L’INDISSOLUBILITE DU MARIAGE
EN DROIT NATUREL

Lorsqu’on aborde la question qui a donné son titre a
cet article, on se heurte d’abord 4 une anomalie : il s’agit
d’un probléme qui n’a guére été étudié que par les chré-
tiens et, principalement, par les théologiens.

Or les théologiens sont les spécialistes de la science
religieuse, d’essence surnaturelle. Comment se fait-il que
ce soient eux qui aient traité du mariage en droit
naturell ?

Car la question de 1’indissolubilité du mariage est lice
4 la question d’ensemble du mariage et aux conditions
naturelles de celui-ci.

L’EVIDENCE PREMIERE

Aussitét qu’on aborde la question du mariage, on voit
que celui-ci constitue une union stable et que les enfants y
tiennent une place essenticlle. Chez tous les peuples la

1. Lorsqu’on parle de « droit naturel », il est peut-éire utile de
s’entendre sur le sens du terme, car il semble que tous les auteurs ne
T’entendent pas de méme et le terme « droit naturel » se rapproche
d’autres comme « loi naturelle » figurant parfois dans un contexte assez
différent.

Pour savoir ce qu’on désigne par « droit naturel », il faut préciser
ce qu'on cntend par « droit » et par « nature ».

On discute beaucoup la définition du droit et certains auteurs en
donnent des définitions longues et touffues. Lorsqu’on se place au
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stabilité du mariage est liée au souci de la descendance et,
quand cette derniére préoccupation s’atténue, la stabilité
du mariage diminue de pair.

Le mariage est une union stable. Chez tous les peuples
le mariage différe du concubinage ; il est association de vie
et, a cause de cela, les époux sont d’habitude de méme
rang social. Le mariage est une union de caractére social
qui ne se limite pas a la satisfaction passionnelle et, méme,
il arrive souvent que la satisfaction passionnelle soit sépa-
rée du mariage. Le mariage a pour but de continuer la
famille, done d’avoir des enfants ; on prend pour cela une
épouse de sa condition ; tandis que pour satisfaire ses pas-
sions, le rang social est sans importance.

Dans la plupart des pays polygamiques, la polygamie
n’est qu’une semi-polygamie, en ce sens que la premiére
femme seule est vraiment 1’épouse, mais qu’entre la femme
que nous appelons légitime et celle que nous qualifions de
maitresse, on admet un stade intermédiaire reconnu par
le droit, qui est celui de 1’épouse secondaire. Celle-ci est
ce que serait chez mous une maitresse privilégiée, ayant
une situation inférieure sans doute a 1’épouse, mais juridi-
quement reconnue cependant.

En tout cas, le mariage, les « justee nuptice », justes
noces des Romains, est partout une institution stable et une
union de vie. Les exceptions ne se trouvent que chez quel-
ques peuples arriérés, peu nombreux et de peu d’impor-

point de vue philosophique, qui est celui de Yidée générale, tirée
autant que possible hors de tout contexte historique et géographique,
le droit apparait comme la « régle de vie sociale ». La société elle-
méme apparait comme une communauté stable et jamais une commu-
nauté ne s’établit de facon stable sans certaines régles de vie commune.
Dans son essence le droit est cela.

Les juristes actuels sont préoccupés de trouver une définition a
ce gu’on appelle aujourd’hui le droit. Ils y font alors rentrer I'idée
de Yintervention d’un législatenr, généralement identifié au pouvoir
supréme de la société politique, parfois une sanction émanant du
méme auteur et une promulgation venant encore de la méme source.
Mais tout cela est lié a certaines contingences historiques. Dans les
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tance du point de vue de 1’évolution générale de I’humanité.
On a cru longtemps que la civilisation islamique faisait
exception, la religion y permettant plusieurs femmes, mais
on se rend compte aujourd’hui que les auteurs anciens ont
fort exagéré la réalité et qu’on a dépeint la société islami-
que d’aprés la polygamie de harem qui était en réalité
débauche de grand seigneur.

Le mariage est union de 1’homme et de la femme, et
1’un et Vauire ont besoin de s’unir pour la vie. Clest 1a
une évidence instinctivement pergue par les simples.
L’homme « se met » avec une femme ; la femme a besoin
d’un homme qui soit « son homme ». Ils ne « couchent »
pas seulement ensemble ; ils « vivent » ensemble. Des pri-
mitifs aux civilisés, ’homme s’en va au dehors chercher
la péature, venaison ou salaire, la fernme prépare le diner
et raccommode les vétements.

Cette union est stable ; elle est d’ailleurs généralement
peu romantique. Dans le roman comme dans la poésie,
P’amour n’a pas grand’chose a voir avec le mariage. Il y
a méme des sociétés ot il est de mauvais ton que les époux
paraissent amoureux. Ailleurs ils peuvent 1’étre, mais on
traite, assez souvent de 1’amour comre d’une question dif-
férente.

Les enfants augmentent la stabilité ; ils ’augmentent
en fait et ils en accentuent 1’exigence. Le mariage continue

sociétés primitives out I’écriture n’existe pas, oit les pouvoirs publics
existent a peine, le droit est coutumier et s’impose sans intervention
explicite du pouvoir souverain et sans promulgation selon des formes
déterminées.

D’autre part on entend par « nature » les conditions requises a
ce quun étre soit lui-méme. La nature de I’homme est 1’ensemble
des caractéres propres a I’homme.

Parmi ces caractéres il en est dont on me peut étre privé sans
cesser d’étre homme. Un homme est inconcevable sans téte, sans
poumon ou sans ceeur. [Yautres sont propres a ’homme, mais on peut
en &tre privé sans cesser d’éire homme : un manchot, un cul-de-jatte,
un aveugle restent hommes. Enfin d’autres caractéres se réalisent de
fagons diverses qui s’excluent les unes les autres. Tout homme doit
étre d’une couleur, mais il peut étre blanc, noir ou jaune et ne peut
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la famille et assure la permanence de cette continuité par les
enfants.

Tout cela est obvie, ne parait pas nécessiter de démons-
tration compliquée. et se retrouve partout.

LES IMPRECISIONS

Cependant, s’il existe partout une institution qu’on
appelle mariage, cette institution est loin d’avoir la préci-
sion a laquelle nous sommes habitués. De ce point de vue
le christianisme a profondément transformé, non seulement
la situation de fait, mais les esprits.

Selon la doctrine chrétienne qui est arrivée a sa pleine
maturité dans 1’Eglise catholique, le mariage est un sacre-
ment et c’est dans 1’Eglise catholique que la doctrine des
sacrements a re¢u son ultime précision. Or ce caractére
sacramentel du mariage en change profondément la nature,
parce que le sacrement est un instrument d’action divine
qui transforme 1’dme. Transformation spirituelle, mais
réelle. L’étre humain n’est plus le méme aprés avoir recu

-le sacrement. Par conséquent, pour le chrétien, il est
extrémement important de saveir quand il est marié, et,
8’il contracte une union, il est extrémement important de
distinguer 1’union qui constitue un mariage de celle qui
n’en constitue pas.

Pour le non-chrétien, le mariage n’opére pas de trans-
formation dans la réalité de son étre. Il existe des unions

étre de plusieurs couleurs a la fois. De plus certaines couleurs sont
incompatibles avec la nature humaine : aucun homme n’est blen de
ciel ou vert pomme.

La notion de nature n’est donc pas simple. Il y a des caractéres
exigés par la nature, d’autres tolérés ou permis par la nature, d’autres
exigés, mais selon une gamme de modulités entre lesquelles il y a
choix.

On se rend compte alors de ce qu’il faut comprendre par « droit
naturel ». Il s’agit des régles d’organisation sociale correspondant a la
nature, celles, par conséquent qui ont Ia méme constance que la nature
de ’homme. Comme tout ce qui est naturel, le droit naturel comporte




LE DROIT NATUREL 63

qu’on appelle mariage et d’autres qu’on appelle autrement.
Dans une certaine mesure, c’est une question de mots. Le
mariage est ’'union qu’on appelle d’habitude légitime, et
encore est-ce une question d’usage, car, chez beaucoup de
peuples, on trouve des formes d’union qui sont regardées
comme leglumes sans correspondre i notre motion du
mariage.

Il y a la une question de mots, mais elle est importante :
on rencontre chez certains peuples, une institution que les
auteurs de nos pays qualifient de « mariage temporaire ». .
C’est le cas, par exemple, de 1’usage musulman selon lequel
P’autorité religieuse reconnait les mariages contractés par
les pélerins de La Mecque pour le temps de leur séjour
dans la ville sainte. Cet usage existe aussi chez d’autres
peuples et il est révélateur d’un état d’esprit dont l’Eglise
catholique s’est départi, mais qui revit de nos ]ours sous
V’influence de la laicisation du mariage.

Dans cette atmosphére de pensée, on appelle mariage
toute union légitime et on estime légitime toute union hon-
néte. A premiére vue, les catholiques souscriront a cette
formule. Cependant, dans la vie chrétienne, le mariage est
une institution religieuse, un sacrement, et il est donc régi
par la loi divine. Qu’une union soit un mariage ne dépend
pas seulement de la volonté des conjoints, ni de leur hon-
néteté, ni de leur sincérité ; la volonté des conjoints est

des exigences qui correspondent i celles de la nature communautaire
de Phomme. Ensuite ces exigences du droit naturel recouvrent un
domaine de régles conformes au droit naturel, mais non exigées, et
de régles qui peuvent étre réalisées de plusieurs fagons dont il faur
choisir une. Par exemple, si 1’étude de 1a nature sociale de I’homme
ameéne a conclure qu’il faut un pouvoir dirigeant dans toute société,
peut-étre constatera-t- -on aussi que ce ponvair peut étre réalisé selon
diverses modalltes, qu aucune de ces modalités n’est donc nécessaire,
mais qu’il est nécessaire qu'on en choisisse une.

Le droit naturel se rattache a Dieun en tant que Dieu est ’auteur
de la nature. Cependant, comme la nature est contingente, Dieu n’est
pas obligé de la créer comme il le fait et, en dehors de ce gu’il nous
révéle, le seul moyen ‘de savoir comment il a créé la nature, c’est de
Pobserver.
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requise, mais elle ne suffit pas ; il faut aussi que cette
union réalise des conditions objectives et ces conditions
objectives sont fixées par la volonté divine. Dans I’optique
chrétienne, il est done vrai de dire qu’on appelle mariage
toute union légitime, mais 1’expression : « on estime 1égi-
time toute union honnéte » est équivoque. Elle est vraie,
si on estime par la que la seule union honnéte est le ma-
riage, que toute union ne réunissant pas les conditions
exigées par le mariage est illégitime et, par le fait méme,
déshonnéte ; mais non, si on estime que 1*union est honnéte
du moment que les conjoints ont 1’intention de s’unir d’une
maniére qu’ils estiment honnéte...

Et ceci est d’application trés pratique. Il n’y a pas long-
temps, j’assistais & une conversation sur le divorce dans
un milieu catholique, et comme un des interlocuteurs
exposait le systéeme du code civil qui prétendait limiter le
divorce a un petit nombre de cas graves et disait que, dans
les conditions actuelles, les catholiques devraient agir en
vue de revenir a cette conception et combattre 1’usage du
divoree & volonté qui s’est introduit en fait, un des inter-
locuteurs lui rétorqua d’un air inquiet : « Mais si vous
mettez des obstacles au divorce, vous n’arriverez qu’a
augmenter le nombre des unions irréguliéres ! »

La plupart des eatholiques admetient actuellement, sans
y avoir réfléchi, mais sous ’influence du milieu général de
notre société. qu’il y a deux mariages, 1’un indissoluble,
le ma- .ge religienx, I’autre sujet i divorce, le mariage
civil, et que les divorcés remariés manquent sans doute de
quelque chose en n’étant mariés que civilement, d'un cer-
tain achévement, & coup siir désirable, — mais qu’ils sont
cependant mariés et que leur situation est trés différente
de I’union extraconjugale qu’on appelle irréguliére. Quand
on creuse cetle notion, on s’apergoit que, dans leur esprit,
le caractére régulier ou irrégulier de I’union, ou son carac-
tére l1égitime, dépend d’une simple étiquette qu’il appar-
tient a ’Etat de mettre. Si I’Etat décréte : « J’appelle telle
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union mariage », elle devient légitime ; 8’il lui refuse le
titre de mariage, elle devient illégitime.

Lorsqu’on dit & des chrétiens imprégnés de cet esprit :
« L’union ne change pas de caractére selon que le droit
positif lui attache telle ou telle étiquette. Qualifier de ma-
riage la seconde union d'un divorcé, ne change pas le carac-
tére de cette union et la situation serait peut-étre meilleure,
parce que plus nette, s’il y avait plus d’unions officielle-
ment irréguliéres, car appeler mariage la seconde union dwu:
divorcé recouvre simplement d’une apparence de légitimité,
une union illégitime dont le caractére réel n’a pas changé »,
lorsqu’on leur dit cela, ils ne.comprennent pas, parce que,
pour eux, est mariage ce que la loi appelle mariage et a
quoi la loi accorde le statut du mariage, et il est désirable
qu’on reconnaisse cette situation juridique a toute uniom
honnéte. Mais, par ailleurs, la confusion des esprits, fait
qu’une union est réputée déshonnéte ou irréguliére, du
moment qu’elle n’est pas légalement reconnue... Un certain
mouvement des esprits dont nous parlerons plus loin, tend
d’ailleurs a reconnaitre les unions qu’on estime honnétes
en dehors des conditions l1égales du mariage...

ETAT-CIVIL ET PRECISION HU MARIAGE

La notion du mariage s’est durcie dans la civilisation
occidentale sous I’influence de 1’état-civil.

On sait que celui-ci est d’origine ecelésiastique. L’Eglise
s’est préoccupée de tenir des registres paroissiaux, a cause:
du rile des sacrements dans la vie chrétienne. Le chrétien
n’acecede a la vie religicuse que par le baptéme ; on deoit
donc savoir de facon certaine qui est baptisé, Ensuite les
autres sacrements sont i leur tour liés a 1’exercice de la vie
chrétienne et, en particulier, le mariage. Les couples qui
vivent ensemble sans avoir recu le sacrement de mariage
sont exclus des autres sacrements. C’est le fait du mariage,
c’est-a-dire du sacrement, qui est 1’élément essentiel de
I'union conjugale, Si deux unions se présentent extérieure-
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ment de la méme maniére, mais que 1*une est un mariage
et ’autre non, il n’y a entre elles aucune similitude.

Ce désir d’authentiquer le mariage et ’importance
qu’on y attache vient done du caractére sacramentel. Or,
quand la société occidentale s’est laicisée, on a transféré a
I’Etat la pratique de 1’Eglise, sans remarquer qu’en laici-
sant le mariage et 1’état-civil, on en transformait profon-
-dément le caractére.

Il a semblé dés lors aller de soi que le mariage était lié
a D’état-civil et que le caractére légitime ou non légitime
de 1’union dépendait de ce qu’on passe ou non i 1’état-civil.
A vrai dire, un mouvement d’opposilion se dessine aussitot
chez des esprits logiques qui ne voient pas ce que 1’état-
civil peut faire a la moralité d’une union. Mais les esprits
logiques sont toujours 1’exception ; la plupart sont esclaves
des habitudes sociales et la notion chrétienne du mariage
passe au mariage civil sans qu’on s’apercoive qu’elle a
perdu tout sens en se laicisant. i

Tachons donc de nous rendre compte de la différence
que l’état-civil entraine, de ce point de vue. Dans les pays
ou 1’état-civil n’existe pas, et ce sont tous les pays du monde
en dehors de la civilisation occidentale contemporaine, le
mariage est régi par des rites familiaux, plus ou moins
solennels ; mais ces rites ne sont pas authentiqués par des
archives garanties par les pouvoirs publics. L%tat de
mariage est done garanti par la renommée, le témoignage
de 1a famille, des amis, des voisins ; mais, si un émigrant
arrive avec une femme dans un pays o il n’est pas connu,
c’est d’aprés ses dires et d’aprés leur mode de vie qu’on
les jugera mariés ou non. _

Il ne semble pas que 1’Etat soit intervenu dans aucune
société avant la ndtre pour déterminer les rites de célébra-
tion du mariage, ni méme le dreit des gens mariés. Tout
«cela était régi par des coutumes dont on ne recherchait pas
Vorigine.

D’ailleurs un peu de réflexion historique permet aisé-
ment de le comprendre. Prenons un cas que nous connais-
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sons bien, celui des Juifs de 1’Ancien Testament. Remon-
tons & Abraham ou a Noé : ils se marient et ils ont bien
conscience de la différence entre le mariage et le concubi-
nage ; on le voit par exemple dans les rapports d’Abraham
avec Sara et Agar ; mais il n’y avait pas de gouvernement
au-dessus d’eux pour déterminer un droit matrimonial. Aw
surplus le droit est nécessairement coutumier chez les
peuples qui ne connaissent pas Vécriture...

Chez la plupart existe une célébration du mariage ou un
mariage solennel, mais aussi un mariage non solennel. Le
mariage solennel est souvent réservé a l’aristocratie ; le
peuple se marie sans solennité. Nous connaissons bien le
mariage en droit romain, mariage golennel cum manu et
mariage sans formalité sine manu.

Le mariage sine manu consistait simplement en ce qu’un
homme et une femme commencaient a vivre ensemble. On
les considérait comme mari et femme et, tant qu’aucune
contestation ne se produisait, il était inutile de se deman-
der s’ils étaient 1également mariés. Or, dans la plupart des
cas, le couple n’entrait pas en litige devant les tribunaux,
d’autant plus que, s’il y avait mariage du moment qu'il y
avait affectio maritalis, le mariage tombait du moment que
’affectic maritalis disparaissait. Il n’y avait pas plus de
législation sur les conditions du divorce que sur les condi-
tions du mariage.

Dés lors, il devait y avoir un grand nombre de couples
dont personne n’eiit pu dire s’ils étaient mariés. La question
n’avait d’importance qu’en cas de procés ; tant que l’en-
tente subsistait, on considérait sans doute comme mariés,
tous ceux qui vivaient ensemble de facon stable et régu-
lire, maritalement. Et sans doute aussi n’attachait-on pas
grande importance a la question.

Cet état d’esprit revit actuellement a mesure que notre
société s’écarte de la tradition chrétienne. Je me trouvais,
il y a quelques temps dans un groupe d’intellectuels non
chrétiens ; ils parlaient d’un de leurs amis qui venait de
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mourir. L’un racontait qu’il était allé saluer sa veuve et
I’avait trouvée fort affligée, car « vous savez qu’ils for-
maient un ménage trés uni. Et la pauvre femme, ajoutait-
il, a de grandes difficultés avec le fise, car vous savez aussi
qu’ils n’étaient pas mariés. » Voila bien la réapparition du
mariage sine manu des Romains.

MOTIF DE LA PRECISION CHRETIENNE
DU MARIAGE EN DROIT NATUREL

En somme, en dehors du monde chrétien, on trouve par-
tout a la fois, la conception nette d’un état de mariage dis-
tinct du concubinage et en méme temps une négligence a en
préciser les conditions. Entre le mariage et le concubinage
s’étend une zone intermédiaire de relations plus ou moins
juridiques et le lien du mariage et de la morale n’est pas
fixe non plus. On pouvait concevoir des unions moralement
légitimes sans étre sanctionnées par le droit. Ainsi 2 Rome,
un homme libre ne pouvait contracter mariage avec une
esclave ; d’ailleurs les esclaves étaient inaptes a se marier ;
ils pouvaient cependant nouer des unions moralement
estimables. L’homme libre qui s’unissait & une esclave se
voyait reconnaitre un concubinatus qui était & peu prés ce
que notre droit contemporain tend a reconnaitre i la con-
cubine, lorsqu’elle fournit la preuve d’une cohabitation
durable et honnéte. La femme libre ne pouvait en aucune
maniére contracter un lien juridiquement reconnu aveec un
esclave. Pourtant un certain nombre de femmes libres
vivaient conjugalement avec des esclaves et il ne semble
pas qu’elles fussent déconsidérées devant 1’opinion. L ’Egli-
se a reconnu leur lien et I’a béni comme mariage. On ne
voit pas qu’elle ait fait scandale.

Le mariage apparait donc comme une institution juri-
dique assez imprécise et les rapports du mariage et de la
morale sont assez imprécis aussi. C’est & cet état d’esprit
que reviennent nos contemporains non chrétiens, lorsqu’ils
tendent 3 reconnaitre un concubinage honnéte en dehors
du mariage. Dans une des seules enquétes sociologiques qui
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aient été menées en ce domaine dans nos pays (Cl. Leplae,
Les Fiancailles, Paris, 1947) plusieurs libres-penseurs
répondent : D&s que nous aimons sincérement, nous nous
appartenons 1’un a I’autre. D’ailleurs qu’est le mariage
civil ? Une simple formalité : on acquiert un carnet de’
mariage de la méme fagon qu’une carte d’identité.»

(p. 272).-

Tout ceci permet de comprendre que le christianisme a
intraduit une véritable révolution dans la notion du ma-
riage. Sans doute ne 1’a-t-on pas suffisamment souligné jus-
qu’ici. Le mariage chrétien est profondément différent du
mariage non chrétien ; mais, comme le mariage chrétien se
borne a surnaturaliser un état de mnature, le mariage exis-
tant avant le christianisme, ’importance méme que les
chrétiens attachent au mariage les améne a en scruter les
conditions sur le plan naturel d’abord.

La question se pose avee acuité, lorsqu’un paien marié
se convertit. S’il est vraiment marié, il est lié par son ma-
riage antérieur ; s’il ne 1’est pas, il reste libre de se marier.
Il est done absolument nécessaire de savoir quels sont les
gens mariés parmi les non-chrétiens et, pour cela, de déter-
miner les conditions naturelles du mariage.

C’est ainsi que s’explique le fait asscz paradoxal que la
précision de la notion de mariage en droit naeturel ait é1é
I'ecuvre de théologiens, ¢’est-a-dire de spécialistes de la
doctrine surnaturelle.

L’ELABORATION THEOLOGIQUE DE LA DOCTRINE

Etablie par les théologiens, la doctrine du mariage en
droit naturel porte la marque de ses auteurs.

Le mariage chrétien est indissoluble : on a facilement
admis qu’il I’était en droit naturel. Les arguments dans ce
domaine paraissent moins péremptoires que les affirma-
tions ; mais 1’accord est général.

Cependant on se heurte a une difficulté qui est le divorce
dans la Loi juive. La question est paralléle a celle de la
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polygamie et & quelques autres comme celle des massacres
opérés par les Juifs au cours de leurs guerres et présentés
dans les livres bibliques comme ordonnés par Dieu.

Les théologiens n’ont pas toujours été sensibles aux men-
talités primitives qui s’expriment dans 1’Ancien Testament.
Quand la Bible disait : « Yahweh ordonne » la plupart des
théologiens antérieurs a I’age critique ne mettaient pas en
doute qu’il fut question d’un ordre au sens strict. Il s’agis-
sait donc d’expliquer comment Dieu pouvait donner des
ordres contraires a ce qu’on estimait, par ailleurs, exigences
du droit-naturel. ‘

On créa pour cela une distinction entre droit naturel
primaire et secondaire. Le droit naturel primaire contient
des préceptes découlant de la nature de facon si directe et
impérative que Dieu méme, auteur de la nature, ne pour-
rait en dispenser sans se contredire. Au contraire le droit
naturel secondaire formule des préceptes découlant de la
nature de fagon moins immédiate. De ceux-la on peut
admettre que Dieu dispense. On rangeait alors dans le drojt
naturel secondaire, tous les préceptes dont on pensait que
Dieu avait dispensé les Juifs, et la difficulté était résolue.

Mais si ces préceptes n’étaient pas absolus pouvait-on
les imposer & des non-chrétiens ? Ici se posait un autre pro-
bléme, inspiré non plus du souci scripturaire, mais du seuci
pastoral. Si un paien polygame ou remarié apres divorce se
convertissait, lequel de ses mariages fallait-il reconnaitre et
pouvaii-on [’autoriser a choisir parmi ses femmes ? Les
théologiens reviennent ici au principe du mariage indisso-
luble. Dieu seul, disent-ils, peut exempler du droit naturel
secondaire ; en dehors de la dispense divine, celui-ci lie
done les hommes au méme titre que le droit naturel pri-
maire. Or par la révélation du Nouveau Testament, Dieu a
retiré la dispense accordée dans 1’Ancien. Le divorce cesse
done d’étre légitime et le paien remarié aprés divoree est
encore marié a sa premiere femme. Il en est de méme du
polygame qui est marié a la premiére de ses épouses.
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Du point de vue pastoral qui est un point de vue prati-
que la question est ainsi tranchée. Le clergé a une ligne de
conduite. Mais la question doctrinale se présente autrement.
La théorie du droit naturel primaire et secondaire est une
question philosophico-théologique, c’est-a-dire une question
philosophique tranchée par les théologiens a la suite de
préoccupations théologiques. On s’en est contenté pendant
longtemps ; ma’s depuis la renaissance de la pensée philo-
sophique chrétienne, on est plus préoccuppé de fonder les
théses philosophiques sur des données proprement philo-
sophiques ou rationnelles et plusieurs penseurs sont ainsi
amenés a chercher un fondement naturel plus strict a la
thése de 1’indisscolubilité.

La doctrine du droit naturel primaire et secondaire ne
se trouve nulle part en dehors de la théologie catholique.
En se mettant sur un plan rationnel et sans se préoccuper
de D’Ecriture, on admettrait facilement une division qui y
ressemble, en distinguant dans le droit naturel des exigen-
ces et des veeux. Les exigences entraineraient des régles dont
on ne pourrait jamais se départir ; les veeux des régles a
établir selon la loi de la prudence « ut in pluribus ». Mais
ceci entrainerait une différence fondamentale, car les veeux
du droit naturel n’impliqueraient qu’une orientatioun, et
on pourrait y déroger pour des motifs proportionnés.

Dans la théorie du droit naturel primaire et secondaire,
les théologiens estiment que Dieu seul peut dispenser du
droit naturel secondaire. Cette régle leur parait évidente et
ils ne la justifient guére. Mais, si on se place au point de vue
strict du droit naturel, sans référence & la théologie, il sem-
ble difficile de démontrer a priori qu’il ne puisse pas y avoir
d’exception d’origine humaine aux régles qu’on qualifie de
droit naturel secondaire.

LA REALITE ET LES CONDITIONS DU MARIAGE EN DROIT NATUREL

Quand on se met au point de vue strict du droit naturel,
la premiére question est de savoir si le mariage a une réalité
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dehors du consentement des époux. Il semble que les chré-
en dehors du consentement des époux. Il semble que les
chrétiens ont eu constamment le mariage chrétien a 1’esprit,

La question est d’abord morale. Il s’agit de savoir si
I’homme et la femme ont le droit de contracter 1’union de
mariage dans un autre but que 1’union de vie. On arrive
facilement, nous 1’avons vu, a la solution négative. Mais
alors se pose la question plus difficile de savoir si on n’a
droit qu’a une tentative et si, par conséquent, en cas
d’échec, il faut imposer le renoncement au bonheur fami-
lial.

Quand on se place au point de vue naturel, il y a incon-
testablement des cas ot on trouve le bonheur dans une
seconde union, aprés 1’avoir manqué dans la premiére. Ici
apparait le caractére social du mariage. Celui-ci inspire
Pargument souvent avancé dans les controverses du x1x° sis-
cle, et non par des catholiques seulement, que « le divorce
appelle le divorce » ou que « la seule idée du changement y
provoque » (Auguste Comte, Politique positive, t. I, Disc.
prélim.) Si, du point de vue individuel, certains peuvent
refaire leur vie par un nouveau foyer aprés divorce, la ques-
tion est done de savoir s’ils doivent sacrifier leur épanouis-
sement personuel a I’exigence du bien commun sur un point
d’une importance aussi capitale ?

J’ai étudié la question ailleurs (Legons de droit naturel,
II1, La Famille, 3¢ éd. n° 18) et, aprés examen des faits
dans la mesure ol nous les connaissons, j’en arrive 3 la
conclusion qu’en effet le divorce ébranle la famille.

Non qu’il suffise a la détruire ; la stabilité familiale
tient 3 beauncoup d’autres éléments et, dans les sociétés o
le divorce existe, la pratique en est variable d’aprés les
meeurs et non d’aprés les lois. Dans la Rome primitive, le
divorce n’existait pas en fait, bien que le droit ne le limitat
en aucune maniére et, lorsqu’il s’est introduit par la suite,
ce fut uniquement par un changement dans les meeurs. Le
divorce existe dans toutes les sociétés en dehors du monde
catholique et on trouve des sociétés ott la famille est fort
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stable et respectée. On cite souvent 1a Chine comme le pays
.de la famille stable par excellence ; or la Chine connaissait
et le divoree et la polygamie.

Il est donc excessif de dire que le divorce détruit la
famille. Mais il est exact de dire que le divorce est une ins-
titution malsaine.

Alors se posent deux questions, ’'une morale, 1’autre
sociale.

La guestion morale est de savoir si un époux qui a été
‘malheureux dans une premiére union et qui y a mis fin, a
le droit de contracter une nouvelle union. Pour juger cette
-question morale, il faut se mettre en dehors de toute con-
ception juridique, dans un cas comme celui d’Abraham qui
ne se trouve pas dans un Etat et auquel ne se pose aucun
probléme de droit positif.

Aprés avoir étudié le probléme de fagon aussi concréte
que possible, mon avis est qu’il faut répondre non. L’hom-
‘me n’a droit qu’a une expérience. A lui 3 prendre toute
précaution pour qu’elle réussisse. En d’autres termes, la
diffiérence des sexes est orientée vers 1"union de vie et celle-
ci est définitive. Une seconde union coatractée du vivant du
premier conjoint n’est plus une union de vie. La vie est un
tout et donner sa vie est se donner pour toute la vie. Se
donner avec la liberté de se reprendre et de se donner a
“nouveau n’est plus se donner.

Cette union de vie est done ce qui s’appelle traditionnel-
lement mariage. Aprés cela vient la question juridique qui
ne se pose que dans un Etat suffisamment structuré pour
1égiférer en ces matiéres. I.’Etat contemporain a ce carac-
‘tére, mais le mariage existe chez tous les peuples et j’ai déja
observé que, dans la plupart des civilisations, 1’Etat n’éta-
‘blit et ne modifie pas les conditions du mariage.

En se mettant au point de vue moral, la seule union qui
:80it mariage est donc 1’'union de vie. L’litat peut-il ou doit-il
-donner un statut juridique a d’autres unions ?

Cette question pose celle des rapports du droit positif et
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de la morale : 1’Etat peut-il imposer une morale et peut-il
donner un statut juridique & un acte immoral ? '

A propos de droit, je parle immédiatement d’Etat, car,
ou bien le droit est coutumier comme dans la plupart des
peuples ; en ce cas, I’Etat ne fait pas le droit, il se borne a
en contréler 1’application par la voie judiciaire ; mais la
régle de droit sort spontanément de la coutume, ¢’est-a-dire
des usages de vie collectifs. Ou bien le droit est écrit et,
alors seulement apparait 1’intervention de 1’Etat pour éta-
blir des régles juridiques.

Si nous voulons nous mettre sur le plan du droit naturel,
nous devons réagir contre des usages de pensée théologico-
politiques qui viennent d un auire age.

La ol on ne parle pas d’Etat, mais de prince, 14 ou le
prince se présente comme détenteur du pouvoir, celui-ci
est considéré comme un droit a diriger la société, indépen-
dant de la volonté du peuple. Mais 1a oui, par suite du déve-
loppement démocratique, ’Etat est simplement le manda-
taire de la communauté, il n’a pas de pouvoirs autres que
ceux dont la communauté elle-méme !’investit. Cette
conception est la seule qui s’accorde avec la notion fonda-
mentale d’égalité qui voit dans la société une communauté
d’égaux.

Mais 1’égalité entre les hommes interdit que certains
imposent leurs conceptions morales aux autres. Les gouver-
nants n’ont pas plus ce droit que les autres. Un tel Etat n’a.
done, en fait, aucun pouvoir de décréter : telle union est
moralement honne ou mauvaise. Mandataire de la commu-
. nauté, il doit organiser la société selon les conceptions géné-
ralement admises.

Lorsque, dans notre société, par exemple, on reconnait
a I’Etat le droit d’établir le divorce et qu’on croit que le
divorce devient par la légitime, on attribue a I’Etat un pou-
voir moral qui appartient & I’Eglise dans Ie monde chrétien,.
mais qu’on a inddment transféré a 1’Etat.

Par contre, I’Etat doit prendre les mesures qu’impose le:
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respect de la morale telle qu’elle est généralement admise
‘et il doit parfois aussi tenir compte de |'immoralité régnan-
‘te en vue d’en limiter les conséquences et de protéger les
victimes. Dans ce but, il se peut qu’il soit préférable
d’accorder un statut juridique a une seconde union du
vivant du premier époux et qu’il soit préférable d’enregis-
trer les divorces a I’état-civil et d’établir une réglemen-
tation. '

Les catholiques devraient-ils, dans notre société, modi-
fier la tactique qu’ils ont pratiquée jusqu’ici. Cette tactique
-reposait sur ]’idée que notre société était chrétienne et qu’il
fallait maintenir une législation inspirée du droit ecclésias-
tique. Tenant compte de ce que noire société mn’est plus
purement et simplement chrétienne et que 1’'Etat doit régler
les unions en fonction de toute la communauté, ne serait-il
pas préférable d’accepter qu’on donne un statut juridique
a des unions, réguliéres par leur durée et leur style de vie,
-t de porter son effort sur une différentiation a opérer
les autres formes d’union ?

- Ceci me rappelle un mot d’un curé de grande ville. La
plupart des couples qui se présentaient chez lui pour le
imariage étaient non pratiquants ; et il leur demandait
pourquoi ils tenaient & se marier a 1’église. La réponse qu’il
recevait le plus souvent était : « Parce qu’a 1’église, c’est
sérieux. » Ce qu’il interprétait : « parce qu’a 1’église, le
‘mariage est indissoluble. » Et il ajoutait : « Cela veut dire
qu’au moment ou ils se marient, ils n’ont pas ’intention de
divoreer et désirent un mariage qui exclue le divorce... quit-
te achanger d’avis par la suite. »

On pourrait concevoir que 1’Etat reconnaisse a ce pre-
mier mariage un statut qui lui assure une dignité supérieure
a celui des autres formes d’union, tout en reconnaissant a
-d’autres un statut destiné a protéger ceux qui risquent d’étre
victimes d’une situation dont ils ne sont pas seuls respon-
:sables.
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L’INTENTION MATRIMONIALE DES NON-CATHOLIQUES

Nous avons vu que le mariage du droit naturel ou le
mariage dans 1’ordre naturel est union morale plutét que
juridique, la notion de droit étant liée a celle d’une société
ou I’Etat est assez développé. Le statut familial est géné-
ralement régi par la coutume et la notion du mariage est
précise dans sd teneure générale d’union de vie, mais sans
que les détails d’application le soient autant, par exemple
sur les points de la monogamie et de 1’indissolubilité.

“La tradition qui s’est établie parmi les théologiens
catholiques et sur laquelle nous vivons encore est basée sur
une conception plus objective que subjective, tenant moins
compte de 1’état d’esprit des conjoints que de 1’institution
objective et, sous 1’empire de cette attitude d’esprit, on
était fort porté a croire que, du moment qu’on employait le
méme mot, on avait en téte la méme chose. Cette attitude
était assez générale autrefois, nombre d’auteurs ne conce-
vaient guére qu’un méme mot puisse avoir chez un penseur
de 1’Antiquité ou dans I’Ancien Testament un sens diffé-
rent de celui qu’ils lui donnaient.

En conséquence, on est facilement porté a croire que du
moment qu’on parle de mariage chez un peuple quelcon-
que ou chez des non-chrétiens de nos pays, il s’agit de la
méme réalité que les catholiques désignent sous ce nom. Et
c¢’est pourquoi, lersqu’on se trouve en présence d’un con-
verti qui a plusieurs femmes, soit simultanées par la poly-
gamie, soil sucecessives par le divorce, on juge que son pre-
mier mariage était le mariage indissoluble qu’il eGt dd étre,
et on ’estime encore lié et uniquement lié a cette premiére-
femme.

Agjourd’hui que se développe, avec le sens de I’histoire,
le sens des différences entre les conceptions des hommes, et
que la psychologie nous habitue a scruter davantage les:
intentions et & nous fier moins aux mots, on peut se deman-
der si cette attitude n’arrivera pas a étre revisée.

Celui qui se marie n’adhére pas a une institution:
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abgtraite ni @ un mariage de droit naturel dont il ignore
I’existence, mais & une institution usuelle dans son pays et,
dans un grand nombre de cas, cette institution s’éloigne
plus ou moins du mariage en droit naturel tel que nous
arrivons a le dégager par une réflexion ot nous sommes
d’ailleurs aidés par les lumiéres de la Révélation. Le cas du
curé que je cite plus haut parait assez révélateur : si les
fiancés se marient a 1’église, non pas parce qu’ils ont la foi,
mais parce qu’a 1’église le mariage est indissoluble, on peut
se demander si ceux qui ne se marient pas a 1’église ont
I’'intention de contracter le mariage que nous appelons tel,
ou si leur union n’est pas simplement ’enregistrement
d’une union libre i laquelle cet enregistrement apporte des
avantages juridiques.

On peut se le demander... La question est neuve et ne
peut étre tranchée sommairement. Des enquétes psycholo-
gico-sociologiques comme on les fait aujourd’hui pourraient
apporter des lumiéres. Mais il seraii souhaitable que les
catholiques s’y mettent, car ils sont seuls a s’intéresser &
ces aspects moraux des problémes.

CONCLUSION

Cette étude montre que la question de 1’indissolubilité
du mariage en droit naturel est plus complexe qu’on ne
le croit d’habitude et qu’elle ne peut étre étudiée sans
référence aux autres aspects du mariage.

D’autre pari, nous nous rendons compte aujourd’hui
que, si on veut préciser le droit naturel, il faut D’isoler de
la théologie et que les problémes de droit naturel supposent
qu’on se place délibérément en face d’une situation étran-
gére au christianisme. Dans la chrétisnté qui a pris nais-
sance au moyen-dge, on a été irop porté a faire du droit
nature] un simple droit chrétien laicisé, et lorsqu’on a com-
mencé 4 laiciser la société avec des intentions déchristia-
nisantes, les anticléricaux ont cru eux-mémes que la
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laicisalion consistait simplement a expurger les valeurs
chrétiennes de leur fondement doctrinal.

Nous nous rendons compte aujourd’hui que le droit
naturel est tout autre chose et qu’un iravail considérable
s’impose a qui veut le dégager. Les chrétiens n’ont pas a
craindre ce travail ; ils y sont plus intéressés que quiconque
et ils savent d’avance qu’en mettant en relicf les valeurs
issues de la Révélation, ils donneront a celle-ci son plein
relief. D’ailleurs les quelques sondages qu’on a déja opérés,
— car on est seulement au début du travail —, montrent
avec un éclat qui surprend les artisans eux-mémes a quel
point le christianisme transforme tout ; ainsi, de ces
chercheurs qui entreprennent des fouilles plus ou moins
au hasard sur ’emplacement d’une ville antique et qui
voient d’un il ébloui sortir de terre des merveilles
insoupconnées...

C’est ce qui arrive pour le mariage lorsqu’on cherche
a préciser ses conditions naturelles et qu’on le compare au
mariage chrétien. C’est ce qui arrive pour 1’indissolubilité
lorsqu’on on en scrute les exigences, lorsqu’on en recherche
les applications et lorsqu’on arrive a se rendre compte de
ce qu’'a été ’apport chrétien.

Chanoine Jacques LecLERCQ,
Professeur a 1’'Université de Louvain.




