71)", surtout lorsgque I'on considere que de telles formalités sont mises en

place précisément dans le but d'insister sur I'importance de I'acte posé, et donc du consentement
exprimé, afin, non seulement de protéger les conjoints contre eux-mémes, mais également de
protéger la société et I'institution du mariage contre des consentements frivoles ou frauduleux(72).

Dailleurs, il est intéressant de noter qu'accepter de remettre en cause |'existence du consentement et
du mariage au simple motif qu'il est non sérieux serait, d'une maniere, ou on atoujours voulu
restreindre les nullités afin de protéger I'institution, faire prédominer d'une fagon unique en droit civil,
lavolonté interne sur la volonté déclarée(73). On apu ainsi proposer de rejeter lajustification de

|'absence de consentement en distinguant le consentement a |'acte créateur [ui-méme, qui ne fait
aucunement défaut, du consentement a l'état matrimonial qui, lui, ferait absolument défaut(74). Pour
reprendre |'idée du professeur Cornu, explicitée plus haut: le "oui" formellement exprimé existe
malgré le vide de son contenu. Cet argument est d'autant plus défendable que nous nous trouvons face
aun acte-condition(75), un acte dans lequel |a volonté joue un réle de déclencheur d'effets |égaux et

non un role de créateur d'effets volontaires, ou I'acte de prévision est d'autant plus fort qu'il est aisé.
Par analogie, comment pourrions-nous accepter qu'un homme qui a volontairement reconnu son
enfant, oppose aprés coup que son intention n‘avait qu'un but fiscal et ne sétendait aucunement a
I'obligation alimentaire.

Plus encore, la professeure Foulon-Piganiol fait justement remarquer que le "oui" n'est jamais
totalement vide. Méme dans un mariage simulé les parties chercheront toujours un effet du mariage
aussi secondaire puisse-t-il parditre. A I'inverse, dans tout mariage, aussi romantique soit-il, il y aura
toujours la présence d'un certain calcul (76). Il devient alors fort difficile "[...] de pénétrer ainsi les
consciences pour veérifier lesintentions inexprimées'(77). On revient donc alacritique que la
doctrine oppose ala solution de I'arrét Appietto. Comment distinguer ce qui est étranger au mariage
de ce qui nel'est pas. Plus grave encore, comment déterminer ce qui constitue le consentement a
I'union matrimoniale. Est-ce la cohabitation, la consommation, la procréation, etc.? "Boire, manger,
coucher ensemble” aurait dit Loysel. Pour le professeur Cornu, I'engagement du mariage comporte
deux points principaux soit I'engagement conjugal, qui consiste a vivre ensemble pour lavie, et
I'engagement parental (78). Mais alors comment expliquer que le droit francais accepte le mariage in
extremis ou, par définition, ces éléments font défaut(79), ou pire encore, que ce méme droit francais
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accepte, al'article 171 C.c.fr., la célébration d'un mariage atitre posthume(80). Il devient alors

inévitable, afin de distinguer un mariage simulé d'un mariage in extremis ou de tout autre mariage qui
serait, au moins en partie, motivé par un "calcul”(81) de sonder les mobiles internes, voire les

sentiments des conjoints(82). On entre alors |a dans une zone grise et on réalise, quoique I'on aurait

pu penser, combien il est difficile de déterminer dans une situation particuliere si le consentement est
véritablement inexistant(83).

Devant cette difficulté, le professeur Hauser propose de faire de I'absence de cohabitation, critére
objectif, I'élément déterminant du mariage smulé(84). Ce critere a été aussitot contesté pour sa
rigidité, voire pour son aspect réducteur. On lui oppose que plusieurs couples [ ...] cohabitent peu
sans gue les liens conjugaux soient nécessairement rompus' (85) et qu'il est fort aisé pour un couple
de simuler, pour une période plus ou moins longue, une cohabitation. Cette critique, sans étre fausse,
nous semble excessive. Il ne faut pas confondre cohabitation et vie commune. La distinction est trop
bien connue en droit québécois pour en disserter longuement. L'article 82 C.c.Q. prévoit
explicitement que les conjoints peuvent avoir un domicile distinct sans pour autant porter atteinte ala
vie commune. Cette communauté de vie n'est pas que matérielle; elle comporte également un aspect
intentionnel (86). Il sagit alors de voir les propos du professeur Hauser de fagon moins stricte, moins
matérielle. Mais ne revient-on pas a notre question initiale: les conjoints avaient-ilsl'intention de
vivre ensemble? Plus ou moins, car |'aspect matériel peut constituer un éément non négligeable, et
méme créer une présomption, afin d'établir une telle intention, mais on ne doit pas sy limiter.
Dailleurs, il n'est pas certain que le professeur Hauser lui-méme ait voulu sy limiter. De plus, dans
bien des cas, comme celui en I'espece, le simple éément matériel sera déterminant.

Egalement, face aux difficultés rencontrées dans la détermination de ce qui constitue un
consentement au mariage, il est préférable de ne pas situer la nullité au niveau de celui-ci. Sil n'y a
pas de mariage, c'est que la cause de celui-ci en est absente. Le professeur Hauser précise qu'il faut
bien distinguer la cause du mariage des simples mobiles. Il écrit: "[I]a cause du mariage est
I'affection, laquelle cause peut étre accompagnée par des mobiles divers (en fonction de I'age, des
parties, du patrimoine, etc.) dont le droit n'a pas a se préoccuper, sauf quand ils deviennent a eux
seulslacause'(87). Si tel est le cas, la cause, dans son role de catégorisation des contrats doit
intervenir et, en son nom, le mariage doit étre annulé. Le mariage n'est pas nul pour défaut de
consentement car consentement il y aeu. Le mariage est nul pour faux consentement ou
consentement a un autre contrat qui, lui, est illicite(88). Ou, encore, le mariage devrait étre nul au

motif que la cause de celui-ci, soit e mobile déterminant(89), en I'occurrenceici I'obtention d'un effet
particulier, est illicite(90), aux termes de l'article 1411 C.c.Q.

Mais les tribunaux doivent-ils tout de méme sanctionner de nullité ces mariages smulés? En les
annulant, les juges se rendent-ils coupables de complicité aprés le fait du détournement d'une
Institution aussi sensible que le mariage, de fraude alaloi ce qui, évidemment, répugnerait ala
société? Nous ne le pensons pas et sommes d'avis que de faire du mariage fictif une sanction alui-
méme constitue une attitude jurisprudentielle qui n'est ni efficace, ni souhaitable, ni juridiquement
défendable.

Cette sanction n'est pas efficace en ce que le refus de la nullité ne cause aucun prégjudice aux
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parties. En effet, avant 1968, aors que le divorce était difficile a obtenir, faute de loi, le refus de la
nullité signifiait que les époux demeuraient mariés. Aujourd'hui, puisgu'ils peuvent obtenir le divorce
pourquoi leur refuser lanullité? D'autant plus que les effets patrimoniaux de ces deux jugements
pourront, selon les cas, étre pratiquement les mémes. La seule différence réelle réside dans le statut
de divorcés que les parties devront assumer. Est-ce ce stigmate socia qui serait une sanction
préventive et curative efficace au mariage simulé€? Nous en doutons fort, trouvant cet argument
quelque peu passéiste. Et aprés tout des conjoints préts a se marier dans le seul but d'obtenir un
avantage particulier sont-ils réellement du genre a étre découragés par ce symbole?

Refuser d'accorder lanullité dans le cas d'un mariage simulé n'est également pas souhaitable. De
I'avis de plusieurs, il répugne aux tribunaux de participer, apres coup, a cette fraude qu'est le mariage
simulé. Mais s cette fraude est tellement grave, n'est-il pas plus condamnable de la laisser survivre?
Comme |'écrivent s bien les professeurs Malaurie et Aynes: "En un temps de crise matrimoniale, il
est dérisoire de défendre des fantdbmes de mariage[...](91)". N'est-ce pas la porter plus grand

préjudice au mariage que |'existence méme du phénomene des mariages simulés(92).

Enfin, c'est une solution qui n'est juridiguement pas défendable. On invoque souvent au soutien
du refus de nullité I'adage selon lequel nul ne peut invoquer sa propre turpitude. Mais on oublie trop
souvent que cet adage ne signifie pasque "[...] letribunal [...] refusera[...] d'entendre celui qui
invogue sa propre immoralité [turpitude], mais refusera plutot de lui accorder larestitution qu'il
réclame(93)". En fait, ce que recherche ce principe c'est de faire en sorte que les parties ne profitent
pas de leur "turpitude”. Or, en I'occurrence les conjoints peuvent profiter de leur acte de deux
maniéeres, soit en obtenant I'effet voulu, par exemple la nationalité, ce qui ne sera plus le cas dans
I'éventualité d'une nullité, soit en profitant des effets patrimoniaux du mariage. Or, pour ce dernier
avantage, I'un des conjoints, le plus favorisg, tirera avantage de lanullité et de I'article 383 C.c.Q.,
alors que l'autre, le moins favorisé, aura avantage a obtenir le divorce. L'adage est ainsi d'application
difficile, particuliérement lorsgue I'on sait que le juge atous les outils, al'‘occasion d'un divorce, pour
limiter les effets du mariage au régime matrimonial ce qui, dans un cas de mariage simulé, devrait
généralement étre négligeable(94).

Ce raisonnement concerne les cas ou les deux conjoints se sont concertés dans la simulation du
mariage. Or, dans ce cas, seule la défenderesse "simulait” un consentement ou, plutét, exprimait son
consentement a une autre fin que celle du mariage. 1l a éé établi précédemment gue la jurisprudence
avait alorstendance atraiter cette situation sur la base des vices du consentement et plus
spécifiqguement sur la base de I'erreur. C'est probablement lala bonne solution(95). On avu quele
mariage auquel les deux conjoints consentaient pour une cause toute autre que celle d'integrer le
cadre légidatif du mariage était nul pour I'illicéité de la cause ou pour fausse cause. Or, cela ne peut
étre le cas dans la situation ou une partie est de bonne foi et désire réellement se marier. Méme
I'expression de "mariage simul€" sonne alors faux: une simulation de mariage, méme pris dans son
sens genérique, doit nécessairement reposer sur |'accord des deux conjoints, faute de quoi il n'y a
alors pas un mariage, mais seulement un consentement simulé. La présente affaire devait donc se
régler sous I'angle de I'erreur. C'est avoir dans la suite de cet exposeé.

2. LE CONSENTEMENT VICIE: L'ERREUR
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Il ne suffit pas que le consentement existe, encore faut-il, al'instar de toute manifestation de
volonté, qu'il soit exempt de vice(96). Ladécision Droit de la famille - 2269(97)met en oeuvre le vice
le plus fréguent en matiére de mariage, soit I'erreur spontanée sur la personne (2.1), maisimplique
également, du moins de facon occulte, la question, de tout temps contestée, du dol (2.2).

2.1 L'erreur spontanée

Si I'on voit e mariage sous I'angle contractuel, il est normal de sanctionner I'erreur par lanullité
du contrat; le consentement étant essentiel, Sil est vicié, le mariage doit étre annulé. Lathéorie
générale du contrat visant, par ailleurs, non seulement la qualité du consentement, mais également la
stabilité contractuelle, I'erreur ne sera vice de consentement que si elle porte "[...] sur la nature du
contrat, sur |'objet de la prestation ou, encore, sur tout é ément essentiel qui adéterminéle
consentement(98)". En tant que contrat, le mariage devrait donc étre soumis a ce principe. Mais, et
c'est laque ladifficulté surgit, le mariage n'est pas que contrat. Nous sommesici, plus gu'ailleurs, au
confluent des théories du contrat et de I'institution du mariage.

Il est alors classique de soutenir que lathéorie générale des nullités ne peut pas étre appliquée au
mariage et que, plus spécifiquement, les vices de consentement doivent étre limités. "Ces restrictions
viennent du souci de lamorale publique(99) [...]", du fait que le mariage constitue "une institution
fondamental e de notre société(100)" et que sa stabilité est, par conséquent, particulierement
importante. Sgjoute également le fait que lanullité était, avant 1968, la seule cause, a part le déces,
de didlocation du mariage, et que la nullité, sous réserve du mariage putatif, produisait des effets
importants tant pour les conjoints que pour les enfants.

Pour cesraisons, la Cour de Cassation va poser, des 1845, le principe qu'en mariage il n'y a point
de nullité sans texte(101), principe qui vaforcer ladoctrine a utiliser la théorie de I'inexistence du
contrat pour permettre I'anéantissement du mariage dans les cas d'identité de sexe, d'absence de
consentement ou de mariage clandestin, situations non prévues par le législateur(102). Pour les
mémes raisons, |es codificateurs, tant de 1804 que de 1866, vont enserrer |'erreur dans une disposition
specifique. L'article 180 C.c.fr. et I'article 148 C.c.B.C.(103) limitent la nullité du mariage a"l'erreur
dans la personne". Ces dispositions seront, des deux cotés de |'océan, sources de débats et de
confusions importantes.

Ce sont les travaux de Pothier qui ont et qui encadrent encore les débats sur cette question. ||
présente les cas d'erreur dans la personne en trois groupes, soit I'erreur sur l'identité physique, I'erreur
sur I'identité civile et I'erreur sur les qualités substantielles(104).

Pour Pothier, seule I'erreur sur I'identité physique de la personne peut justifier la nullité du
mariage(105). Cette interprétation de la notion d'erreur dans le mariage est tres réductrice(106), a

telle enseigne que certains auteurs voient dans I'erreur sur I'identité physique non pas un cas de
consentement vici€, mais bien un cas d'inexistence du consentement (art. 116 C.c.B.C. ou 146 C.c.fr.)
(107). Cette conception rendait purement virtuel I'article relatif al'erreur dans la personne(108). |1

fallait donc, pour sauvegarder la cohérence du Code, adopter une interprétation plus large.
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C'est alors que les auteurs proposent lathése de I'erreur sur I'identité civile. |1 est difficile de bien
cerner cette deuxiéme catégorie d'erreur dans la personne. Elle constitue plus une frontiére située
entre lathéorie de I'identité physique et celle sur les qualités substantielles, qu'une catégorie
réellement homogene. La premiere compréhension que I'on aura de cette catégorie est restrictive; il
doit y avoir substitution totale de I'identité civile de la personne: physiquement, j'épouse bien la
personne voulue, mais celle-ci sest forgée une identité civile d'emprunt (109). C'est cette conception
restrictive de I'erreur sur I'identité civile que la Cour de cassation semble adopter dans le tres célebre
arrét Berthon. Dans cette affaire, la Cour refuse la nullité du mariage a une femme qui avait
découvert que son mari était un ancien forgat. La Cour énonce que lasimple erreur sur les qualités de
la personne n'est pas suffisante pour causer la nullité du mariage; mais elle gjoute que, lorsque "[...]
I'un des époux sest fait agréer, en se présentant comme membre d'une famille qui n'est pas la sienne
et sest attribué les conditions d'origine et de filiation qui appartenaient aun autre|...]", le mariage doit
étre annul&(110).

Puis, de cette conception originelle de I'erreur sur I'identité civile ou I'ensemble de I'état civil doit
étre impliqué(111), une certaine jurisprudence, tant francai se que québécoise, étend I'erreur sur
I'identité civile a d'autres situations. Ainsi, on annule le mariage lorsgu'un seul éément de I'état civil
est fausse(112), lorsqu'il y aerreur sur la nationalité, qui ne fait pas partie stricto sensu de |'état civil
(113), voire ades cas qui ne concernent pas I'état civil, maisou |'on utilise tout de méme I'expression
erreur sur l'identité civile, généralement avec I'erreur sur les qualités substantielles(114).

Parallélement a ce glissement jurisprudentiel vers une acceptation de I'erreur sur les qualités
substantielles, la doctrine remet également en question le principe de la limitation de I'erreur dans la
personne alaseule identité civile. Ainsi, fait-on remarquer qu'il est pour e moins contestable de
pouvoir obtenir la nullité pour utilisation d'un faux nom alors qu'il n'est pas possible de I'obtenir
lorsgue e conjoint savere étre un ancien forgat(115). Un auteur améme pu se demander si les

gualités substantielles d'une personne ne faisaient pas partie de I'état civil(116). Le Doyen Cornu,
dans une chronique, désormais célebre et écrite al'occasion du centenaire de |'arrét Berthon, soutient
que celui-ci n'aplus, sil l'adgaeu, I'aura que certains lui octroyait. Ainsi, il constate que non
seulement la jurisprudence accepte la nullité du mariage pour des cas qui ne sont pas compris dans
I'erreur sur I'identité civile(117), mais également qu'il n'est plus suffisant, selon lui, dinvoquer que
I'erreur porte sur un élément de I'état civil: encore faut-il qu'elle ait été subjectivement déterminante
pour la partie trompée(118). Enfin, on fait remarquer que les travaux préparatoires du Code civil de
1804 révelent que les codificateurs avaient en téte une vision libérale de I'article 180 C.c.fr., incluant
I'erreur sur les qualités substantielles(119).

La doctrine va donc proposer des critéres afin de déterminer ce que constitue une qualité
substantielle de la personne. Ainsi, on voit apparaitre des criteres tels que: ce qui rend une personne
habile au mariage ou "mariable"’(120), ou encore ce qui rend la vie commune tolérable(121). Planiol
et Ripert, quant a eux, considéerent qu'il est naturel pour un contrat intuitu personae comme le
mariage que |'erreur sur les qualités déterminantes vicie le consentement, maisils posent deux limites
ace principe: que les motifs déterminants impliqués dans |'erreur ne doivent pas étre contraires aux
buts de I'ingtitution (par exemple, I'erreur sur lafortune) et que ces motifs soient limités a ceux "[...]
gui ont presque toujours ce caractére [déterminant] en notre état de civilisation”(122). Le Doyen
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Cornu proposera, quant alui, ce qui semble une version affinée de ce critére. Selon lui, on pourra
invoquer I'erreur sur les qualités substantielles de la personne lorsque la qualité en question rencontre
deux critéres cumulatifs: laréalisation de cette qualité est subjectivement importantei.e. que la
victime n'aurait pas contracté mariage si elle avait su et qu'elle est sociologiquement déterminante,i.e.
que "[...] laqualité en cause e(it fait obstacle au mariage "de la part de toute personne placée dansles
mémes conditions'(123)".

"Unetelle salve sur tous les fronts' ne pouvait que triompher de lathéorie de I'identité civile. En
France, c'est le législateur qui viendra mettre fin, en 1975, a ce débat. Le second alinéa de l'article
180 C.c.fr. est ains modifié "Sil y aeu erreur dans la personne, ou sur des qualités essentielles de la
personne, |'autre époux peut demander la nullité du mariage”. Suite a cette modification légidlative les
auteurs ont continué a proposer des critéres afin de déterminer ce que constitue une qualité
essentielle. On aains propose le critere, qui semble reprendre celui de la personne mariable(124), de
la conception |égale du mariage(125): sera aors substantielle la qualité qui est nécessaire au respect

du cadre |égidatif du mariage. C'est, par ailleurs, le critére socio-psychologique du Doyen Cornu qui
se détache.(126) Il semble étre le plus adéquat et e plus souple des criteres proposes; il recoupe, en
un certain sens, I'ensemble des autres. En effet, une conception de ce qui est sociologiguement
déterminant prend nécessairement en compte ce qui est du ressort de la conception |égale du mariage,
mais la dépasse en se détachant d'une conception purement positiviste, voire |égaliste du mariage,
pour englober une conception plus sociale, contemporaine, conforme alaréalité vivante qu'est le
mariage. Aingl, aux termes de la jurisprudence rendue sous |'empire du nouvel article 180 C.c.fr., s
I'erreur sur lafortune ou sur I'&ge ne sont pas cause de nullité(127), et que I'erreur sur lareligion
semble causer certains problemes(128), les erreurs sur I'honorabilité(129), I'impuissance(130),
I'homosexualité(131) ou la santé mentale(132) sont des motifs suffisants pour provoquer lanullité
pour erreur sur la personne.

Au Québec, presque simultanément, le débat trouve une solution jurisprudentielle relativement
ferme(133). Le professeur Pineau, proposait dans son traité sur lafamille, d'élargir lanotion d'erreur
aux "qualités sociales' de la personne plutét que d'accepter I'erreur sur les qualités substantielles
(134). Cette nouvelle catégorie permettrait "d'éargir" I'erreur aux cas déja acceptés par la
jurisprudence sous le vocable hypertrophié "d'identité civile'(135). Ce critere revient a peu pres a
celui de I'erreur sociologiquement déterminante de la doctrine francaise, a cette différence prés quele
professeur Pineau en fait une catégorie distincte et plus restrictive que I'erreur sur les qualités
substantielles, alors que les auteurs francais en font un critere discriminant al'intérieur de I'erreur sur

les qualités substantielles.

C'est, lavoie francaise que suit le juge Nichols dans latres célébre affaire Piché c. Trottier (136).

Afin d'annuler le mariage entre la demanderesse et |e défendeur, homosexuel, le juge réfere aux "[...]
attributs essentiels d'une personne”(137), ce qui donne acroire gu'il ouvre lavoie al'erreur sur les

qualités essentielles, tout en insistant sur I'aspect "fondamental” (138) que doit rencontrer la qualité en
guestion. Cette décision marque I'acceptation définitive de I'erreur sur les qualités substantielles.

Méme si |ajurisprudence antérieure refusait, en principe, d'annuler le mariage pour I'erreur sur
les qualités essentielles(139), I'affaire Piché n'est pas la premiére décision a sanctionner une telle
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erreur(140). Elle constitue par ailleurs un point tournant, une acceptation, semble-t-il, définitive de
I'admissibilité de I'erreur sur les qualités substantielles. En effet, depuis cette décision, les tribunaux
acceptent d'emblée I'erreur sur les qualités substantielles comme motif de nullité(141). En fait, méme
lorsque le tribunal est d'avis de refuser la nullité du mariage, I'erreur n'étant pas déterminante en
I'espéce, il prend souvent la peine d'indiquer qu'il souscrit tout de méme al'opinion extensive du juge
Nichols dans|'affaire Piché (142).

Seuleladécison K. c. S. (143), rendue en 1980, condamne expressement |'extension proposée
par le juge Nichols. Dans cette affaire, le défendeur avait réalisé des prouesses pour faire croire ala
demanderesse qu'il était avocat. Sous réserve de I'incidence du dol, pour laquelle d'autres éléments
reviendront, il semble qu'une telle erreur ne doit pas, méme dans une conception libérale qui accepte
I'erreur sur les qualités substantielles, étre sanctionnée par la nullité(144). Il sagit plutot d'un élément
mineur, d'une simple caractéristique qui, al'instar de lafortune, ne peut sociologiquement justifier un
mariage. En considérant comme vicié un tel consentement, on court le risque de tomber dans |'exces
gue certains craignaient; c'est trop insister sur I'é ément psychologique, certes nécessaire, mais non
exclusif, del'erreur. C'est méme tendre vers |'admission du mariage conditionnel, ce que le droit
séculier, contrairement sur ce point au droit canonique, atoujours refusé(145).

Il apparait donc nécessaire d'adopter un critere comme celui de la qualité sociol ogiquement
déter minante afin de baliser les cas de nullité. Un tel critere laisse place aune discrétion judiciaire,
et des lors a un probable flottement jurisprudentiel, maisil pose un rempart contre un glissement non
désiré vers une nullité pour erreur sur "quelques qualités(146)". 1l est évident qu'une matiere comme
I'erreur dans la personne dans le cadre du mariage sera toujours soumise a une imprécision.
Drailleurs, si I'on observe attentivement |'évolution jurisprudentielle en lamatiere, on réalise qu'elle
n'est pas s linéaire que I'on pourrait le croire: on sait d§a que |'affaire Piché n'est pas une rupture
nette puisqu'une certaine jurisprudence antérieure a cette affaire acceptait I'erreur sur les qualités
essentielles, mais on réalise également gue I'interprétation de cette notion est parfois méme plus
restrictive (depuis cette décision) qu'avant(147).

Telle était, alavelille de I'entrée en vigueur du nouveau Code, I'état du droit sur I'interprétation a
donner al'article 148 C.c.B.C. et lanotion d'erreur dans la personne. Or, le |égislateur n'a pas reporte
I'article 148 C.c.B.C. dans le nouveau Code(148). Cela permet a certains auteurs de soutenir que cette

disparition(149) élargit les motifs d'erreur admissibles, puisque I'on doit appliquer I'article 1400 C.c.

Q., et que la personne est un "élément essentiel” au consentement au mariage, contrat intuitu
personae par excellence(150). La professeure Ouellette est d'avis que cette abrogation ne modifie en

rien lasituation(151). La présence de |'article 148 C.c.B.C. ne commandait pas nécessairement une

interprétation restrictive de la notion d'erreur dans la personne; c'est plutét la conception que I'on se
faisait du mariage qui larendait nécessaire ou non. La présence de I'article 148 C.c.B.C. nefut
d'alleurs pas un obstacle al'acceptation, par lajurisprudence, de la nullité pour erreur sur les qualités
substantielles. Le maintien de I'article 148 C.c.B.C. n'aurait pas davantage été un rejet de cette
jurisprudence libérale, que sa disparition ne constitue, tout au plus, qu'une corroboration de la
solution prétorienne. Elle ne devrait pas avoir pour effet d'éargir, une fois de plus, le domaine de
nullité du mariage pour erreur. Certes, la personne est un élément essentiel du consentement aux
termes de |'article 1400 C.c.Q., mais, pas plus qu'une erreur sur un simple motif, |'erreur sur une
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simple qualité ne devrait justifier la nullité.

L a décision présentement commentée souleve un cas contesté, que nous avons jusqu'a
mai ntenant volontairement mis de coté: I'absence d'intention de vie conjugale pour |'un des conjoints.
On I'avu, cette hypothese, classiquement traitée comme étant un mariage simulé, semble, en
jurisprudence, étre considéerée sous I'angle de I'erreur(152). Cette tendance se présente également en

France, mais est contestée par une partie de la doctring(153).

Dansle cas al'éude, le juge ne se prononce pas clairement sur I'argument fondé sur I'erreur.
Apres avoir présenté cet élément de la plaidoirie du demandeur, il glisse vers|'argument du mariage
simulé et conclut laconiquement que "[s]elon e Tribunal, aprés analyse des faits, de la jurisprudence
et du droit applicable, il ne sagit pas d'un mariage libre et éclairé et il se doit d'ére annul€"(154). |1
est difficile de savoir si, pour le juge, il y avait réellement erreur dans la personne; sa conclusion sur
la nature simulée du mariage est plus certaing(155). Dans ce cas, il n'y a pas de simulation; c'est bien
plutdt I'erreur qui doit justifier lanullité du mariage. Mais pour quel motif? N'est-ce pas simplement
une erreur sur l'intention d'un conjoint(156)7?

En |'espece, ce ne doit pas étre |'absence des qualités représentées par la défenderesse dans sa
lettre réponse qui est déterminante (responsable, généreuse, aimante, bon sens des valeurs...), ces
éléments provenant plutét du domaine de I'erreur sur les ssimples qualités. L'erreur ici concerne plutét
la conception |égale du mariage; la défenderesse ne voulait pas intégrer le cadre marital prévu par la
loi et auquel le demandeur, lui, consentait et espérait(157). Pluslargement, il est sociol ogiquement
inacceptable qu'une personne se marie dans un but aussi étranger al'institution que celui de soutirer
des avantages monétaires a l'exclusion de toute intention maritale. Mieux encore, on pourrait adopter
I'opinion du professeur Hauser selon laquelleil y aici erreur sur la cause, c'est-a-dire sur le motif
déterminant qui inspire le mariage(158). En effet, quoique toute personne se marie pour de multiples
raisons, il reste que la croyance en l'intention conjugale du conjoint est certainement le motif
déterminant qui supplante les autres, qui leur est fondateur(159). Ainsi, lorsgu'il y aerreur sur ce

motif, soit sur la cause impulsive et déterminante, la nullité du mariage doit étre ordonnée(160).

Mais, contrairement au professeur Hauser, tout porte a croire que dans un cas comme celui en
I'espece, I'erreur sur les qualités essentielles et I'erreur sur la cause ne sont pas exclusives I'une de
I'autre: I'absence d'intention conjugal e détruit certainement le motif déterminant, la cause impulsive
de lavictime, danslamesure ou €elle est le miroir de I'absence totale de respect du conjoint al'égard
du mariage; mais pour ce méme motif elle est aussi une erreur sur les qualités essentielles. Il ne faut
pas oublier qu'en matiére de mariage, la personne est alafois sujet et objet du contrat(161).

Un dernier élément concernant I'erreur en I'espece mérite d'étre signalé: son caractere
inexcusable. En effet, a deux reprises le juge est tres sevére al'endroit du demandeur. Selon le
magistrat, ce dernier est en grande partie responsable de son propre malheur(162). Il semble donc
gue, dans |'esprit du juge, I'erreur du demandeur soit inexcusable. Or, il ne refuse paslanullité
comme |'article 1400 C.c.Q. lui commande de le faire. Il sinspire plutét de la solution que la
jurisprudence avait élaborée sous I'empire de I'ancien Code en matiere d'erreur inexcusable: il
accorde lanullité, parce que le consentement a été vicié, mais fait supporter une partie de cette erreur
a son auteur pour sanctionner sa negligence(163). En I'occurrence, on comprend aisement que le juge
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ait voulu protéger le demandeur qui était de bonne foi(164). Mais, et il est intéressant de le constater,
cette protection est encore plus forte que dans la théorie générale des contrats. Alors qu'il était

classique de soutenir I'application restrictive de I'erreur en matiére de mariage, on semble aujourd'hui
I'accepter plus facilement que dans les contrats ordinaires(165). A moins que |'ignorance du caractére

inexcusable de I'erreur doive plutdt sejustifier par la prise en compte du dol en matiére de mariage.
2.2 L'erreur provoquée

L e demandeur, en plus de plaider I'absence d'intention conjugale de la défenderesse et I'erreur sur
la personne, ainvoqué les manoeuvres dolosives. Mettons immeédiatement de cote la question de
savoir Sil y avait preuve dans e présent dossier de telles manoeuvres, cela paraissant évident. Le
probléme se situe dans la possibilité méme d'invoquer le dol afin de contester la validité du mariage.
En effet, si ce motif est habituellement invoqué dans les causes impliquant I'erreur sur la personneil
devrait, selon |'opinion majoritairement soutenue, étre rejete, et ce, conformément au trés [trop]
célébre adage de Loysel: "On dit communément qu'en mariage il trompe qui peut; ce qui procede de
ce que nos maitres nous apprennent que dolus dans causam contractui matrimonii, non reddit illum
ipso jure nullum' (166).

Cet adage origine du droit canonique qui se serait éloigné du droit romain ce dernier, dansla
théorie des contrats consensuel s acceptant le dol déterminant comme cause de nullité, au motif quele
mariage constituait avant tout un "sacrement d'un intérét spirituel”. Or, en ce domaine, le droit
canonigue ne sanctionnait pas le dol, car "[...] les manoeuvres dolosives, au lieu de causer un
prégudice acelui qui en avait éél'objet, I'avaient au contraire conduit au bien"; c'éait donc toujours
un dolus bonus. On appliquait le méme principe aux manoeuvres dolosives qui avaient fait entrer une
personne en religion(167).

L'ancien droit séculier reprit donc ce principe sous la forme de |'adage de Loysel. On concevait,
par ailleurs, une espece d'exception a ce principe en sanctionnant de nullité le mariage conclu suite a
un "rapt de séduction” (168). Par la suite, les auteurs ont interprété les articles 148 C.c.B.C. et 180 C.c.

fr. comme étant une confirmation implicite du rejet du dol(169).

Les motifs soulevés par les auteurs al'appui de cette régle sont multiples. Le premier en liste est
la difficile nuance entre ce qui constituerait des manoeuvres dolosives et de ssimples artifices
inhérents a "I'art de plaire”(170). Cette difficile nuance est souvent jointe au risque de voir la stabilité
des familles et des mariages exagérément mise en pé&ril(171). Enfin, on avance une raison "plus
juridique” selon laquelle le dol étant, dans la théorie générale des obligations,”[...] un délit dont la
réparation est assurée par I'annulation du contrat et éventuellement des dommages et intéréts[...]
aucune de ces réparations ne serait adaptée au dommage tres particulier que pourrait occasionner un
dol danslaconclusion du mariage"(172).

Mais si la question du dol est régulierement soulevée par les plaideurs et rapidement mise de cété
par la doctrine qui se drape de I'adage de Loysel, on Sapercoit, en examinant la question de plus pres,
gue la problématique du dol en mariage est souvent fort mal comprise. Aing, lit-on souvent que le
dol n'est pas en lui-méme un vice du consentement dans le mariage-contrat. Or, il n'y arien de bien
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nouveau ni de bien particulier dans ce principe, puisque le dol n'est jamais un vice du consentement,
c'est I'erreur, provoquée par le dol qui en constitue un(173). N'est-ce la gu'argutie? Nullement. Le dol

qui ne cause pas d'erreur n'étant jamais(174) sanctionné de nullité en droit commun, il devient fort

surprenant de lire ci et lagu'en mariage le dol ne sera pris en compte gque lorsqu'il cause une erreur
(175). Cela est une évidence et ne constitue aucunement une divergence entre les regles du mariage et

lathéorie générale du contrat.

L'utilité du dol en droit commun réside principalement dans I'éargissement du champ des erreurs
qui vicient le consentement. Ainsi, Si I'erreur sur la valeur n'est pas en principe un vice de
consentement, elle le devient lorsqu'elle a été provoquée par le dol. Subsidiairement, le dol comporte
un réle probatoire en rendant I'erreur plus facile a démontrer et peut justifier une erreur apparemment
inexcusable(176). Enfin, le dol permet I'obtention de dommages-intéréts (article 1407 C.c.Q.).
L'adage qu' "en mariage il trompe qui peut" devrait alorssignifier que le dol ne produit pas, en
mariage, ces effets. Mais qu'en est-il réellement?

Si I'on regarde attentivement la jurisprudence, on constate que le dol est fréquemment pris en
considération, sans compter qu'en matiére de mariage, |'erreur sur la personne est, pour ainsi dire,
nécessairement accompagnée de dol(177). Ainsi, les tribunaux utilisent tantét le dol de maniere
superfétatoire al'erreur(178), et précisent tantot que, si I'on avait prouvé le dol, lanullité aurait été
accordée(179), ou encore prennent la peine de signaler qu'une personne N'avait pas a informer son
conjoint d'un éément spécifique(180). Dans certains cas, il est méme évident que le tribunal accorde
la nullité uniquement parce que I'erreur a été causée par des manoeuvres dolosives, I'erreur spontanée
n'ayant pas pu dans ces cas justifier lanullité(181), ce qui constitue aors |'application par excellence
du dol. A I'opposé, un autre courant de jurisprudence applique clairement le principe selon lequel le
dol n'est pas pris en compte en matiere de mariage(182).

En France, la doctrine constate le méme phénomene. Pour la majorité des auteurs, le dol sert a
tout le moins afaciliter la preuve de I'erreur. Ainsi, on peut lire que "[s]i I'erreur d'un époux a été
provoquée par les mensonges ou les manoeuvres dolosives de I'autre, la victime ne pourra pas
invoguer le dol, non retenu par I'article 180; elle fondera sa demande en nullité sur I'erreur, maisia
preuve de l'erreur provoquée est toujours moins complexe que celle de I'erreur spontanée”(183). On
fait également remarquer que la preuve de la dissimulation volontaire d'un é ément démontre
minimalement |'importance que le conjoint lui accorde(184).

Mais, plus encore, le Doyen Cornu constate que les tribunaux réservent un role plus grand au dol
gue la simple facilitation probatoire: le dol est positivement et négativement utilisé dansle cadre dela
nullité pour erreur. Il ne vapasjusgu'adire que le dol rend toute erreur sanctionnable, maisil conclut
que le dol joue un réle de circonstance aggravante en influencant le juge a prendre en considération
une certaine erreur: "[...] il est tout naturel [écrit-il] que le dol d'un époux rende le juge moins
exigeant sur la définition de personne au sens de |'art. 180. Le dol trouve ainsi sa place naturelle de
circonstance aggravante dans le cadre de I'erreur dans la personne’(185).

Méme le droit canon ayant inspiré le droit seculier quant au refus du dol en mariage, prévoit dans
son nouveau Code de 1983 gue les manoeuvres dol osives aggraveront I'erreur. Ainsi le canon 1098
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prévoit que: "[I]a personne qui contracte mariage, trompée par un dol commis en vue d'obtenir le
consentement, et portant sur une qualité de I'autre partie, qui de sa nature méme peut perturber
gravement la communauté de vie conjugale, contracte invalidement™. L'introduction du dol était
demandée depuis les années soixante(186). On avait initialement prévu limiter le dol aune liste
précise de circonstances, mais on afinalement rejeté cette solution pour édicter une norme générale
(187). Pour respecter les termes du canon 1098 le dol doit: 1) viser |'obtention du consentement du
conjoint: 2) porter sur une qualité de I'auteur du dol; 3) porter sur une qualité pouvant, objectivement
ou méme subjectivement, perturber gravement la vie conjugale. On donne alors comme exemple la
stérilité, des qualités physigues ou morales...(188). Qu'en est-il aujourdhui au Québec?

Au lendemain de I'adoption du Code civil du Québec, la doctrine est divisée quant a l'impact de
ladisparition del'article 148 C.c.B.C. Certains sont d'avis que celle-ci modifie le droit positif qui
permettrait maintenant d'invoquer le dol en mariage en évingant |'adage de Loysel(189) alors que la

professeure Monique Ouellette est d'avis que cette disposition ne change rien(190). En fait, comme le
constate le professeur Bisson, "[c]'est la confusion générale”(191).

L'Office de révision du code civil avait, on I'avu, propose une disposition selon laquelle I'erreur
sur une qualité essentielle de la personne serait source de nullité dans I'unique hypothése ou elle avait
été causee par le dol. C'était |a une reconnaissance évidente du dol dans son rdle premier, soit
I'extension du domaine de I'erreur. Or, on constate que la jurisprudence admet aujourd'hui la
possibilité d'annuler un mariage pour erreur sur les qualités substantielles, avec ou sans dol(192).

Mais pourrait-elle, al'intérieur de la catégorie des erreurs sur les qualités substantielles qui doit étre
sociologiquement et psychol ogiquement déterminante repousser encore cette limite et admettre ains
lanullité pour erreur provoguée sur un simple motif telle la fortune? Cette théorie n'est pas
souhaitable. Certes, la présence de manoeuvres dolosives peut rendre la démonstration de I'él ément
subjectif de I'erreur plus aisée, voire faire jouer a cet éément un réle accru(193), mais elle ne doit pas

mener alanullité sur demande ou encore pour des circonstances qui sont contraires al'esprit méme
du mariage. En derniére analyse, les régles mémes du dol, qui limitent la nullité au dolus malus,
rendraient une telle hypothese bien souvent illusoire(194). Dans les cas ou cette autolimitation ne

suffirait pas, le dol ne devrait certes pas avaliser une conception du mariage contraire ala conception
|égal e et sociologique(195).

Il reste donc au dol un rdle probatoire certain. Il devrait sans doute aussi ouvrir a une demande de
dommages-intéréts(196), ce que d'ailleurs le juge aurait fait en I'espece Sil n‘avait pas voulu
sanctionner également la conduite pour le moins imprudente du demandeur. Enfin, la prise en compte
des manoeuvres dolosives devrait pouvoir mettre de coté laregle excluant I'erreur inexcusable des
vices de consentement. Cet autre role, distinct et nécessaire, semble étre implicitement |'apport du
présent jugement. Une fois son role réel circonscrit, on constate que, malgré ce qui semble étre la
disparition, du moins partielle, du célébre adage, on constate que cette disparition n'a pas |'effet
révolutionnaire que certains auraient pu penser. De toute évidence, seule I'impossibilité pour le dol de
causer lanullité du mariage pour une erreur sur une qualité non sociologiquement déterminante
devrait demeurer, en admettant que les régles du dol ne soient pas suffisantes pour ce faire. Mais dans
la mesure ou, en pratique, il y atoujours dans les cas d'erreur sur |a personne des manoeuvres
dolosives, il sagit autant d'un refus du réle aggravant du dol qu'une limitation a |'acceptation de
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I'erreur sur une qualité substantielle.
CONCLUSION

Apreés cette revue jurisprudentielle et doctrinale en matiére d'absence d'intention matrimoniale,
nous devons distinguer les cas ou I'un des deux conjoints des cas ou |'un des deux conjoints ne
possede pas cette intention. Ainsi, dans la premiére hypothese, soit le seul cas qui devrait porter le
titre de "mariage simul€", il a éé constaté qu'une certaine jurisprudence refuse la nullité pour la
raison principale que les tribunaux ne doivent pas se faire complices d'une telle fraude. Nous avons
alors expliqué pourquoi un tel courant devrait étre rejeté: ce mariage doit étre annulé. Si lamajorité
des auteurs et des arréts fondent cette nullité sur I'absence de consentement au mariage, il est difficile
de conclure a une inexistence du consentement, celui-ci étant échangé, et qui plus est, de fagon
solennelle. Lajustification de la cause du mariage a plutot été retenue: si celui-ci est nul, c'est parce
gue la cause est fausse, voireillicite. Le critere déterminant doit tourner autour de la volonté réelle de
faire vie commune; dans les faits, il se manifestera particulierement, mais pas exclusivement, par la
présence d'une cohabitation qui est un élément matériel.

Comme c'était |e cas dans |'affaire commentée, les situations ou un seul des conjoints n'a pas
I'intention de faire vie commune et d'intégrer le cadre |égidatif du mariage, la sanction doit alors
prendre sa source non pas dans la notion de "mariage simul €' mais bien dans celle de I'erreur. A ce
sujet, il aété constaté que I'erreur sur les qualités substantielles, avec un double critére sociologique
et psychologique, est aujourd'hui acceptée dans notre droit. Cette ouverture al'erreur sur les qualités
substantielles n'est pas le fruit du nouveau code et de la disparition de I'article 148 C.c.B.C., maisde
I'évolution jurisprudentielle. L'absence d'intention conjugale quelqu'en soit e motif, obtention de
nationalité, calcul, etc., doit donc étre traitée comme étant une erreur sur la personne, ce que la
jurisprudence fait, ou mieux encore, une erreur sur la cause. Enfin, comme dernier enseignement de
I'arrét Droit de la famille - 2269, il est maintenant faux, ou atout le moins fort réducteur, de soutenir
gu'en mariage, le dol ne sert point. Sil est vrai que le dol ne doit pas étendre le domaine
sanctionnable de I'erreur al'erreur sur une qualité non sociologiquement déterminante, force est
d'admettre qu'il conserve dans le mariage son role probatoire.

*  Avocat, professeur alaFaculté de droit de I'Université de Montréal. L'auteur tient aremercier
ses collegues Christianne Dubreuil et Didier Lluelles pour avoir bien voulu lire et commenter
une version antérieure du présent texte. Les opinions n'engagent cependant que |'auteur.

(1) Par exemples: Droit dela famille - 3565, J.E.2000-716 (C.S.); G.D.Q. c. P.T.T.,[1998] R.L.
330 (C.S); B.Y. c. LJ.L., REJB 98-09878 (C.S.); B.L. c. M.G., REJB 99-14939 (C.S.). Cette
derniere décision améme fait |la manchette des quotidiens...
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(2) Sur cette constatation voir: Jacques MASSIP, "Doctrine et jurisprudence”, (1998) 118
Répertoire du notariat Defrénois 1014, 1017; C.A. Grenoble, 3 novembre 1998, D. 1999.
Somm. p. 373; Versailles, 14e ch., 15 juin 1990, J.C.P. 1991. II. 21759, note de Florence
LAROCHE-GISSEROT; Jacqueline RUBELLIN-DEVICHI, "Jurisprudence francaise en
matiére de droit civil - Personnes et droits de lafamille”, (1989) Rev. trim. dr. civ., 277, 290.
Dans ce dernier article, I'auteure constate que, sil y avait, entre 1967 et 1979, environ trente a
trente-cing jugements d'annulation par année, il y en avait environ 90 par année pour 1984,
1985 et 1986. Concernant les demandes en nullité religieuse, voir: Jean WERCKMEISTER,
"Les proces de nullité de mariages': quelques observations statistiques’, (1994) 44, 2 Rev. de
droit canonique 143. Dans cet article, I'auteur fait une constatation intéressante. |1 observe que
les Etats-Unis [suivis de loin par les autres pays anglosaxons - Angleterre, Canada, Australi€]
viennent en téte au chapitre des demandes en nullité au prorata du nombre de catholiques.
Ainsi, il y a 19 procés pour 10 000 catholiques par année aux Etats-Unis. Le taux est de 7,5 au
Canada et seulement de 0,16 en France.

(3) Vairlesarticles170-1; 175-1; 175-2; 184; 190-1 et 191 C.c.fr.

(4) Nous parlons évidemment ici de lanullité civile. Quant ala nullité canonique, elle est
importante puisqu'elle constitue, a l'exclusion du déces, le seul mode de dissolution du mariage
et qu'elle est nécessaire a un remariage religieux. Rappelons simplement que les nullités civile
et religieuse doivent étre distinguées. Bergeron c. Proulx, [1967] C.S. 579.

(5) Leprofesseur Bisson posait, des 1970, la question de I'impact qu'aurait 1a Loi sur le divorce sur
le contentieux des nullités de mariage. Cette loi pouvait causer soit un rétrécissement de la
jurisprudence en nullité, en invoquant la possibilité d'obtenir le divorce, soit un assouplissement
de cette jurisprudence en argumentant gu'il ne donnait rien de refuser la nullité prétextant une
protection du mariage, si ce dernier pouvait de toute fagcon étre dissous par le divorce: Alain-
Francois BISSON, "Chronique de droit familial” (1970) 1 R.G.D. 87, 100 (I'auteur, quant alui,
espérait que les tribunaux maintiennent une jurisprudence "[...] modérément libérale et
équilibrée qui permettrait de maintenir lanullité et le divorce dans leurs fonctions propres").

(6) Loisurledivorce, L.C. 67-68 c.24.

(7) L'impossibilité d'obtenir le divorce constituait peut-étre I'une des raisons expliquant la
libéralisation de la jurisprudence en matiere d'erreur dans la personne: voir, au sujet de cet

argument: CharlesE. FLAM, "Dame Weinstock v. Blasenstein et le Procureur Général de la
Province de Québec”, (1965) 11 McGill L.J. 83, 85.

(8) Tirédel'excellent article du professeur Bisson dont nous avons pris connaissance apres la
rédaction du présent texte: Alain-Francois BISSON, "Sur un adage trompeur: " En mariage, il
trompe qui peut"", dans Nicholas KASIRER (dir.), Le faux en droit privé , Montréal, Ed.
Thémis, 2000, p.155, alapage 179 (voir les statistiques que I'auteur donne alanote 75).

(9) Par exemple, ladisparition de I'article 148 C.c.B.C. en matiere d'erreur dans la personne (nous
reviendrons sur cette disparition dans notre deuxieme partie).

(10) En accord avec la premiére position: Mireille D. CASTELLI et Eric-Olivier DALLARD, Le
nouveau droit de la famille au Québec, Ste-Foy, P.U.L., 1993, p. 20 et suiv.; Claire
BERNARD et Danielle SHELTON (dir.), Les personnes et les familles, t. 2, 2e éd, Montreéal,
Adage, 1995, module 2, p. 6 et suiv. En accord avec |a seconde position: Monique
OUELLETTE, Droit de la famille, 3e éd., Montréal, Thémis, 1995, p. 22 (qui reléve, quant a
I'erreur, la confusion existante sous I'ancien Code).
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(11)

(12)
(13)

(14)

(15)
(16)
(17)

(18)

(19)

(20)

(21)

(22)

Droit dela Famille - 2269, [1995] R.D.F. 649 (C.S.). Lejuge Guibault précise, alapage 655,
gu'aux termes de I'article 31 dela Loi sur I'application de la réforme du Code civil (L.Q. 1992,
c.57), c'est le nouveau Code qui doit sappliquer malgré le fait que le mariage soit antérieur au
ler janvier 1994. Cela est fort contestable, car I'article 31 précise seulement que |'on ne peut
plus annuler un mariage antérieur a 1994 pour un motif qui n'existe plus dans le nouveau Code
civil. Or, malgré ladisparition formelle de I'article 148 C.c.B.C. sur I'erreur dans la personne,
les motifs d'erreur et de défaut de consentement n'ont pas été supprimés dans le nouveau Code.
C'est donc I'ancien Code qui aurait da trouver application en I'espece. Voir: Pierre-André
COTE et Daniel JUTRAS, Le droit transitoire - Sources annotées, Cowansville, Ed. Yvon
Blais sous|'article 31; Droit de la famille - 3565, J.E. 2000-716 (C.S.).

Droit de la Famille - 2269, [1995] R.D.F. 649, 651 (C.S.).

L e demandeur a méme refuse les dates que le curé proposait pour le mariage, au motif qu'il les
trouvait trop éloignées, Id., p. 650.

L e demandeur intente également une action en désaveu de paternité. Celle-ci sera accueillie
par le juge Guibault le méme jour gue le jugement concernant la nullite.

Droit de la Famille - 2269, [1995] R.D.F. 649, 652 (C.S.).

Id., p. 657.

Limitons-nous arelever |'absence de I'article 384 C.c.Q. dans les motifs du juge. Ce dernier, au
lieu de constater gu'aux termes de cette disposition le demandeur n'a qu'a reprendre ses biens,
sévertue a ordonner un partage inégal. Droit de la Famille - 2269, [1995] R.D.F. 649, 657.
Voir entre autres. Paolo MONETA, "Les causes de nullité de mariage en droit canonique”,
(1989) 32 L'année canonique 121, 121 qui releve "[...] le sens sacré, spirituel, religieux méme
du mariage".

Jean PINEAU, La famille, Montréal, P.U.M., 1983, no 23, p. 15 qui note que le mariage est un
contrat dans sa formation et une institution dans ses effets. Voir également: Emmanuel
GOUNOQT, Le principe de I'autonomie de la volonté en droit privé, Paris, Arthur Rousseau,
1912, p. 255 et suiv. En jurisprudence voir: Droit de la famille - 1341, [1990] R.D.F. 523 (C.
S.); Chisholmc. Starnes, [1949] B.R. 577; Yorksie c. Chaplin, [1946] B.R. 51; Martin c.
Cruceta, J.E. 80-725 (C.S)).

Jean CARBONNIER, Droit civil, t. 2, La famille, 12e éd., Paris, PUF, 1995, nos 33 €t suiv.,
pp. 72-76, particulierement cette formule, au no 36 page 76: "C'est, au fond, I'amour qui est
visé dans I'article 146". Georges RENARD, La théorie de l'ingtitution, Paris, Sirey, 1930, p.
129 et suiv. reléve, que les canonistes faisaient la promotion de la théorie contractuelle du
mariage afin de marquer le fait que le mariage était I'affaire des futurs époux et non un
arrangement entre les familles. Voir également: Jean GAUDEMET, Le mariage en occident,
Paris, Editions du Cerf, 1987, p. 355 et suiv.

Respectivement les articles 365 C.c.Q., 146 C.c.fr. et le canon 1057. En droit canonique, il y a
eu controverse sur la véritable cause efficiente du mariage: consentement seul ou union
charnelle? Aujourd'hui le consensualisme ne fait plus de doute. Voir sur cette controverse:
Jacques VERNAY, "Les dissolutions du lien matrimonial en droit canonique”, (1989) 32
L'année canonique 139, 140.

K.c. R, [1949] B.R. 452.
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(23)

(24)

(25)
(26)
(27)
(28)

(29)
(30)

(31)

(32)

(33)

Droit de la famille - 869, [1990] R.J.Q. 2242 (C.S.); Guibeault c. Campeau, [1977] C.S. 717,
Leibovitch c. Beane, [1952] C.S. 352; Droit de la famille - 1341, [1990] R.D.F. 523 (C.S.);
Hivon c. Gagnon, [1962] C.S. 399; Beaulne c. Thessereault, [1947] C.S. 24. Le Codecivil du
Bas Canada prévoyait, al'article 117, que I'impuissance, dans certaines circonstances, pouvait
étre cause de nullité.
En droit canonique la non-consommation constitue une cause de nullité du mariage. C'est le
canon 1061 qui fait de la consommation un éément central du mariage. Mais le canon 1142
précise que la non-consommation de I'union ne sera cause de nullité qu'en cas de preuve d'une

juste cause. Sur cette notion, voir: Jacques VERNAY, "Les dissolutions du lien matrimonial en

droit canonique”, [1989] 32, L'année-canonique, 139, 144 (également voir, aux pages 145 et
suiv., lacontroverse sur le principe que la consommation rend indissoluble I'union). Par ailleurs,
I'impui ssance antécédente et perpétuelle constitue un empéchement au mariage et est donc cause
de nullité: canon 1084 parag. 1. Le paragraphe troisieme de ce méme canon précise que la
simple stérilité n'est cause de nullité qu'en cas de dol au sens du canon 1098. Nous y reviendrons.
Claire BERNARD et Danielle SHELTON (dir.), Les personnes et les familles, t. 2, 2e éd,
Montréal, Adage, 1995, module 2, p. 7; Jean PINEAU, La famille, Montréal, P.U.M., 1983,
note 18, p. 25. Il est intéressant de noter que la condition d'existence du consentement revét
une réalité particuliére en matiere de mariage. En effet, les auteurs insistent beaucoup plus sur
I'aspect sérieux ou réel du consentement que le font les auteurs traitant de la théorie générale
des contrats qui, quant a eux, insistent presgue qu'exclusivement sur la question de la capacité -
ou de |'aptitude - a contracter.
Droit de la famille - 2269, [1995] R.D.F. 649, 654.
Droit de la famille - 2269, [1995] R.D.F. 649, 654, 655.
Claude-1sabelle FOULON-PIGANIOL, "Le mariage "simulé", (1960) Rev. trim. dr. civ., 217,
221.
ld., 222.
Id., 222-224; Guy RAYMOND, Jurisclasseur périodique, Vo Mariage, no 75.
Claude-1sabelle FOULON-PIGANIOL, "Le mariage "ssimulé™, (1960) Rev. trim. dr. civ. 217,
225. Cette validité du consentement est tirée du caractere d'ordre public du mariage, mais
également du fait que la solennité qui entoure I'échange des consentements créé une forte
présomption d'existence: Jean CARBONNIER, Droit civil, t. 2, La famille, 12e éd., Paris,
PUF, 1995, no 37 p. 78; André MOREL, "De I'objet du consentement matrimonial”, (1951-52)
Thémis, 134, 140.
Claude-1sabelle FOULON-PIGANIOL, "Le mariage "simulé', (1960) Rev. trim. dr. civ., 217,
225, 226. Voir I'opinion de la professeure Ouellette, pour laquelleil y a erreur sur I'objet:
Monique OUELLETTE, Droit de la famille, 3e éd., Montréal, Thémis, 1995, p. 23.
Claude-1sabelle FOULON-PIGANIOL, "Le mariage "simulé', (1960) Rev. trim. dr. civ., 217,
226-228; Guy RAYMOND, Jurisclasseur périodique, Vo Mariage, no 76 (et les références
citées). Nous reviendrons sur la nature juridique du mariage ssmulé ala section 1.2.
Civ. 1re, 20 novembre 1963, D. 1963, p. 465, note RAY MOND. Pour des cas québécois de
mariage |égitimant, voir: Kemsies c. Field, (1946) C.S. 232; K. c. R,, [1949] B.R. 452 [dont les
motifs préfigurent 'arrét Appietto ].
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(34)

(35

(36)
(37)
(38)

(39)

(40)

(41)

(42)

(43)
(44)

(45)

(46)

Voir, au sujet de cette opinion: Guy RAYMOND, Jurisclasseur périodique, Vo Mariage, nos
78-79. Le professeur Raymond référe entre autre au commentaire que fait Madame Foulon-
Piganiol de |'arrét Appietto (D. 1965. 1. 9). Selon elle, 1a solution de la Cour de cassation
reviendra, dans lesfaits, alathese qu'elle soutenait dans son article d§a mentionné, soit quele
mariage doit demeurer valide, seule I'entente sur lalimitation de ses effets devant étre annulée.
Jacqueline RUBELLIN-DEVICHI (dir.), Dalloz Action - Droit de la famille, Paris, Dalloz,
1996, no 122.

Guy RAYMOND, Jurisclasseur périodique, Vo Mariage, no 80.

Absence d'intention matrimoniale qui sera prouveée par la preuve du comportement des parties
avant et apres 'union: id., no 81.

C'est |a une reconnaissance atout le moins partielle de lathese du mariage a effet limité de
Madame Foulon-Piganiol, Claude-1sabelle FOULON-PIGANIOL, "Le mariage "simul€"",
(1960) Rev. trim. dr. civ., 217.

Alain BENABENT, Droit civil - La famille, 8e éd., Paris, Litec, 1997, no 81, p. 78. On
reviendra plus loin sur le contenu du consentement conjugal, mais précisons des maintenant
que c'est la une difficile question, particuliérement parce gu'il faut bien admettre que chacun se
marie pour des raisons plus ou moins distinctes et plus ou moins précises: dans tout mariage il
y aune part de "mariage calcul" [expression puisee dans Philippe MALAURIE et Laurent
AYNES, Droit civil - La famille, 5e éd., Paris, Cujas, 1995, no 169, p. 92. Pour ces auteurs, il
y atrois groupes de mariage simulé: le mariage |égitimant; le mariage naturalisant et le
mariage calcul [pour tout autre avantage tel, au Québec, des avantages en matiére de préts et
bourses]. Nous devons admettre que le mariage |égitimant a perdu aujourd'hui de son intérét.
Par conséquent, on peut se demander quel est maintenant I'impact réel de la décision Apietto.
Contrairement a la professeure Foulon-Piganiol qui soutenait que la décision aurait pour effet
de rendre tous les mariages simul és valides, ne pouvons-nous pas soutenir que c'est
précisément l'inverse qui sest produit?

Philippe MALAURIE et Laurent AYNES, Droit civil - La famille, 5e éd., Paris, Cujas, 1995,
p. 92.

Gabriel MARTY et Pierre RAYNAUD, Droit civil - Les personnes, 3e éd., Paris, Sirey, 1976,
no 73 bis, p. 83; Alain BENABENT, Droit civil - La famille, 8e éd., Paris, Litec, 1997, no 81,
p. 78; Jean PINEAU, La famille, Montréal, P.U.M., 1983, no 40, pp. 27-28.

Claire BERNARD et Danielle SHELTON (dir.), Les personnes et les familles, t. 2, 2e éd.,
Montréal, Adage, 1995, module 2, p. 9; Mireille D. CASTELLI et Eric-Olivier DALLARD, Le
nouveau droit de la famille au Québec, Ste-Foy, P.U.L., 1993, p. 18; Monique OUELLETTE,
Droit de la famille, 3e éd., Montréal, Thémis, 1995, p. 18; Jean PINEAU, La famille,
Montréal, P.U.M., 1983, no 40 p. 27.

Jean PINEAU, La famille, Montréal, P.U.M., 1983, no 40, pp. 27-28.

Mireille D. CASTELLI et Eric-Olivier DALLARD, Le nouveau droit de la famille au Québec,
Ste-Foy, P.U.L., 1993, pp. 18 et 19. Extrait repris dans la décision commentée a la page 655.
En France on semble sattarder principa ement au mariage simulé par les deux parties, méme s
cela ne semble pas une condition sine qua non pour utiliser le vocable de mariage smulé;
Alain BENABENT, Droit civil - La famille, 8e éd., Paris, Litec, 1997, no 81, p. 78; Guy
RAYMOND, Jurisclasseur périodigue, Vo Mariage, no 110 (implicitement). Nousy
reviendrons.

Mireille D. CASTELLI et Eric-Olivier DALLARD, Le nouveau droit de la famille au Québec,
Ste-Foy, P.U.L., 1993, p. 19. Nous reviendrons sur cet argument dans la section 1.2.
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(47)

(48)

(49)
(50)

(51)
(52)

(53)

(54)

(55)

(56)
(57)

Nous laissons de cété |'affaire Puetter ¢. Sngh, J.E. 78-715 (C.S.) dont lesfaits particuliers
justifiaient une nullité fondée sur la crainte. Nous évingons également I'espéce Droit de la
famille - 1036, [1986] R.D.F. 429 (C.S.). Cette décision porte sur un mariage naturalisant. Le
juge applique l'article 424 C.c.Q. (1980) et annule le mariage. Cette disposition, qui n'ajamais
été en vigueur, pour des motifs évidents de constitutionnalité, prévoyait la nullité du mariage
valide dans saforme mais contracté "sans I'intention d'assumer |es obligations du mariage
[...]". L'alinéa second de cet article prévoyait que I'on ne pouvait plus attaquer e mariage aprés
une cohabitation d'au moins un an. Cette disposition n'a pas été reprise dans le Code civil du
Québec.

Kemsies c. Field, (1946) C.S. 232 (mariage |égitimant); Ovadia c. Basette, [1954] C.S. 337
(mariage naturalisant; le tribunal annule le mariage sous le visa des articles 116 et 148 C.c.B.
C.).

Droit dela famille - 2278, [1995] R.D.F. 692 (C.S.) (mariage calcul: préts et bourses).
Langlais c. Exama, [1980] C.S. 351 (mariage naturalisant); Karib c. Shawhan, J.E. 78-568 (C.
S.) (mariage naturalisant; le tribunal utilise également le principe selon lequel nul ne peut
invoquer sa propre turpitude).

K. c. R, [1949] B.R. 452 (décision rendue plus de 15 ans avant |'affaire Appietto).

Sous laréserve, alarigueur del'affaire K. c. R. [1949] B.R. 452 [dont |es propos que nous
avons cités plus haut ne semblent pas avoir réellement eu d'écho en jurisprudence].

Voir, entre autres: Grenoble, 3 nov. 1998. D. 1999. Somm. 373; Guy RAYMOND,
Jurisclasseur périodique, Vo Mariage, nos 82 et suiv.; Jacqueline RUBELLIN-DEVICHI (dir.),
Dalloz Action - Droit de la famille, Paris, Dalloz, 1996, no 191. Toutefois une certaine
jurisprudence maintient le mariage et prive le conjoint de la nationalité: Philippe JESTAZ,
"Faux et détournement d'institution en droit francais’, dans Nicholas KASIRER (dir.), Le faux
en droit privé, Montréal, Ed. Thémis, 2000, p.1, alapage 22.

A ces cing décisions, Nous pouvons en ajouter trois autres qui concernaient des situations
semblables mais qui, par leurs faits particuliers, justifient un traitement séparé: Droit dela
famille - 2254, [1995] R.D.F. 556 (C.S.) (lajuge discute de I'erreur et du mariage smulé, mais
refuse finalement la nullité pour défaut de preuve); Martin c. Cruceta, J.E. 80-725 (C.S)) (le
juge discute de I'erreur, mais refuse ce motif pour un manque de preuve); Droit de la famille -
3320, B.E. 99-631 (C.S)).

Lanzetta c. Falco, [1962] C.S. 593 (mariage naturalisant). On utilise I'article 116 C.c.B.C.,
mais e juge précise également que la demanderesse sest faite induire en erreur; G.D.Q. c. P.T.
T.,[1998] R.L. 330 (C.S.) (mariage naturalisant); B.Y. c. L.J.L., REJB 98-09878 (C.S.)
(mariage naturalisant); Dubé c. Ouellet, [1966] C.S. 16. Voir, sur ce motif: Claire BERNARD
et Danielle SHELTON (dir.), Les personnes et les familles, t. 2, 2e éd., Montréal, Adage, 2e
éd, 1995, module 2, p. 8.

Droit dela famille - 1280, [1989] R.D.F. 634 (C.S.) (mariage naturalisant).

Ladistinction entre les cas de simulation concertée et de simulation "unilatérale’ semble
d'ailleurs provenir de ce jugement. Voir Dubé c. Ouellet, [1966] C.S. 16, 24 (absence
d'intention conjugale "générique™). C'est cette décision (ainsi que Kemsies c. Field, [1946] C.S.
232, qui concerne par ailleurs un mariage simulé "concerté") gue les auteurs Castelli et Dallard
citent au soutien de leur analyse de la jurisprudence concernant le mariage simulé unilatéral.
Mireille D. CASTELLI et Eric-Olivier DALLARD, Le nouveau droit de la famille au Québec,
Ste-Foy, P.U.L., 1993, p. 18.
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(58)

(59)

(60)

(61)
(62)
(63)
(64)
(65)
(66)
(67)

(68)

(69)
(70)

(71)

On peut également signaler une décision ou le juge Senécal, face a une absence de volonté de
cohabitation fonde la nullité tant sur I'absence d'intention que sur I'erreur: Droit de la famille -
2161, [1995] R.D.F. 237 (C.S.) (absence d'intention conjugale sans motif spécifique).
Jacqueline RUBELLIN-DEVICHI (dir.), Dalloz Action - Droit de la famille, Paris, Dalloz,
1996, no 197; Guy RAYMOND, Jurisclasseur périodique, Vo Mariage, no 110 (qui critique
cette solution; selon lui, c'est I'absence de consentement qui doit étre la source de nullité); Jean
HAUSER, "Chronique jurisprudentiell€", (1993) Rev. trim. dr. civ., 563 et (1994) Rev. trim.
dr. civ., 73, 80; et, par extension: Trib. gr. inst. du Mans, 7 déc. 1981, J.C.P.11.20573, note
Jean-Jacques LEMOULAND.

Encyclopédie Ddloz, t. 7, Vo Mariage, no 96 et suiv.; Claude-1sabelle FOULON-PIGANIOL,
"Le mariage "simul€"", (1960) Rev. trim. dr. civ., 217, 235 et suiv. Ces justifications sont au
nombre de cing: I'abus de droit, la simulation, le défaut de consentement, les vices du
consentement et la fausse cause.

Jean-Louis BAUDOUIN et Pierre-Gabriel JOBIN, Les obligations, 5e éd., Cowansville, Yvon
Blais, 1998, no 489, p. 394.

Id.

Claude-1sabelle FOULON-PIGANIOL, "Le mariage "simulé', (1960) Rev. trim. dr. civ., 217,
232; Jean-Denis BREDIN, "Remargues sur la conception jurisprudentielle de I'acte simulé",
(1956) Rev. trim. dr. civ., 261, 273.

Claude-1sabelle FOULON-PIGANIOL, "Le mariage "simulé", (1960) Rev. trim. dr. civ., 217,
232.

Jean-Louis BAUDOUIN et Pierre-Gabriel JOBIN, Les obligations, 5e éd., Cowansville, Yvon
Blais, 1998, no 495, p. 397; Jean CARBONNIER, Droit civil, t. 2, La famille, 12e éd., Paris,
PUF, 1995, no 27, p. 64.

Encyclopédie Daloz, t. 7, Vo Mariage, no 97.

Claude-1sabelle FOULON-PIGANIOL, "Le mariage "simulé', (1960) Rev. trim. dr. civ., 217,
233.

Jean PINEAU, La famille, Montréal, P.U.M., 1983, note 18, p. 25; Mireille D. CASTELLI et
Eric-Olivier DALLARD, Le nouveau droit de la famille au Québec, Ste-Foy, P.U.L., 1993, p.
18; Monique OUELLETTE, Droit de la famille, 3e éd., Montréal, Thémis, 1995, p. 18; Claire
BERNARD et Danielle SHELTON (dir.), Les personnes et les familles, t. 2, 2e éd., Montréal,
Adage, 1995, module 2, p. 8; Kemsiesc. Field, [1946] C.S. 232; Ovadia c. Basette, [1954] C.
S. 337. Voir également I'article 424 C.c.Q. (1980) [jamais mis en vigueur] qui référait a
I'absence d'intention conjugale.

Encyclopédie Daloz, t. 7, Vo Mariage, no 98 (et les références citées).

Gérard CORNU, "Centenaire", D. 1959. Ch. XXXII, p. 215, alanote 3. Ce serait adors|'article
146 C.c.fr, qui exige la présence du consentement, qui sanctionnerait le mariage de nullité. Au
Québec, sousl'ancien Code, c'était I'article 116 C.c.B.C. qui jouait ce méme réle. Dans le Code
civil du Québec, I'article 365 est celui qui Sapplique tant pour I'inexistence du consentement
que pour le consentement vicié.

Jean CARBONNIER, Droait civil, t. 2, La famille, 12e éd., Paris, P.U.F., 1995, no 37, p. 78. Sur
ce sujet voir: André MOREL, "De l'objet du consentement matrimonia”, (1951-52) Thémis,
134, 140 qui réfere au principe du droit canonique, prévu au canon 1101 voulant que le
consentement interne soit présume conforme au consentement exprimeé, a moins d'une preuve
contraire.

https://bibliocdng.notarius.com/inforoute/documentFromQuery.asp?i=1& dochame=M OORE.DOC.html (24 sur 36)05-07-07 12:01



https://bibliocdng.notarius.com/inforoute/documentFromQuery.asp?i=1& docname=M OORE.DOC.html

(72)

(73)

(74)

(75)

(76)

(77)

(78)

(79)

(80)

(81)

(82)

(83)

Claude-1sabelle FOULON-PIGANIOL, "Le mariage "simulé', (1960) Rev. trim. dr. civ., 217,
239.

L e professeur Rieg note d'ailleurs, dans sa tres cél éore these, que le droit allemand donne
beaucoup plus d'importance que le droit francais ala volonté interne en matiere de mariage
alors que dans la théorie générale du contrat c'est I'inverse qui prévaut: Alfred RIEG, Lerdle
de la volonté dans I'acte juridique en droit civil francais et allemand, Paris, L.G.D.J., 1961, p.
120 et suiv. (pour |'erreur) et 158 et suiv. (pour le dal).

Voir, sur cette argumentation: Encyclopédie Dalloz, t. 7, Vo Mariage, no 98; Claude-1sabelle
FOULON-PIGANIOL, "Le mariage "simul€"", (1960) Rev. trim. dr. civ., 217, 238.

Léon DUGUIT, Traité de droit constitutionnel, t. 1, Laregle de droit - L'acte juridique en tant
qu'acte de volonté, Paris, Ancienne librairie Fontemoing et Cie, 1921, p. 222. Sur lanotion
d'acte-condition, voir: Benoit MOORE, "De |'acte et du fait juridique ou d'un critere de
distinction incertain”, (1997) 31 R.J.T. 277.

Versailles, 14e ch., 15 juin 1990, J.C.P. 1991. I1. 21759 (voir la note de la professeure Florence
LAROCHE-GISSEROT au no 9); Jean HAUSER, "Jurisprudence francai se en matiére de droit
civil", (1999) Rev. trim. dr. civ., 605.

Claude-1sabelle FOULON-PIGANIOL, "Le mariage "simulé', (1960) Rev. trim. dr. civ., 217,
239.

Gérard CORNU, Droit civil - La famille, 5e éd., Paris, Montchrestien, 1996, nos 158 et suiv.,
p. 226 et suiv. En droit canonique, le Code précise, au can. 1096, ce que |'on doit entendre par
consentement au mariage.

Art. 75 et 169 C.c.fr. (implicitement). Voir Guy RAYMOND, Jurisclasseur périodique, Vo
Mariage, no 71. Au Québec, une telle possibilité existe également al'article 370 C.c.Q.:
Monique OUELLETTE, Droit de la famille, 3e éd., Montréal, Thémis, 1995, p. 33. Voir
également André MOREL, "De I'objet du consentement matrimonial”, (1951-52) Thémis 134,
136.

Ce mariage doit étre autoriseé par le président de la République et ne peut I'étre que lorsque le
déces de I'un des époux survient "apres |'accomplissement de formalités officielles marquant
sans équivoque son [le défunt] consentement”. Voir Guy RAYMOND, Jurisclasseur
périodique, Vo Mariage, no 48. Le professeur Jestaz dit du mariage posthume qu'il est un "faux
mariage organisé par laloi”: Philippe JESTAZ, "Faux et détournement d'institution en droit
francais de lafamille", dans Nicholas KASIRER (dir.), Le faux en droit privé , Montréal, Ed.
Thémis, 2000, p.1, ala page 23.

Pour le Doyen Cornu, le "oui" ne peut étre réellement vide que Sil dépend "[...] d'une raison
absolument étrangere aux fins essentielles du mariage[...]" et que cette "cause étrangere [a] été
I'unique cause du mariage": Gérard CORNU, "Centenaire”, D. 1959. Ch. XXXII, alanote 3.
Jean HAUSER, "Jurisprudence francai se en matiere de droit civil”, (1999) Rev. trim. dr. civ.,
605-606.

Certains voient dans le mariage ssimulé, un vice du consentement plutét qu'une absence de
consentement. Voir,: Monique OUELLETTE, Droit de la famille, 3e éd., Montréal, Thémis,
1995, p. 23.
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(84)

(85)
(86)

(87)

(88)
(89)

(90)
(91)

(92)
(93)

(94)

(95)

(96)

(97)
(98)

(99)

Voir lanote du professeur Hauser sous Versailles, 14e ch., 15 juin 1990, D. 1991. 1. 268, 270.
L e professeur Carbonnier propose quant alui qu'une preuve de cohabitation pendant un certain
temps puisse couvrir le mariage simulé, Jean CARBONNIER, Droit civil, t. 2, La famille, 12e
éd., Paris, P.U.F., 1995, no 37, pp. 78-79. C'était la la solution retenue par I'article 424 C.c.Q.
(1980) qui prévoyait qu'en cas d'absence "d'intention d'assumer les obligations du mariage”, la
nullité n'était plus ouverte aprés une cohabitation d'un an.

Note de la professeure Laroche-Gisserot sous le méme arrét: J.C.P. 1991. 11. 21759, au no 10.
Voir: Droit delafamille- 117, [1986] R.J.Q. 638 (C.A.); Desmeules c. Bolduc, [1972] C.S.
151; Droit de la famille - 841, [1990] R.J.Q. 1571 (C.S.).

Jean HAUSER, "Jurisprudence francai se en matiere de droit civil”, (1999) Rev. trim. dr. civ.,
606. L e professeur Hauser fait le lien avec le critere objectif qu'il propose - I'existence de vie
commune - en soutenant que la cause catégorisant le mariage est I'existence de cette vie
commune: Versailles, 14e ch., 15 juin 1990, D. 1991. 1. 268, 270.

Jean HAUSER et Daniele HUET-WEILLER, Traité de droit civil - La famille - Fondation et
vie de la famille, 2e éd., Paris, L.G.D.J., 1993, no 280, p. 128.

Sur lanotion de cause du contrat: Jean PINEAU, Danielle BURMAN et Serge GAUDET,
Théorie des obligations, 3e éd., Montréal, Thémis, 1996, no 171, pp. 261 et 262.

Jean HAUSER, "Chronique jurisprudentiell€”, (1993) Rev. trim. dr. civ., 80.

Philippe MALAURIE et Laurent AYNES, Droit civil - La famille, 5e éd., Paris, Cujas, 1995,
no 168, p. 92.

Pour un avis semblable, voir: Alain-Frangois BISSON, " Sur un adage trompeur: "En mariage,
il trompe qui peut"", dans Nicholas KASIRER (dir.), Le faux en droit privé, Montréal, Ed.
Thémis, 2000, p.155, ala page 172, note 46.

Jean PINEAU, Danielle BURMAN et Serge GAUDET, Théorie des obligations, 3e éd.,
Montréal, Thémis, 1996, no 219 p. 324.

Partage inégal du patrimoine (art. 422 C.c.Q.); aucune pension alimentaire ou prestation
compensatoire; caducité des donations (art. 520 C.c.Q.). Il est intéressant de noter que c'est
dalleursce que lejuge afait ici, au lieu d'appliquer - commeil aurait d le faire - I'article 384
C.c.Q. Droit de la famille - 2269, [1995] R.D.F. 649 (C.S.).

Soyons clair: I'erreur, on le reverra, ne peut étre une solution que dans le cas ou une seule
partie est de mauvaise foi; c'est alors |'erreur du conjoint de bonne foi. La professeure Ouellette
estime gue la source de nullité d'un mariage simulé, bilatéral, est I'erreur sur I'objet: Monique
OUELLETTE, Droit de la famille, 3e éd., Montréal, Thémis, 1995, p. 23. Nous ne sommes pas
de cet avis car ces cas n'impliquent aucune erreur dans le consentement des conjoints sur
I'objet du contrat: ils connaissent tres bien les conséguences du geste qu'ils posent. En
définitive, la seule erreur qu'il ont pu commettre est d'avoir cru que I'entente secréete passée
entre eux serait valable et exécutée par le tribunal [croyance qui n'est d'ailleurs certainement
pas toujours présente...].

Selon les statistiques francaises, un tiers des demandes en nullité le sont sur la base d'un vice
du consentement: Jacqueline RUBELLIN-DEVICHI, "Jurisprudence francaise en matiere de
droit civil - Personnes et droits de lafamille", (1989) Rev. trim. dr. civ., 88, 277, 290.

Droit dela famille - 2269, [1995] R.D.F. 649 (C.S)).

Art. 1400 C.c.

Q.

Gérard TRUDEL, Traité de droit civil du Québec, t. 1, Montréal, Wilson & Lafleur, 1942, p.
430.
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(100)

(101)

(102)

(103)
(104)

(105)

(106)

(107)

(108)

(109)

(110)

Pierre-Gabriel JOBIN, "Le défaut de consentement”, (1966-67) 8 C. de D. 225, 233. La
jurisprudence revient souvent sur |'aspect institutionnel du mariage. Voir, entre autres: Droit
delafamille - 1341, [1990] R.D.F. 523 (C.S.). On pourrait soutenir exactement l'inverse et
prétendre que le mariage étant l'institution centrale de la société et liant pour lavie, lanullité
pour erreur devrait étre plus facilement acceptée; seuls les mariages réellement consentis
devant étre maintenus: Philippe MALAURIE et Laurent AYNES, Droit civil - La famille, 5e
éd., Paris, Cujas, 1995, no 156 p. 82.

D. 1845. I. 100; F. LANGELIER, Coursdedroit civil de la Province de Québec, t. 1,
Montréal, Wilson & Lafleur, 1905, p. 283.

Jean PINEAU, La famille, Montréal, P.U.M., 1983, p. 58. Voir: Paré c. Bonin, [1977] 2 R.C.
S. 342 . Sur lathéorie de I'inexistence en général, voir: Serge GAUDET, "Inexistence, nullité
et annulabilité du contrat: de synthese", (1995) 40 McGill L.J. 291, 312.

On reviendraplus loin sur I'impact et lavalidité de la disparition de I'article 148 C.c.B.C.
Jean PINEAU, La famille, Montréal, P.U.M., 1983, no 43, p. 29; POTHIER, Traité du contrat
demariage, t. 1, Paris, Debure |'ainé, 1768, no 307 et suiv., p. 363 et suiv.

POTHIER, Traité du contrat de mariage, t. 1, Paris, Debure I'ainé, 1768, no 311, p. 368. En
fait, pour étre exact, Pothier acceptait également I'erreur sur la condition servile du conjoint.
Cette exception, tirée de laNovelle 22 de Justinien existait encore dans le Code canonique de
1917 (Can. 1083 par. 2 (1)).

Aucun cas jurisprudentiel d'erreur sur I'identité physigue, a notre connaissance, n'existe en
droit francais ou en droit québécois. En droit canonique, un seul cas au cours du XXe siecle
serait connu, il date de 1913: Alphonse BORRAS, "L'erreur sur une qualité de la personne”,
(1992) 42 Rev. de droit canonique 131, 135.

C'est la une application de lathéorie de I'erreur-obstacle qui semble aujourd'hui abandonnée:
Encyclopédie Dalloz, t. 7, Vo Mariage, no 247 Jean PINEAU, Danielle BURMAN et Serge
GAUDET, Théorie des obligations, 3e éd., Montréal, Thémis, 1996, no 73, p. 119; Didier
LLUELLES avec la collaboration de Benoit MOORE, Droit québécois des obligations,
Montréal, Thémis, t.1, 1998, no 588 et suiv., p. 311 et suiv.

Comme le faisait remarquer Mignault, I'article 149 C.c.B.C., qui prévoyait |a perte du droit
d'action en nullité des qu'il y avait eu cohabitation continuée pendant six mois, semblait
plaider en faveur du rejet de cette thése restrictive: Comment imaginer gu'un conjoint prenne
plus de six mois pour sapercevoir d'une erreur sur l'identité physique?: Pierre Basile
MIGNAULT, Ledroit civil canadien, t.1, Montréal, C. Théorét, 1895, p. 437.

Voir Chisholm c. Sarnes, [1949] B.R. 577, 582 et, plus spécifiquement, I'extrait de Baudry-
Lacantinerie sur la notion d'identité civile, ala page 582; Encyclopédie Dalloz, t. 7, Vo
Mariage, no 253.

Ch. réunies 24 avril 1862, D.P. 1862. 1. 153; la Cour précise également: "[...] le texte et
I'esprit de I'article 180 écartent virtuellement de sa disposition les erreurs d'une autre nature, et
n'admettent la nullité que pour I'erreur qui porte sur I'identité de la personne et par le résultat
de laguelle I'une des parties a épouse une personne autre que celle aqui elle croyait sunir
[...]"; Encyclopédie Dalloz, t. 7, Vo Mariage, no 242. Voir laremarque du professeur
Carbonnier avec le sens de I'image gu'on lui connait, oncernant cet arrét ou, semble-t-il, les
faits de 'affaire n'étaient pas si favorables a Madame, le défendeur étant en |'espece un "bon
forcat", une sorte de Jean Valjean: Jean CARBONNIER, Droit civil, t. 2, La famille, 12e éd.,
Paris, PUF, 1995, no 38, p. 79.
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(111)

(112)

(113)

(114)

(115)

(116)

(117)
(118)
(119)

Dans|'affaire Weinstock c. Blaseinstein, [1965] C.S. 505, la Cour reprend les termes de |'arrét
Berthon : "[...] il faut que I'erreur porte sur I'identité de la personne, avec le résultat que I'une
des parties a épouse une personne autre que celle aqui elle croyait sunir” (p. 506).

L e statut de divorcé: Leduc c. Jones, [1945] R.L. 222 (C.S)) [le juge utilise également le dol,
mais surtout la capacité]; les références citées dans I'Encyclopédie Dalloz, t. 7, Vo Mariage,
nos 244-245 (voir également des références dans le sensinverse). Le nom (quoique le nom
constitue une partie de I'état civil particuliére en ce qu'il est I'image de I'ensemble de celui-ci

et permet, généralement, de cacher un passé inavouable: Gabriel MARTY et Pierre
RAYNAUD, Droit civil - Les personnes, 3e éd., Paris, Sirey, 1976, no 80, p. 94): Weinstock c.
Blaseinstein, [1965] C.S. 505 (les propos du tribunal sont par ailleurs restrictifs) le faux nom
étant ici utilisé pour cacher le passé. C'est la que I'on voit les limites de I'école de I'identité
civile: est-ce vraiment |'utilisation d'un faux nom qui choque ou ne serait-ce pas plutét |e passé
caché qui, lui, est du ressort des qualités substantielles?); D. c. J., [1947] C.S. 143.

Gabriel MARTY et Pierre RAYNAUD, Droait civil - Les personnes, 3e éd., Paris, Sirey, 1976,
no 80, p. 95; Encyclopédie Dalloz, t. 7, Vo Mariage, no 255 et les références citées, Musgrave
c. Covinesky, (1923) 61 C.S. 221 (joint al'erreur sur lareligion).

Par exemple: erreur sur lareligion: Musgrave c. Covinesky, [1923] 61 C.S. 221 (joint al'erreur
sur lanationalité); Mc Cawley c. Hood, [1943] R.L. 376 (C.S.) (alapage 379, le juge utilise
également |'erreur sur les qualités substantielles et le dol); contra: Whalley c. Kowalyck,
[1947] R.L. 228. Erreur concernant I'état de santé: N. c. E., [1945] C.S. 109 (on joint I'erreur
sur l'identité a celle sur les qualités déterminantes); erreur concernant I'emploi du conjoint:
Droit de la famille - 1434, [1991] R.D.F. 378 (C.S.) [on utilise également |'erreur sur les
qualités substantielles]. On reviendra sur cette décision qui semble étre la plus extensive
jamais rendue au Québec. Mignault écrit méme, concernant ce critére de I'identité civile: "[...]
qualités congtitutives de la personne [ ...] rendant I'individu propre au mariage, (celles qui) en
font une personne mariable”, Pierre Basile MIGNAULT, Ledroit civil canadien, t.1,
Montréal, C. Théorét, 1895, p. 437].

Guy RAYMOND, Jurisclasseur périodique, Vo Mariage, no 103. Il faut par ailleurs
mentionner que, bien souvent, I'erreur sur le nom cache en réalité I'ensemble de I'identité
civile d'une personne.

Alain-Frangois BISSON, "Chronique de droit familial",(1970) 1 R.G.D. 87, 99. Au soutien de
cette proche parenté entre les deux types d'erreur on peut signaler que les tribunaux utilisent
souvent les deux expressions au soutien de leurs décisions: Leduc c. Jones, [1945] R.L. 222
(C.S); Mc Cawley c. Hood, [1943] R.L. 376 (C.S.); N. c. E., [1945] C.S. 109; Droit de la
famille - 1434, [1991] R.D.F. 378 (C.S.). Ou encore, on pourrait soutenir que "[...] la personne
civile ne doit pas comprendre uniguement les énonciations d'identité de I'état civil mais bien
auss |'ensemble de ses droits et obligations juridiqueg|...]" Trib. civ. Bordeaux, 9 juin 1924,
Gaz. Pal. 1924. 2. 201, cité dans Encyclopédie Daloz, t. 7, Vo Mariage, no 255.

Gérard CORNU, "Centenaire”, D. 1959. Ch. XXXII, 216.

Id., 217.

Marcel PLANIOL, Georges RIPERT, Traité pratique de droit civil francais, t. 2, La famille,
2e éd., par André ROUAST, Paris, L.G.D.J., 1952, no 101, pp. 91-92.
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(120)

(121)
(122)

(123)
(124)
(125)
(126)

(127)
(128)
(129)
(130)
(131)
(132)

(133)

Guy RAYMOND, Jurisclasseur périodique, Vo Mariage, no 100; A.M. DEMANTE, Cours
analytique de Code civil, t.1, Paris, Gustave Thorel, 1849, no 262 bis, p. 358 (il donne comme
exemple I'impuissance). Ce critere a été utilisé dans une certai ne jurisprudence québécoise:
Hivon c. Gagnon, [1962] C.S. 399; N. c. E., [1945] C.S. 109. Mignault utilisait ce critére dans
le cadre de I'erreur sur l'identité civile: Pierre Basile MIGNAULT, Ledroit civil canadien, t.1,
Montréal, C. Théorét, 1895, p. 437.

Guy RAYMOND, Jurisclasseur périodique, Vo Mariage, no 100.

Marcel PLANIOL, Georges RIPERT, Traité pratique de droit civil francais, t. 2, La famille,
par André ROUAST, Paris, L.G.D.J., 1952, no 104, pp. 91-92. Aprés avoir expose ces
principes, les auteurs dressent une liste de cas devant, selon eux, justifier lanullité: I'erreur qui
porte sur I'ensemble de I'état civil ou sur le nom, selon les circonstances; sur la nationalité -
dans certains cas; sur un passé déshonorant; sur le fait qu'un des époux est lié par des voeux
religieux; sur le statut de divorceé et |'impuissance compléte. Suit également une liste de
caractéristiques qui ne seraient pas sources d'erreur: I'erreur sur le prénom, I'age, le titre
nobiliaire, lavirginité de lafemme, la santé, I'intelligence, |e caractere ou lafortune.

Gérard CORNU, "Centenaire”, D. 1959. Ch. XXXII, pp. 219-220.

Voir aussi un critére basé sur la cause du mariage: 1d., no 261.

Encyclopédie Dalloz, t. 7, Vo Mariage, no 260.

Philippe MALAURIE et Laurent AYNES, Droit civil - La famille, 5e éd., Paris, Cujas, 1995,
no 159, pp. 85-86; Alain BENABENT, Droit civil - La famille, 8e éd., Paris, Litec, 1997, no
84, p. 81. Le professeur Bisson semble également faire référence a ce critere: Alain-Frangois
BISSON, "Chronique de droit familial” (1970) 1 R.G.D. 87, 99.

Encyclopédie Daloz, t. 7, Vo Mariage, no 262 (et les références citées).

Id., no 264 (et les références citées).

Id., no 266; Jean HAUSER et Daniele HUET-WEILLER, Traité de droit civil - La famille -
Fondation et vie de la famille, 2e éd., Paris, L.G.D.J., 1993, no 263, p. 120.

Encyclopédie Dalloz, t. 7, Vo Mariage, no 267; Guy RAYMOND, Jurisclasseur périodique,
Vo Mariage, no 115.

Philippe MALAURIE et Laurent AYNES, Droit civil - La famille, 5e éd., Paris, Cujas, 1995,
no 159, p. 86; Guy RAYMOND, Jurisclasseur périodique, Vo Mariage, no 115.

Gérard CORNU, Droit civil - Lafamille, 5e éd., Paris, Montchrestien, 1996, no 175, p. 245;
Guy RAYMOND, Jurisclasseur périodique, Vo Mariage, no 116.

En droit canonique, il semble que les causes de nullité aient toujours eu une importance
particuliere tant en raison de |'aspect sacré du mariage que du fait que la nullité constitue le
seul mode de dissolution de celui-ci (voir Paolo MONETA, "Les causes de nullité de mariage
en droit canonique”, (1989) 32 L'année canonique, 121, 121). Pour ces mémes motifs, le droit
canonigue a développé une importante théorie des empéchements au mariage (Jean
GAUDEMET, Ledroit canonique, Paris, Cerf, 1989, pp. 107-108). Par ailleurs, |'erreur a
toujours regu une acception stricte. Ainsi, al'origine, on devait prouver une erreur sur le
conjoint lui-méme, I'erreur sur les qualités n'étant en principe pas suffisante. 1l existait, dansle
Code de 1917, deux exceptions a ce principe, soit: I'erreur sur la condition servile et |'erreur
sur laqualité qui revient a une erreur sur la personne (erreur "redundans") (voir: Encyclopédie
Dalloz, t. 7, Vo Mariage, no 246. Voir également sur cette notion: Alain-Francois BISSON,
"Sur un adage trompeur: "En mariage, il trompe qui peut"", dans Nicholas KASIRER (dir.),
Le faux en droit privé, Montréal, Ed. Thémis, 2000, p.155, alapage 172; F. GALTIER, Le
mariage - Discipline orientale et discipline occidentale, Université St-Joseph de Beyrouth,
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1950, p. 194 (parle de substitution morale); Alphonse BORRAS, "L'erreur sur une qualité de
la personne”, (1992) 42 Rev. de droit canonique, 131, 151; Louis DE NAUROIS, "Remarques
sur I'extension des causes de nullité du mariage pour erreur sur la personne en droit
canonique", (1997) 31 Sudia canonica 75, 83 et suiv., qui traitent également de la nouvelle
formulation du Code de 1983 qui, a son can. 1097, ne prévoit plus |'erreur sur laqualité
revenant a une erreur sur la personne mais accepte plutét I'erreur sur la qualité qui a été
"directement et principalement visée" ). Puis, un second stade de I'évolution, issue de la
conception du mariage en tant que "communauté profonde de vie et d'amour conjugal”,
permet aujourd'hui d'interpréter la notion d'erreur sur la personne au dela de sa simple identité
physique. Oninclut alors, dans la définition méme de la personne, en plus de son identité
physique, "[...] toutes les qualités physiques, morales, sociaes et culturelles qui concourent,
d'une fagon essentielle, afaire d'elle cette personne précise” (P. MONETA, précité dans cette
note, 133; voir également sur cette question: L. DE NAUROIS, précité dans cette note, 87 et
suiv., commentant la décision de principe sur cette notion; Alain-Francois BISSON, "Sur un
adage trompeur: "En mariage, il trompe qui peut"", dans Nicholas KASIRER (dir.), Le faux en
droit privé , Montréal, Ed. Thémis, 2000, p.155, ala page 173; Alphonse BORRAS, précité
dans cette note, 137 et 150. Une évolution, vers une libéralisation de la notion d'erreur, peut
donc étre observeée (voir L. DE NAUROIS, précité dans cette note, qui note que Sil y atrente
ans, sur dix demandes en nullité pour erreur, deux étaient accueillies, le rapport aujourd'hui est
de huit sur dix).
Egalement, le droit canonique [can. 1102] accepte - contrairement au droit civil (sous réserve de
Pagé c. Knott , (1939) 77 C.S. 354 qui, sans le dire expressément, appligue ni plus ni moins
cette notion), le mariage "assorti d'une condition portant sur le passé ou le présent”. Sous la
réserve évidente de la validité de la condition, toute qualité absente peut causer lanullité du
mariage si celle-ci a été constituée en une condition Philippe MALAURIE et Laurent AY NES,
Droit civil - La famille, 5e éd., Paris, Cujas, 1995, no 157, p. 82. Indirectement, nous obtenonsle
méme résultat que si I'erreur sur les qualités substantielles était admise (voire méme plus large
encore car |'évaluation n'est ici que subjective, par exemple: condition de virginité du conjoint
ou de paternité de I'enfant: F. DANEELS, "Le mariage dans le Code de droit canonique”, Les
cahiers du droit ecclésial, 1983, p. 39; Adhamar ESMEIN, Le mariage en droit canonique, t.1,
2e éd., Paris, Sirey, 1929, p. 346). |l faut par ailleurs bien saisir la différence entre I'erreur sur les
qualités et la condition; dans |le premier cas, le conjoint-victime était certain de laqualité en
question aors que, dans le second, il avait un doute, d'ou I'imposition de la condition: Alphonse
BORRAS, "L'erreur sur une qualité de la personne”, (1992) 42 Rev. de droit canonique 131,
156. C'est sur la preuve de I'imposition d'une telle condition que les tribunaux se montrent trés
exigeants: L. DE NAUROISS, précité dans cette note 133.

(134) Jean PINEAU, La famille, Montréal, P.U.M., 1983, no 45, p. 31. En fait cette appellation de
"qualités sociales' n'est pas houvelle, Baudry-Lacantinerie I'utilisait avec celle de "qualités
civiles' en lieu et place de I'expression qualités substantielles (voir la citation dans Chisholm
c. Sarnes, [1949] B.R. 577, 582).

(135) Cif., entre autres: Mc Cawley c. Hood, [1943] R.L. 376 (C.S.); Musgrave c. Covinesky, [1923]
61 C.S. 221.

(136) Pichéc. Trottier, [1978] C.S. 81.

(137) 1d., 81, 88.

(138) 1d., 91.
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(139)

(140)

(141)

(142)

(143)

Chisholm c. Starnes, [1949] B.R. 577; Yorksie c. Chaplin, [1946] B.R. 51 (décision de
principe de la Cour du Banc de la Reine. Le professeur Bisson est d'avisque lavision de la
Cour est exagérément restrictive. || note d'ailleurs que les tribunaux de premiere instance sont
plus souples et plus libéraux que lajuridiction d'appel: Alain-Frangois BISSON, "Chronigque
dedroit familial" (1970) 1 R.G.D. 87, 98); Dorion c. Bussiere, [1967] B.R. 416; D. c. L., S.C.
M. 255, commenté par Thomas G. WALSH, "Error as the person and the nullity of marriage”,
(1949) 9 R. du B. 190 ( qui critique la conception restrictive et propose I'interprétation libérale
del'article 148 C.c.); V. c. V., [1946] C.S.84 (le juge refuse la nullité que e demandeur
demandait pour avoir ignoré que le conjoint était adopté); X. c. Z., [1947] C.S. 430; Procureur
général de Québec c. K. et W,, [1947] B.R. 566 (godts sexuels particuliers. Cela ne portant pas
sur I'identité civile lanullité est refusée); C. c. J., [1961] C.S. 672 (narcomanie, stérilité et
maladie arépétition); L'Heureux c. Marcotte, J.E. 78-680 (C.S.) (incapacité psycologique de
consommer le mariage).

Souvent accompagné d'un autre motif: Leduc c. Jones, [1945] R.L. 222 (C.S.) (divorce joint a
I'erreur sur l'identité civile); Mc Cawley c. Hood, [1943] R.L. 376 (C.S)) (religion joint a
I'erreur sur I'identité civile); Hivon c. Gagnon, [1962] C.S. 399 (incapacité psychol ogique de
consommer le mariage); Benditsky c. X., [1939] 77 C.S. 391 (maladie joint avec |le motif de
dol); N. c. E., [1945] C.S. 109 (maladie); Dussault c. Enloe, [1965] C.S. 448 (religion). Dans
la derniére décision le juge précise que normalement une telle erreur ne serait pas suffisante
mais, puisque Madame avait exprimé de facon tres claire le caractére fondamental que
représentait pour elle le respect de lareligion, cela devenait un motif suffisant pour annuler le
mariage. C'est une conception tres subjectiviste de I'erreur qui est appliquéeici. Nous ne
sommes pas loin du mariage conditionnel du droit canonique. C'est une conception également
trés libérale car, méme aujourd'hui en France, il n'est pas évident que I'erreur sur lareligion
soit suffisante pour étre considérée comme une qualité essentielle. Peut-étre était-ce di a
I'impossibilité de divorcer...? (cf Charles E. FLAM, "Dame Weinstock v. Blasenstein et le
Procureur Général de la Province de Québec”, (1965) 11 McGill L.J. 83).

Droit de la famille - 2551, [1996] R.D.F. 885 (C.S.) (schizophrénie) [le juge note par ailleurs
gue, quoique d'accord avec le principe établi dans I'affaire Piché il ne partage pas la
conclusion du juge Nichols]; Droit de la famille - 1434, [1991] R.D.F. 378 (C.S.) (erreur sur
I'emploi du conjoint); Droit de la famille - 2161, [1995] R.D.F. 237 (C.S.) (défaut d'intention
de faire vie commune); G.D.Q. c. P.T.T., [1998] R.L. 330 (C.S.), (défaut d'intention de faire
vie commune); B.Y. c. L.J.L., REJB 98-09878 (C.S.) (défaut d'intention de faire vie commune).
Droit dela famille - 337, [1987] R.D.F. 10 (C.S.) (maladie mentale); Droit de la famille -
1096, [1987] R.D.F. 273 (C.S.) (maladie mentale); Droit de la famille - 1284, [1989] R.D.F.
668 (C.S.) (homosexualité "postérieure” au mariage); Droit de la famille - 696, [1989] R.J.Q.
2368 (C.S.) (changement de sentiments).

K. c. S [1980] C.S. 358. Voir, également: Droit de la famille - 3565, J.E.2000-716 (C.S.) (de
facon moins nette - le motif invoqué ne devrait pas, selon nous justifier la nullité du mariage);
Droit dela famille - 1789, [1993] R.D.F. 196 (C.S.) (le juge condamne implicitement et en
"obiter" le jugement Piché, [Pichéc. Trottier, [1978] C.S. 81]. Enfin, voir: Gagné c. McDuff,
[1979] C.S. 723 (on demandait la nullité, parce que le conjoint avait consommé a quel ques
reprises de lamarijuana. Le tribunal refuse lanullité parce qu'il sagissait |a d'une erreur sur
"quelque qualité" et non pas sur les "attributs essentiels* de la personne (expression du juge
Nichols), maisle juge spécifie qu'il ne prend pas position sur le bien fondé ou non de |'arrét
Piché).
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(144)

(145)

(146)

(147)

(148)

(149)

(150)

(151)

(152)

(153)

(154)
(155)

Unetelle erreur a été sanctionnée de nullité a au moins une reprise: Droit de la famille - 1434,
[1991] R.D.F. 378 (C.S)).

Voir supra, note 133. Lajurisprudence semble avoir implicitement acceptée unetelle
possibilité dans I'affaire Pagé c. Knott , [1939] 77 C.S. 354. On annule le mariage pour un
motif relié au lieu de résidence. Quoique le dol soit impliqué dans cette décision, il semble
que le tribunal traite le consentement donné comme conditionnel. VVoir également, mais aun
moindre degré: Dussault c. Enloe, [1965] C.S. 448.

Expression utilisée dans Droit de la famille - 1956, [1994] R.D.F. 279 (C.S.) (ou I'on refuse
I'erreur pour un changement de sentiments, une peur du mariage).

Par exemple, sur laquestion de I'état de santé, surtout mentale, on avait dé§a annulé le mariage
sous lathéorie de I'identité civile (N. c. E., [1945] C.S. 109; remarguons |e caractére
uniquement subjectif de I'évaluation de I'erreur) ou sur les qualités essentielles (Benditsky c.
X.,[1939] 77 C.S. 391). Depuisladécision Piché c. Trottier [1978] C.S. 81, on a souvent
refusé - méme en acceptant |a théorie extensive, la nullité pour cause de maladie mentale:
Droit dela famille - 337, [1987] R.D.F. 10 (C.S.); ); Droit dela famille - 1096, [1987] R.D.F.
273 (C.S)). Vair, par ailleurs Droit de la famille - 2551, [1996] R.D.F. 885 (C.S.) oul'ona
accordé la nullité pour schizophrénie.

Le Code civil du Québec de 1980 comportait une disposition (I'article 426 al. 2) qui ouvrait la
porte al'erreur sur une qualité essentielle, uniquement lorsqu'il y avait dol; en cas d'erreur
spontanée, le Code faisait référence al'erreur sur I'identité du conjoint. Cette disposition
reprenait 'article 27 du chapitre VI, titre 1er, livre 2e de I'OFFICE DE REVISION DU CODE
CIVIL, Rapport sur le Code civil du Québec, Val. I, Commentaires, tome 1, livres 1 a4,
1977, Québec, Editeur officiel du Québec, Québec.

Lavalidité constitutionnelle de cette abrogation est douteuse. Voir": Droit de la famille -
2161, [1995] R.D.F. 237 (C.S.); André MOREL, "L es dispositions préconfédérales du CcBC
sur le mariage”, dans L'harmonisation de la |égidlation fédérale avec le droit civil québécois
et le bijuridisme canadien, Ottawa, Ministere de la Justice Canada, p.441, 447 et 454 et suiv.
Voir, également sur les problémes constitutionnels liés al'adoption du Code civil du Québec :
Jean LECLAIR, "Réflexions sur les problémes constitutionnels soulevés par |'abrogation du
Code civil du Bas Canada", (1997) 99 R. du N. 155.

Mireille D. CASTELLI et Eric-Olivier DALLARD, Le nouveau droit de la famille au Québec,
Ste-Foy, P.U.L., 1993, p. 20.

Monique OUELLETTE, Droit de la famille, 3e éd., Montréal, Thémis, 1995, p. 22.

Supral (B) et G.D.Q. c. P.T.T., [1998] R.L. 330 (C.S)); B.Y. c. L.J.L., REJB 98-09878 (C.S.);
Droit dela famille - 2161, [1995] R.D.F. 237 (C.S.) (le juge utilise tant |'absence d'intention
gue l'erreur).

Jacqueline RUBELLIN-DEVICHI (dir.), Dalloz Action - Droit de la famille, Paris, Dalloz,
1996, no 197; Guy RAYMOND, Jurisclasseur périodique, Vo Mariage, no 110 (qui critique
cette solution; selon lui c'est I'absence de consentement qui doit étre la source de nullité); Jean
HAUSER, "Chronique jurisprudentielle”, (1994) Rev. trim. dr. civ., 80; et, par extension: Trib.
gr. inst. du Mans, 7 déc. 1981, J.C.P. 1982. |1. 20573, note Jean-Jacques LEMOULAND.
Droit dela Famille - 2269, [1995] R.D.F. 649 (C.S.), 655.

Id. Une analyse exégétique pourrait suggérer que le juge considére qu'il y a et mariage ssmulé
et erreur sur la personne, puisgqu'il écrit, apres avoir présenté I'argument de I'erreur: "Ainsi, on
peut également interpréter ce mariage comme un mariage smulé (...)" (p. 654): celalaisse a
penser qu'il sagit la d'un motif supplémentaire.
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(156) C'est lalaconclusion du tribunal dans: Droit de la famille - 1280, [1989] R.D.F. 634 (C.S.).

(157) Encyclopédie Dalloz, t. 7, Vo Mariage, no 260; Trib. gr. inst. du Mans, 7 déc. 1981, J.C.P.
1982. I1. 20573, note Jean-Jacques LEMOULAND.

(158) Jean HAUSER, "Chronique jurisprudentielle”, (1993) Rev. trim. dr. civ., 563. || est bien
important de distinguer la cause du mariage des motifs de ce dernier: Jean HAUSER,

" Jurisprudence francaise en matiére de droit civil”, (1999) Rev. trim. dr. civ., 605. On pourrait
également invoguer, tout comme dans le cas du mariage simulé, le caractéreillicite dela
cause de la demanderesse (contracter mariage dans le but unique de soutirer de I'argent); il y a
détournement de I'ingtitution du mariage. Il y aurait nullité aux termes de I'article 1411 C.c.Q.
Voir Jean HAUSER, "Chronique jurisprudentielle”, (1994) Rev. trim. dr. civ., 80 qui évoque
également cette possibilite.

(159) Jean HAUSER, "Jurisprudence francaise en matiére de droit civil™, (1999) Rev. trim. dr. civ.,
605, 606.

(160) Concernant I'erreur sur la cause du contrat, voir, entre autres: Frangois TERRE, Philippe
SIMLER et Yves LEQUETTE, Droit civil - Lesobligations, 5e éd., Paris, Dalloz, 1993, nos
212 et 328; Boris STARCK, Henris ROLAND et Laurent BOY ER, Obligations - Contrat, 4e
éd., Paris, Litec, 1993, no 428, p. 178.

(161) Alphonse BORRAS, "L'erreur sur une qualité de la personne”, (1992) 42 Rev. de droit
canonique, 131, 133.

(162) Ains danslacause Droit dela famille - 2269 [1995] R.D.F. 649 (C.S.) au début de ses motifs
le juge écrit:

"Il n'y a aucun doute dans I'esprit du Tribunal que M.T... est, jusqu'a un certain point, |'artisan de
son propre malheur. En effet, il nous apparait tout a fait inconcevable qu'un homme de 68 ans, sans
aucune expérience matrimoniale, discute de mariage des les deux premiéres rencontres avec une
jeune femme de 32 ans, puisinsiste pour que le mariage ait lieu dans les plus brefs délais, pour
ains direal'intérieur d'un mois de la premiére rencontre, sans que les conjoints aient eu vraiment
la moindre opportunité de se connaitre (p. 652)."
Et encore plus significatif, lorsgu'il écarte la demande de dommages-intéréts du demandeur:
"Bien sOr, la défenderesse, Mme G., était de mauvaise foi et elle a profité de la situation. Par
contre, M.T... a été pour le moins imprudent et naif, et c'est avec précipitation qu'il sest
embarqué dans une aventure qui n'avait a peu pres aucune chance deréussir. Il se doit donc
d'en supporter, jusqu'a un certain point, les consequences et d'assumer les dépenses que lui ont
occasionnées toutes les procédures qu'il a db entreprendre pour mettre fin de fagon définitive a
son aventure avec Mme G...(p. 656)."

(163) Voir, ace sujet: Jean PINEAU, Danielle BURMAN et Serge GAUDET, Théorie des
obligations, 3e éd., Montréal, Thémis, 1996, no 82, p. 129 et suiv. Rappelons que méme s,
aux termes delaLoi sur I'application de la réforme du Code civil (L.Q. 1992, ¢.57) C'est
I'ancien Code qui aurait dd sappliquer au présent litige, le principe de l'article 1400 C.c.Q.
concernant |'erreur inexcusable aurait tout de méme di étre repris puisque, l'article 31 dela
Loi sur I'application de la réforme du Code civil prévoit qu'on ne peut plus annuler un
mariage pour un motif qui n'existe plus dans le Code civil du Québec.

(164) Voir endroit francais: Encyclopédie Dalloz, t. 7, Vo Mariage, no 248.

(165) On semblejoindreici le commentaire des professeurs Malaurie et Aynes pour qui
I'importance tres particuliére du mariage pourrait justifier une extension des vices du
consentement: Philippe MALAURIE et Laurent AYNES, Droit civil - La famille, 5e éd.,
Paris, Cujas, 1995, no 156, p. 82.
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(166)

(167)

(168)

(169)

(170)

(171)
(172)

(173)

(174)

(175

Antoine LOY SEL, Institutes coutumiéres d'Antoine Loysel, t. 1, Paris, Durand Librairie, 1846,
p.145; Henri ROLAND et Laurent BOY ER, Adages du droit francais, 3e éd., Paris, Litec, no
111, p. 220. Pour une traduction de la partie latine: Alain-Francgois BISSON, "Sur un adage
trompeur: "En mariage, il trompe qui peut"", dans Nicholas KASIRER (dir.), Le faux en droit
privé, Montréal, Ed. Thémis, 2000, p.155, ala page 161.

Adhamar ESMEIN, Le mariage en droit canonique, t.1, 2e éd., Paris, Sirey, 1929, p. 343 (voir
lanote 1, alapage 344, ou I'on note que, malgré ce principe, les docteurs anciens constataient
"[...] quel'erreur, qui constitue un empéchement dirimant, est ordinairement accompagneée de
dol"; Alain-Frangois BISSON, " Sur un adage trompeur: "En mariage, il trompe qui peut™",
dans Nicholas KASIRER (dir.), Le faux en droit privé, Montréal, Ed. Thémis, 2000, p.155,
aux pages 164 et suiv.

POTHIER, Oeuvres de Pothier, t. 6, par M. BUGNET, Paris, Cosse et Marchal, 1861, pp. 101
et 102; C. de LORIMIER, La Bibliothéque du Code civil de la Province de Québec, Montréal,
Des presses a vapeur de laMinerve, 1871, p. 724; Alain-Frangois BISSON, "Sur un adage
trompeur: "En mariage, il trompe qui peut", dans Nicholas KASIRER (dir.), Le faux en droit
privé, Montréal, Ed. Thémis, 2000, p.155. L 'acceptation de la séduction ne fait pas
I'unanimité, celle-ci se confondant avec le dol. Voir dans ce sens. Pierre Basile MIGNAULT,
Ledroit civil canadien, t.1, Montréal, C. Théorét, 1895, p. 434.

Cf., entre autres: Boris STARCK, Henris ROLAND et Laurent BOY ER, Obligations -
Contrat, 4e €d., Paris, Litec, 1993, no 111, p. 220. A noter certaines exceptions: F.
LANGELIER, Coursdedroit civil dela Province de Québec, t. 1, Montréal, Wilson &
Lafleur, 1905, p. 282; Gérard TRUDEL, Traité de droit civil du Québec, t. 1, Montréal,
Wilson & Lafleur, 1942, p. 430 (moins clairement).

Vair, entre autres. Philippe MALAURIE et Laurent AYNES, Droit civil - La famille, 5e éd.,
Paris, Cujas, 1995, no 155, p. 81; Encyclopédie Dalloz, t. 7, Vo Mariage, no 232.

Pierre Basile MIGNAULT, Ledroit civil canadien, t.1, Montréal, C. Théorét, 1895, p. 434.
Gabriel MARTY et Pierre RAYNAUD, Droait civil - Les personnes, 3e éd., Paris, Sirey, 1976,
no 78, p. 92. Egalement en ce sens: Marcel PLANIOL, Georges RIPERT, Traité praticque de
droit civil francais, t. 2, La famille, 2e éd., par André ROUAST, Paris, L.G.D.J., 1952, no 99,
p. 88. Pourtant, comme on a pu dgal'écrire, en droit "tout vaut tant, les larmes comme la
vertu": Philippe MALAURIE et Laurent AYNES, Droit civil: Les obligations, Paris, Cujas,
1996, p. 545. Voir également: Alain-Frangois BISSON, "Sur un adage trompeur: "En mariage,
il trompe qui peut"", dans Nicholas KASIRER (dir.), Le faux en droit privé, Montréal, Ed.
Thémis, 2000, p. 155, aux pages 169-170.

Voir le méme principe en droit canonique: M. I'abbé Jacques GRESSIER, "Lanullité du
mariage conclu sous I'effet du dol qualifié du canon 1098 est de droit naturel”, (1996) 30
Sudia canonica 343, 348.

Du moins en principe: Didier LLUELLES avec la collaboration de Benoit MOORE, Droit
guébécois des obligations, t.1, Montréal, Thémis, 1998, no 922 et suiv., p. 524 et suiv. sur les
vices innommeés de consentement; Colmar, 30 janv. 1970. D. 1970. 297, note ALFANDARI.
Voir, entre autres: Droit de la famille - 1789, [1993] R.D.F. 196 (C.S.); Verrault c. Caumartin,
[1977] C.S. 70.
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(176)

(a77

(178)

(179)

(180)

(181)

(182)

(183)

Didier LLUELLES avec la collaboration de Benoit MOORE, Droit québécois des obligations,
t.1, Montréal, Thémis, 1998, no 609, pp. 324-325 (et la jurisprudence citée); Jacques
GHESTIN, Traité de drait civil - La formation du contrat, 3e éd., Paris, L.G.D.J., 1993, no
523, p. 486. Pour une solution plus nuancée, voir: Brigitte LEFEBVRE, La bonne foi dans la
formation du contrat, Cowansville, Yvon Blais, 1998, p. 203 et suiv.

Philippe MALAURIE et Laurent AYNES, Droit civil - La famille, 5e éd., Paris, Cujas, 1995,
no 155, p. 81. Comment imaginer un cas comme |'affaire Piché sans dol? (Piché c. Trottier,
[1987] C.S. 81).

C'est-a-dire, que I'erreur sans dol, était suffisante pour justifier lanullité. Si I'on met de c6té la
guestion des dommages-intéréts (et de preuve), le dol n'est pas nécessaire; sa prise en
considération n'a aors qu'une signification purement symbolique (d'ailleurs on ne fait, bien
souvent, que mentionner que la victime a été induite en erreur, suite & des manoeuvres, sans
traiter expressément du dol, question, peut-étre de marquer I'imaginaire...? Comme |'écrit le
professeur Bisson: "[...] le dol crée souvent I'ambiance du proces’, Alain-Francois BISSON,
"Sur un adage trompeur: "En mariage, il trompe qui peut"", dans Nicholas KASIRER (dir.),
Le faux en droit privé, Montréal, Ed. Thémis, 2000, p.155, alapage 172); Leduc c. Jones,
[1945] R.L. 222 (C.S.); Maguire c. Mooney, [1941] C.S. 172; Musgrave c. Covinesky, (1923)
61 C.S. 221; Mc Cawley c. Hood, [1943] R.L. 376 (C.S.); Dussault c. Enloe, [1965] C.S. 448
(religion); B.Y. c. L.J.L., REJB 98-09878 (C.S.).

Droit dela famille - 337,[1987] R.D.F. 10 (C.S.); Droit de la famille - 1956, [1994] R.D.F.
278 (C.S.) (implicitement). Méme la Cour du Banc du Roi dans |e célebre arrét Yorksie qui,
rappelons-le retient une conception tres restrictive de I'erreur sur la personne précise "[...] que
le demandeur n'a pas fait la preuve de fausses déclarations qui I'auraient induit en erreur sur la
chasteté de celle qu'il aépouseée|...]", Yorksie c. Chaplin, [1946] B.R. 51, 57.

Droit de la famille - 1284, [1989] R.D.F. 668 (C.S.). Cette précision voulant qu'un futur marié
n'ait pas a divulguer qu'il a eu lors de son adol escence certains doutes sur son orientation
sexuelle laisse deviner, dans |'opinion du juge, I'existence d'un devoir de loyauté qui, mal
rempli, peut aboutir alanullité pour dol. Voir sur cette question Yves GUYON, "De
I'obligation de sincérité dans le mariage”, (1964) Rev. trim. dr. civ., 473.

Verrault c. Caumartin, [1977] C.S. 70 (cette décision est difficile a qualifier, car le juge refuse
lanullité au motif que lamaladie n'était pas incurable, insuffisamment grave, mais précise
également que, quoiqu'il ne soit pas une cause de nullité du mariage, le dol est prisen
considération en cas d'erreur sur les qualités déterminantes. L'on ne sait pas cependant si e
juge considére qu'une telle erreur, sans dol, peut également étre source de nullité; Benditsky c.
X., (1939) 77 C.S. 391. Mais surtout, de facon tres nette - le juge applique l'article 993 C.c.:
Pagé c. Knott , (1939) 77 C.S. 354.

Référence au principe tant de facon expresse (Droit de la famille - 1956, [1994] R.D.F. 278 (C.
S.); C.c. J,, [1961] C.S. 672) que de facon implicite [i.e. que le tribunal ne réfere pas du tout
au dol alors qu'il y a présence manifeste de manoeuvres dolosives]: Droit de la famille - 2551,
[1996] R.D.F. 885 (C.S.); K. ¢. S [1980] C.S. 358; Dorion c. Bussiére, [1967] B.R. 416; X. c.
Z.,[1947] C.S. 430; Chisholm c. Sarnes, [1949] B.R. 577.

Jacqueline RUBELLIN-DEVICHI (dir.), Dalloz Action - Droit de la famille, Paris, Dalloz,
1996, no 130. Voir aussi Jean HAUSER et Daniele HUET-WEILLER, Traité de droit civil -
La famille - Fondation et vie de la famille, 2e éd., Paris, L.G.D.J., 1993, no 273, pp. 124-125;
Encyclopédie Dalloz, t. 7, Vo Mariage, no 234.
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(192)

(193)
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Ains I'édément psychologique de I'erreur est démontré; maisil reste encore I'é ément
sociologique: Guy RAYMOND, Jurisclasseur périodique, Vo Mariage, no 126; Encyclopédie
Dalloz, t. 7, Vo Mariage, no 234.

Gérard CORNU, "Centenaire”, D. 1959. Ch. XXXII, 218. Pour un semblable constat, voir:
Encyclopédie Dalloz, t. 7, Vo Mariage, no 235 et au ho 236 on estime que ce role perdra de
I'importance ala suite de laréforme de 1975 acceptant I'erreur sur les qualités essentielles.

L amberto de ECHEVERRIA (dir.), Code de droit canonique annoté, Paris, Editions du Cerf,
1989, p.602.

Charles LEFEBVRE, "Evolution de lajurisprudence matrimonial€”, (1974) 24 Rev. de droit
canonique 350, 358. On a conservé qu'un seul cas nommeé soit celui de la stérilité (can. 1084
3)).

L amberto de ECHEVERRIA (dir.), Code de droit canonique annoté, Paris, Editions du Cerf,
1989, p. 603. Voir également: Ernest CAPARROS, M. THERIAULT et J. THORN (dir.),
Code de droit canonique, 2e éd., Montréal, Wilson & Lafleur, 1999, p. 788. Ces auteurs
gjoutent que le dol doit avoir cause directement une erreur.

Mireille D. CASTELLI et Eric-Olivier DALLARD, Le nouveau droit de la famille au Québec,
Ste-Foy, P.U.L., 1993, p.21; Vincent KARIM, Commentaires sur les obligations, val. 1,
Cowansville, Yvon Blais, 1997, pp. 30-31; BERNARD et Danielle SHELTON (dir.), Les
personnes et les familles, t. 2, 2e éd., Montréal, Adage, 1995, module 2, p.6.

Monique OUELLETTE, Droit de la famille, 3e éd., Montréal, Thémis, 1995, p.

22.

Alain-Frangois BISSON, " Sur un adage trompeur: "En mariage, il trompe qui peut"", dans
Nicholas KASIRER (dir.), Le faux en droit prive, Montréal, Ed. Thémis, 2000, p. 155, ala
page 176.

Il est vrai, cependant, qu'il y a pratiquement toujours présence de manoeuvres dolosives -a
tout le moins par le silence - en cas d'erreur sur les qualités. C'est pourquoi la proposition de
I'O.R.C.C. était, danslesfaits, d'éargir I'erreur en mariage al'erreur sur une qualité essentielle.
Gérard CORNU, "Centenaire”, D. 1959. Ch. XXXII, 219.

Ce principe d'autolimitation du dol a souvent été oublié en matiére de mariage. L'on lisait
souvent gque I'acceptation du dol en mariage détruirait cette institution et aboutirait alanullité
sur demande. C'était la oublier que toute manoeuvre dolosive aboutit pas a nullité: Jean
PINEAU, La famille, Montréal, P.U.M., 1983, pp. 31-32.

Voir Alain-Frangois BISSON, "Sur un adage trompeur: "En mariage, il trompe qui peut™",
dans Nicholas KASIRER (dir.), Le faux en droit privé , Montréal, Ed. Thémis, 2000, p. 155,
qui écrit ala page 176: "A supposer cependant que I'article 1401 serait applicable en matiére
de consentement au mariage, il devrait permettre I'admission d'erreurs sur des qualités non
essentielles quoique déterminantes, plus subjectivement appréciées en la personne de la
victime du dol, étant entendu que la nature méme du contrat, c'est-a-dire du mariage, impose
sans doute des limites spécifiques a cette appréciation subjective".

Voir au méme avis: Mireille D. CASTELLI et Eric-Olivier DALLARD, Le nouveau droit de
la famille au Québec, Ste-Foy, P.U.L., 1993, p. 52; Jean PINEAU, La famille, Montréal, P.U.
M., 1983, p. 31. Enjurisprudence: B.Y. c. L.J.L., REJB 98-09878 (C.S.).
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