La nouvelle réglementation du Code de la famille concernant la conclusion du mariage du mineur


La loi no. 288 du 29 octobre 2007 pour la modification et le complément de la Loi no. 4/1953 – le code de la famille, récemment adoptée, prévoit, entre autres, de nouvelles réglementations concernant les conditions dans lesquelles les mineurs peuvent se marier.


La réglementation antérieure prévoyait que l’age minimal pour la conclusion d’un mariage était différentié selon le sexe : 18 ans pour un garçon et 16 ans pour la fille. Par conséquent, le garçon pouvait se marier uniquement au majorat, tandis que la fille dans la période de la minorité aussi. Une fois atteint l’age de 16 ans, la mineure pouvait se marier sans aucune obligation de remplir les conditions supplémentaires. De façon exceptionnelle, pour des raisons fortes, la mineure pouvait contracter un mariage aussi avant l’age minimal, à 15 ans, sur l’avis, selon le cas, du président du Conseil Départemental ou le maire général du Municipe de Bucarest du ressort de son domicile ; pour l’obtention de l’approbation il fallait l’avis délivré par un médecin agréé.


La nouvelle réglementation apporte plusieurs nouveautés ; établissant à caractère de principe le fait que l’age minimal de mariage soit 18 ans, on admet cependant que l’homme aussi bien que la femme peuvent contracter un mariage un fois atteinte l’age de 16 ans. A observer que la loi ne distingue plus selon le sexe du prochain époux, en statuant aussi dans cette matière, le principe de l’égalité des sexes ; en même temps, la conclusion du mariage par la femme de 15 ans n’est plus permise.


De cette manière, on opère une harmonisation de la législation dans le domaine du droit de la famille avec les principes constitutionnels ainsi que les normes et pratiques européennes. Par voie de conséquence, la nouvelle réglementation supprime les discriminations entre l’homme et la femme concernant l’exercice des droits civils.


La conclusion du mariage avant le majorat impose cependant l’accomplissement de façon cumulative des conditions suivantes, à savoir :

     A. L’avis medical;

     B. L’autorisation préalable des parents ou du tuteur;

C. L’avis de la direction générale d’assistance sociale et protection de l’enfant du ressort de son domicile.

On peut observer que la première (A) et dernière condition (C) ne pose pas de problèmes particuliers. 

B. Cependant, concernant l’accord donné par les parents, le tuteur ou autre personne il faut clarifier plusieurs problèmes. 

Les alinéas (3) et (4) de l’art.4 du Code de la famille, tels que modifiés par la Loi no.288/2007, prévoient la modalité dans laquelle opère l’accord des parents, la loi réglementant les situations suivantes :

1. si un des parents est décédé ou se trouve dans l’impossibilité de manifester sa volonté. Dans ce cas, l’accord de l’autre parent suffit.

La solution ne résout pas le cas où les parents ont une attitude différente, c’est à dire lorsqu’un veut autoriser le mariage et l’autre s’y oppose.

En effet, le Code civil français à l’art. 148 dispose les suivants : les mineurs ne peuvent pas conclure de mariage sans le consentement des parents ; en cas de désaccord entre les parents, on considère qu’il n’y a pas de consentement.

En l’absence d’une telle prévision dans notre droit, pour trouver une solution il suffit de se rapporter aux réglementations suivantes :

· selon l’art. 98 al (`1) du Code de la famille les mesures concernant la personne et les biens du mineur sont prises par les parents de commun accord. Cela veut dire que, par rapport à l’enfant, qu’aucun parent n’a plus de droits que l’autre, de sorte que l’accord d’un d’entre eux ne suffit pas.
· L’art. 99 du Code de la famille prévoit que, chaque fois qu’il y a de désaccord entre les parents concernant l’exercice des droits ou l’accomplissement des obligations parentales, l’activité tutélaire, après avoir entendu les parents, décide selon l’intérêt de l’enfant. Par conséquent, on pourrait dire que l’autorité tutélaire a la force de décider dans cette question aussi.  
Selon notre opinion, les deux parents doivent autoriser le mariage ; cela représente un droit personnel de chacun d’entre eux, qui n’est pas susceptible à être exercé par aucune autre autorité.


En ce qui suit, on se propose de montrer quel est le moment où l’autorisation doit exister ; au dépôt des pièces en vue de la conclusion du mariage ou concomitant à celui-ci. 
Pour clarifier ce problème, on va faire une démarche historique pour voir les prévisions plus anciennes applicables dans la matière.

Avant l’apparition du Code de la famille, comme on le sait, l’institution du mariage était réglementée par le Code civil.

A la lumière de ses dispositions, le majorat civil intervenait à 21 ans. Cependant, pouvaient se marier l’homme de 18 ans et la femme de 15 ans ; cet age matrimonial minimal ne devait pas être nécessairement atteint au moment de la conclusion du mariage, mais durant l’année où l’évènement devait se produire.

Le mariage du mineur supposait le consentement des parents, comme une condition de validité, sous la peine de nullité absolue. Ainsi, selon l’art. 131 du Code civil, le garçon ainsi que la fille qui n’ont pas encore atteint l’age de 21 ans ne peuvent pas se marier sans le consentement du père et de la mère.
Par conséquent, l’age auquel une personne pouvait se marier sans le consentement des parents était, quel que soit le sexe, celui du majorat, c’est à dire 21 ans. La loi interdisait fermement le mariage de la femme de moins de 21 ans et de l’homme de moins de 18 ans. Le consentement des parents n’était pas une condition du mariage, en général, mais uniquement si les futurs époux ou un d’entre eux n’avait pas l’age du majorat.

Pour les mineurs, le mariage n’était pas possible sans le consentement des parents.

Vu que le mariage était considéré un acte générant des obligations solides et de longue durée, la loi considérait le consentement des parents une condition essentielle pour la constitution du mariage, qui s’imposait car ceux-ci pouvaient se rendre compte si la personne choisie par leur enfant était digne de devenir leur conjoint et en même temps, ils étaient en mesure de l’orienter par leurs conseils et leur expérience.

L’autorisation des parents était une garantie à laquelle la loi accordait la plus grande importance.

Le principe selon lequel le consentement des parents était indispensable pour le mariage du mineur distinguait selon les situations où les parents vivaient ou étaient décédés.

Ainsi, lorsque les parents vivaient, il fallait l’accord des deux. En cas de désaccord, le consentement du père suffisait (art. 131 al.2). La loi réglementait expressément la situation où la mère n’aurait pas consenti et aurait eu une opinion contraire à celle du père, laquelle circonstance il suffisait que le père seulement consente au mariage de l’enfant mineur Le consentement du père était donc prépondérant.

Si le père et la mère étaient morts ou se trouvaient dans l’impossibilité de manifester leur volonté, le droit de consentir au mariage du mineur se transmettait aux ascendants. Dans le cas où le mineur n’aurait pas d’ascendant ou il était dans l’impossibilité de manifester sa volonté, le consentement devait être exprimé par le tuteur 

L’art. 59 du Code civil
 réglementait la situation où ne pouvant être présents au dépôt des actes et/ ou à la conclusion du mariage, le consentement des parents s’exprimait par un acte authentique ; l’acte devait comprendre nécessairement le nom de la personne avec laquelle le mineur était autorisé se marier. Donc, le consentement devait être individuel. Selon cet article, un consentement général, qui n’aurait pas individualisé la personne du prochain époux aurait été nul, car cela équivalait à une renonciation de la part des parents à l’exercice d’une prérogative légale.

De l’autre coté, même si les parents avaient consenti au mariage par un acte authentique donné antérieurement, ils pouvaient revenir sur celui-ci, refusant leur consentement au moment de la conclusion du mariage. La décision des parents était souveraine, sans besoin de justifier leur refus. Le mineur n’avait aucune voie d’attaque contre le refus des parents
 

Il est important à observer que ce consentement devait exister comme une condition aussi préalable mais, en égale mesure, il devait être exprimé au moment de la célébration du mariage. D’habitude, les personnes appelées consentir assistaient à la célébration du mariage et à cette occasion elles exprimaient un consentement verbal et l’officier de l’état civil était tenu le signifier dans l’acte de mariage.

Tout comme dans le code civil français, selon l’ancienne réglementation du Code civil de 1864, si un des parents était décédé ou se trouvait dans l’impossibilité de manifester sa volonté, le consentement de l’autre suffisait (art.132). 

Si les parents se mouraient dans l’intervalle compris entre l’expression du consentement à l’occasion du dépôt des actes et le moment de la conclusion du mariage, le mineur devait se procurer l’autorisation des autres personnes ; dans cette situation, les ayants droits étaient, comme on vient de montrer, les ascendants ou en leur absence le tuteur.

A présent on estime que le consentement des parents doit se manifester uniquement comme une condition préalable ; si les parents sont présents, l’autorisation sera constatée directement par l’officier de l’état civil au dépôt des actes nécessaires pour la conclusion du mariage. Dans le cas où les parents ne seraient pas présents à cette occasion, on estime que l’autorisation pourrait être exprimée devant le notaire public, par un acte authentique. Le contenu de l’acte notarié fera mention de l’autorisation des parents; selon notre opinion, il ne faut pas préciser le nom de la personne à laquelle le mieur doit se marier. La solution est donnée par l’interprétation de l’art. 1 du Code de la famille qui prévoit l’obligation de constentir au mariage uniquement pour les futurs époux. On dispose ainsi : à l’al.après l’age de 14 ans le mineur exerce seul  les droits et exécute ainsi ses obligations, mais uniquement avec l’autorisation préalable des parents, afin de le défendre contre les abus des tiers. La prévision citée souligne le but pour lequel il faut l’autorisation des parents dans le cas des mineurs qui ont une capacité d’exercice restreinte, à savoir pour défendre leurs intérêts.
(5) prévoit que les droits parentaux s’exercent au seul intérêt des enfants. Ces prévisions doivent être corroborées à l’al. (2) de l’art.105 du code de la famille qui prévoit: (4) Dans les relations entre les époux, ainsi que dans l’exercice des droits par rapport aux enfants, l’homme et la femme ont des droits égaux et l’al.(3)La famille a à  la base le mariage librement consenti entre les époux; à l’al.
La différence qualitative entre le consentement exprimé au mariage, aux termes du Code civil, et l’autorisation actuelle requise aux parents consiste dans le régime juridique concernant la capacité civile de celui qui doit conclure le mariage ; ainsi le mineur qui se mariait sous l’empire du Code civil était incapable, tandis que celui qui se marie selon le Code de la famille a une capacité d’exercice restreinte.

2. L’art.4 al.(4) du Code de la famille fait référence au cas où il n’existerait pas de parents ni tuteur qui puissent autoriser le mariage ; dans une telle situation, il faut l’accord de la personne ou de l’autorité qui a été habilitée exercer les droits parentaux.

A remarquer que la situation réglementée ne vise pas le décès des parents, suivi par l’institution de la tutelle, mais la situation où soit les parents n’ont plus l’exercice des droits parentaux, soit le tuteur n’a pas été encore désigné.


Le texte ne s’applique pas, selon notre opinion, à la situation où le placement par la commission pour la protection de l’enfant n’a pas été prononcé, mesure de protection spéciale à caractère temporaire qui peut être disposée par rapport à l’enfant exempt de la protection des ses parents ou qui, en vue de la protection des ses intérêts, ne peur rester sous la protection de ses parents. Dans ce cas-là, les droits et obligations des parents relativement à l’enfant sont maintenues. Il résulte que les parents peuvent autoriser le mariage de leur enfant mineur se trouvant dans ce type de placement même si la situation n’est pas réglementée expressément par la loi.


Pour savoir qui est-ce qui doit autoriser le mariage du mineur, il faut clarifier la notion de personne ou autorité qui a été habilitée exercer les droits parentaux.

Pour les parents déchus de leurs droits parentaux, ainsi que pour ceux qui font l’objet d’une peine d’interdiction des droits parentaux et par rapport auxquels la mesure du placement a été disposée par l’instance
, l’autorisation du mineur pour se marier doit être donnée par le président du conseil départemental, soit le maire de l’arrondissement du Municipe de Bucarest ; la solution est la même dans le cas où le tuteur n’a pas été encore désigné.

C. Enfin, on doit faire quelques précisions concernant la troisième condition nécessaire à la conclusion du mariage du mineur, en montrant quelle est la compétence de l’organe habilité à émettre l’autorisation

La direction générale d’assistance sociale et protection de l’enfant du ressort du domicile du mineur qui doit se marier est une institution nouvellement créée, en vertu de la Loi no.272/2004 dont les compétences sont réglementées par l’Arrêté du gouvernement no.1434/2004 sur les attributions et le règlement-cadre d’organisation et fonctionnement de la direction générale d’assistance sociale et protection de l’enfant.


Ce dernier acte normatif dispose, à l’art.2, que : la direction générale est l’institution publique à personnalité juridique créée en la subordination du conseil départemental du conseil local de l’arrondissement du municipe de Bucarest, par la concentration du service public d’assistance sociale et du service public spécialisé pour la protection de l’enfant au niveau du département,  respectivement de l’arrondissement du municipe de Bucarest, par la reprise, de façon correspondante, des attributions et fonctions de ceux-ci.

Les nouvelles réglementations sur l’age minimal nécessaire pour la conclusion du mariage mettent sous le signe de la question la mise en application des dispositions concernant la capacité d’exercice. Comme on le sait donc, le mineur marié devient, au point de vue civil, pleinement capable, selon les dispositions de l’art 8 al.(3) du Décret no. 31/1954 sur les personnes physiques et juridiques qui prévoit que: le mineur qui se marie, acquiert par cela pleine capacité d’exercice.
La défaite du mariage par le divorce, même si l’ancien époux n’a pas remplit 18 ans jusqu’à la date à laquelle le mariage devient irrévocable conserve sa capacité totale d’exercice.


La solution a en vue aussi le fait que le divorce dissolve le mariage valablement conclu, la perte des droits acquis en vertu de celui-ci étant inéquitable.


Pour identité de raisons, la solution est la même dans le cas où le mariage se déferait par décès.


Par contre, la défaite du mariage pour cause de nullité avant que l’ancien époux remplisse 18 ans attire la perte de la capacité pleine d’exercice de celui-ci. La solution repose sur l’effet rétroactif de la nullité, sanction civile qui manque d’effet tout acte juridique qui viole ou méprise une prévision légale.
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