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Abstract

Le droit au mariage n’a pas un caractere absolis in@onnait certaines limites qui découlent
de la nécessité de l'accomplissement de certainaeditions établies pour la conclusion
valable du mariage. Ces conditions ne sont pasatieena restreindre I'exercice du droit au
mariage, de maniére qu'il soit vidé de son propoetenu, mais elles représentent des
eléments constitutifs du mariage, qui ne sera g#e ldans le cas de leur usurpation. Les
limites du droit de conclure le mariage concerdemtnanque de la différentiation de sexe,
limpossibilité de la conclusion du mariage par ysgsonne qui est déja mariée ou par des
personnes entre lesquelles il y a des rapportadm naturelle ou adoptive.

1. NOTIONS INTRODUCTIVES

L'un des droits fondamentaux dont I'étre humain ré@uit est le droit de se marier.
L’exercice de ce droit conduit a la réalisation rd’autre droit fondamental reconnu a la
personne, respectivement le droit de se fonderfamédle. Le droit au mariage et le droit de
se fonder une famille se trouvent en étreintetimmlaparce que le deuxieme est d’habitude
analysé, en tant que corollaire du prerhi¢m conclusion d’un mariageoccupe la place
centrale dans la constitution d’'une famille, méisai signifie pas que le droit de se fonder une
famille est conditionné par le droit au mariage

La création d’'une famille par mariage est réglemergar I'article no. 12 de la Convention
pour la défense des droits de 'homme et des ébdidndamentalésui prévoit le fait qu'a

s Velu, R. Erged,a Convention européenne des droits de 'hopBnegylant, 1990, p. 576.

% Le mariage est I'acte juridique solennel, conch fe plein libre accord de deux personnes quimptissent
les conditions demandées par la loi pour pouvoimseier; a I'entremise de cet acte, elles établiss#'un
commun accord de vivre ensemble, en fondant undléaed en se soumettant a un statut légalemerdtainé.
Le mariage est I'expression de la liberté indivitkude chacun d’entre les futurs mariés, qui omt seulement
le droit, mais aussi la pleine liberté de décidBune partie, de se marier (en ayant aussi la pléberté de
refuser la conclusion du mariage) et de l'autrdi@ad’épouser I'un l'autre. Etant donné le faitegie mariage
est un acte fondamental pour chacun d’entre lag<unhariés, il est bien normal qu’ils aient uneirm@diberté
pour prendre une décision a I'égard de sa conciusia volonté des futurs mariés joue, donc, le dieisif &
I'égard de la réalisation du mariage, qui sera kopar leur plein libre accord, sans qu’aucun facextérieur
n'influence leur décision. A la conclusion du mgeala liberté assure une vie commune solideetrgtirésente une
garantie de la réalisation du but pour lequel ceéag a été conclu, c'est-a-dire la création dfan@lle. Par ailleurs, au
moment ou & la conclusion du mariage, le pleie lidarcord des futurs mariés manque, on ne peutdesgiun mariage
valablement conclu.

3 C. Barsanla Convention européenne des droits de 'lhomme n@artaire par article, Vol. I, Droits et libertgka
maison d’Edition C.H. Beck, Bucarest, 2005, p..856

4 Adoptée & Rome, le 4 novembre 1950 la Conventiété amendée par le Protocole no. 3 entré en videiedi
septembre 1970, le Protocole no. 5 entré en vigae2® décembre 1971 et le Protocole no. 8 entrédgereur le 1
janvier 1990 et complété par le Protocole no. & d®rotocole no. 11 entrén vigueur le 1 novembre 1998. La



partir de I'age établi par loi, 'homme et la femet le droit de se marier et de se fonder une
famille, en conformité avec la législation natianajui réglemente I'exercice de ce droit. Les
prévoyances de l'article no. 12 de la Conventionleumr origine dans I'article no. 16, premier
paragraphe de la Déclaration Universelle des Daet$Homme, qui dispose qu’a partir de
l'atteinte de I'age légal, I'hnomme et la femme dmtdroit de se marier et de se fonder une
famille, sans aucune restriction concernant la,ré& nationalité ou la religion. Les deux
droits sont consacrés aussi par l'article no. 23Pdate international a I'égard des droits
civiles et politiqued qui, aprés avoir donné la définition de la famile tant qu’élément
naturel et fondamental de la société et aprés avaintré qu’elle devait bénéficier de
protection de la part de la société et de I'Ettbkssaitt que le droit de se marier et de se
fonder une famille était reconnu a 'lhomme et éetame a partir de I'dge nubile.

2. LA CAPACITE DE CONCLURE LE MARIAGE
2.1LA SITUATION DE LA PERSONNE MAJEURE

Le mariage est un acte juridigue qui doit étre tonentre deux personnes capables
d’exprimer une volonté consciente, de comprendre sgmifiance et de s’assumer
personnellement et librement I'état de mariages{gut Iégal des maris). Pour que les futurs
époux puissent se rendre compte de limportancel’agte qu’ils concluent et des
conséguences qui en découlent, mais aussi pous guissent exprimer un accord conscient
qui assure la formation valable du mariage, laétablit un d&ge minimum a partir duquel le
mariage peut étre conclu. L’age minimum au mariaamelé aussi age matrimonial (de
matrimonium), I'age légal au mariage ou I'dge depldberté |égale coincide, d’habitude, a
'age du majorat civil, a partir duquel une persemiysique devient pleinement capable de
participer a la vie juridique, en concluant perssl@ment et toute seule tout acte juridique
qui ne soit pas interdit par la loi. Par exceptiennariage peut étre valablement conclu aussi
par des personnes qui n'ont pas accompli cet agermines conditions établies par la loi
sont accomplies.

Dans le droit roumain, I'age de la majorité estedwenté par I'article no 8, I'alinéa no. 2 du
Décret no. 31/1954 concernant les personnes plesigll les personnes juridiques qui
montrent que la personne devient majeure a I'agé8dans. Le législatif francais considere
gue c’est le méme age celui a partir duquel I'hnonesiecapable de tous les actes de la vie
civile, établissant dans I'article no. 488, l'alngo. 1 C. civ. fr. que la majorité est fixée a 18
ans accomplis.

Dans le droit roumain antérieur & I'entrée en vigude la Loi no. 288/2067pour la
modification et le complétement de la Loi no. 4/398 Code de la famille, les dispositions
de l'article no. 4 l'alinéa no.1 le Code de la fidenfaisaient la distinction entre la capacité
matrimoniale de 'homme et celle de la femme, e@rit a 18 ans I'age a partir duquel
’lhomme pouvait se marier et a 16 ans accompligel’a partir duquel la femme pouvait se
marier

Roumanie a ratifié la Convention par la Loi no.13%4 publiée dans le «Moniteur officiel de la Roniaa, premiére
partie, no. 135 de 31. 05. 1994.

® Adopté par 'Assemblée Générale de I'Organisaties Nations Unies le 16. 12. 1966, ratifié par daifRanie
par le Décret du Conseil d’Etat no. 212/1974 puthtiés le «Bulletin officiel» no. 146 de 20. 11749

® Publiée dans le «Moniteur officiel de la Roumanieremiére partie, no. 749/5. 11. 2007



Le législatif a considéré qu’a partir de ces ades, futurs époux ont tant la maturité
psychique nécessaire pour exprimer un accord camtsaila conclusion du mariage et pour
étre en mesure de s’'assumer les droits et lesatiolige que sa conclusion générent, mais
aussi I'aptitude physique pour le mariage, en aniva I'age de la pubeftéEn méme temps
avec la modification et le complétement du Coddadéamille par la Loi no. 288/2007 le
législatif a fixé dans l'article no. 4 I'alinéa nt.du Code de la famille 'age minimum de
mariage al8 ans, tant pour I’homme, que pour larfepen faisant de maniére qu’on applique
le principe constitutionnel de la pleine égalitére'homme et la femme dans le domaine de
I'age matrimonial aussi. Le méme age est demandiepg@révoyances de l'article no. 144 du
Code civile francais qui dispose que ’'homme delame ne peuvent pas conclure le mariage
avant d’avoir accompli 'age de 18 ans. Donc, &ipdu moment ou I’'homme et la femme
deviennent majeurs, en ayant une pleine capaci#¥ertice, a I'age de 18 ans, ils ont la
liberté de se marier sans avoir besoin d'une a#tan de la partie de leurs parents ou de
toute autre personne et méme malgré leur volonté.

En établissant 'dge minimum du mariage a 18 ans$ paur les hommes que pour les
femmes, les deux |égislations respectent les pedwms de I'article no. 2 de la Convention de
New York, a I'égard de l'accord au mariage, l'agenimum pour le mariage et
I'enregistrement des mariadegui précise que les Etats participants a cettevaution
prendront les mesures |égislatives nécessaire gré@agrser un age minimum pour le mariage,
mais aussi les reglements internationaux qui coesad’égalité des époux a I'égard leur

droits & la conclusion du mariage, pendant le myar&t au divorce

Dans le cas ou on ne respecterait pas les regler@gatux qui limitent le droit au mariage par

I'établissement d’'un age minimum a partir duquehlariage peut étre conclu et on réaliserait
un mariage avant d’avoir accompli I'age matrimongalui-ci serait caractérise par la nullité

absolue. (I'article no. 19 du Code de la famill¢aticle no. 184 du Code civil frangais)

2.2LA SITUATION DE LA PERSONNE MINEURE
2.2.1PRECISIONS PREALABLES.

Dans le droit roumain antérieur a la modificatiarae complétement du Code de la famille
par la Loi no. 288/2007 le mariage pouvait étrecbwmavant que seule la femme eut atteint la

"T. R. Popescu,e Droit de la famille. Traitévol. I, Bucarest, La Maison D’Edition DidactiqueRédagogique,
1965, p. 110; I. P. Filipescdraité du droit de la famille.Edition V-éme,la Maison d’Edition All Beck,
Bucarest, 2000, p. 16.

8 La Convention concernant le consentement au meridge minimum pour le mariage et I'enregistretas
mariages a été adoptée a I’Assemblée généraleQiganisation des Nations Unies le 10 décembre £9éfle
a été ratifiée par la Roumanie par la Loi no. 1282, publiée dans le «Moniteur officiel de la Romiez,
premiére partie, no. 330 de 24. 12. 1992 mais antdg réserve suivante inscrite dans l'articlezde cette loi:
» La Roumanie n’appliquera pas les dispositiongdtagraphe no. 2 de I'article no. 1 de la convendid'égard
de la célébration du mariage en 'absence de l'entck les futurs époux.”

° Conformément a larticle no.16 le paragraphe mie la Déclaration Universelle des Droits de 'Homme
adoptée a I'Assemblée générale de I'OrganisatieNdgions Unies le 10.12. 1948 'homme et la fenamiedes
droits égaux a la conclusion du mariage, pendamdeage et au divorce. Par ailleurs, I'égalité dests des
époux a I'égard du mariage, pendant le mariage efiveorce résulte aussi des prévoyances de I'artiol 23 le
paragraphe 4 du Pacte international concernamirtets civiles et politiques et des prévoyancepdiagraphe
no. 1 du Préambule de la Convention concernardrisentement au mariage, I'age minimum pour le rgaret
I'enregistrement des mariages.



majorité. Les dispositions de l'article no. 4, lede de la famille faisaient la distinction entre
la femme qui a accomplit 'age de 16 ans qui paemaise marier sans avoir besoin de
consentement et celle qui a accomplit 'age de ri$ @our le mariage de laquelle, l'article
no.4, l'alinéa no. 2 du Code de la famille exigéaitonsentement du Président du Conseil du
Département ou la femme avait son domicile ou,rsédocas, celui du Maire général du
municipe de Bucarest, si la petente habitait & Bagtale consentement était donne s'’il y avait
de bonnes raisons qui justifiassent la conclusienmériage, en méme temps avec un avis
donné par un médecin official qui attestat I'étatséinté de la femme. De ce point de vue, le
Code de la famille roumain contenait des prévoyandistinctes par rapport a celles
contenues par l'article no. 184 du Code civil frais¢ qui statue le fait que les mineurs ne
peuvent pas contracter un mariage sans avoir Ilsecbement du pére et de la mere. Aprés
'entrée en vigueur de la Loi no. 288/2007 on ardgoia possibilité tant a la femme qu’'a
’homme aussi, de se marier avant d’avoir accorédie de 18 ans, l'article no. 4, l'alinéa
no. 2 du Code de la famille disposant, sans fameuae distinction, que le mineur qui a
accompli I'age de 16 alf$ pouvait se marier, ayant un avis médical, s'Bvait de justes
raisons, en ayant aussi le consentement de sastpare selon le cas, celui de son tuteur et
avec l'autorisation de la direction générale d'stssice sociale et la protection de I'enfant du
territoire ou il avait son domicité Par I'adoption de la Loi no. 288/2007 on a éliénia

19 Un mineur qui a accompli I'’age de 16 ans est kammersonne qui a une capacité restreinte d’e>eromais
aussi la personne mineure qui, en obtenant paag®ta pleine capacité d’exercice a la base declamo. 8,
l'alinéa no. 3 du Décret no. 31/1954, garde cettpacité apres le moment ol le mariage qu'il asaitclu
cesse, suite au déces de I'autre mari ou le maaagé rompu pendant la période ou il est enconeuni On a
montré que dans le cas du mineur dont le mariaggsseé ou dont il a été annulé, qui a gardé saepteipacité
d’exercice et qui désire se marier, les prévoyameekarticle no. 4, l'alinéa no. 2-4 du Code defdanille ne
sont plus incidentes, en proposant que, dans wm faglement, l'article no. 4, I'alinéa no. 2 dudeode la
famille soit reformulé, de maniére qu'il fasse réfice seulement au «mineur ayant une capacitéirgstr
d’exercice» (T. Bodagi, Contributions a I'étude des exigences légales caorzce I'age minimum pour la
conclusion du mariagedans le Courriel Judiciaire, no. 2/2008, p. 53aesuivante). En ce qui nous concerne,
nous n'embrassons pas cette propositiododéerenda car une telle inégalité de traitement conduirdins
'hypothése ou les deux époux sont mineurs, maiesgnt I'un a la pleine capacité d’exercice ge'ijardée
apres la cessation ou I'annulation du mariage eméra I'usurpation du principe réglementé tant lsuplan
international, que dans le droit intérieur, queoltime et la femme ont des droits égaux a I'égardade
conclusion du mariage. De plus, .il résulte des@yénces de I'article no 4, I'alinéa no. 1 du Cagela famille
gu’un mariage peut étre conclu, sans avoir besin donsentement ou d’'une autorisation, dés la datées
futurs époux ont accompli I'dge minimum de maridgel8 ans, datdepuis laquelle ils deviennent majeuts
le fait que le mineur a obtenu la pleine capaciexetcice par la conclusion du mariage ne sigrpies qu'il
devient majeur, parce que, conformément a l'artide 8, I'alinéa no. 2 du Décret no. 31/1954 pkrsonne
devient majeure amoment otelle accomplit 'age de 18 ans. De l'autre partig’est pas moins vrai le fait
que, suite a la conclusion du mariage par le minggua accompli I'dge de 16 ans, il peut particifigrement &
la vie juridique, en devenant de la méme maniétengupersonne majeure, capable a acquérir et &exdes
droits, respectivement a s’assumer et a exécutepbligations, en concluant personnellement et ¢eut tous
les actes permis par la loi. C'est d’ailleurs lsoa principale pour laquelle le législatif a étatans 'article no.
8, l'alinéa no. 3 du décret no. 31/1954 que le mningui se marie obtient la pleine capacité d'exarciPar
rapport a ce qu'on a montré, on pense que les sligpts de I'article no. 8, l'alinéa no. 3 du Décne. 31/1954
devraient étre révisées par rapport aux dispositittnl’article no. 4 du Code de la famille et qud devrait pas
faire l'inverse, et qu’on devrait prévoir dans wiuir réglement le fait que le mineur perdra tempenaent la
capacité obtenue par mariage, dans le cas ou gubgtitinte de la majorité, le mariage cesseraitlserait
annulé.

1 ces prévoyances par lesquelles on institue unéapéapacité matrimoniale restreinte (Voir F. Ai&s, M.
Avram, C. Nicolescu, Les modifications apportéesCade de la famille par la Loi no. 288/2Q0Z Revue ,Le
Droit” no. 3/2008 p. 11.) pour le mineur ayant Bade 16 ans accomplis, font référence tant a lanemu’'a
I’lhomme aussi, parce que si le législatif avaiteeuvue seulement la femme qui a accompli I'agé&lans, il
l'aurait clairement prévu, en maintenant les digmss de I'ancien réglement. De plus, I'égalité dmoits a la



possibilité que la femme qui avait accompli 'ageld ans, eut pu se marier en ayant I'accord
préalable donné dans les conditions présentéegssidd. En méme temps, la Loi no.
288/2007 complete les anciennes prévoyances de&lkano. 4 du Code de la famille par
certains nouveaux éléments a I'égard des conditonie mineur qui a accompli 'adge de 16
ans peut conclure le mariage. Ainsi celui-ci, pése marier seulement si les conditions
suivantes sont accomplies:

Il y a de justes raisoffs

Il'y a un avis médica®;

Il y a le consentement de ses parents ou selaslecelui de son tuteur;

Il y a I'autorisation de la Direction générale de$ance sociale et la protection de I'enfant
sur le territoire ou il a son domicile.

2.2.21’APPROBATION DU MARIAGE DU MINEUR
2.2.2.1. Les personnes autorisées a approuver teagedu mineur
a) la situation de I'approbation du mariage par lésux parents

Etant donné le fait que I'article no. 4 I'alinéa. rbdu Code de la famille exige qu'il y ait le
consentement des parents pour le mariage du misang faire aucune distinction, il en
résulte que les deux parents vont donner leur dcowmariage de leur enfant mineur, qui a
accompli 'age de 16 ans, méme s'’ils sont des parpaturels ou adoptifs, et sans faire
aucune distinction concernant leur qualité d’égduxil vivent ensemble ou ils sont sépares

conclusion du mariage, consacrée par la loi rouejaém accord avec les dispositions des actes nifsmat
internationaux a I'égard de futurs époux majeust exister aussi dans le cas ou ceux qui veulennarier
n'ont pas accompli 'age de 18 ans.

12 Cette condition était aussi demandée antérieureraeflindoptation de la Loi no. 288/2007 pour le
consentement du mariage de la femme mineure agaetde 15 ans accomplis. Dans le silence de larigieut
considérer de fortes raisons qui justifient la dosion du mariage avant avoir atteint la majorities
circonstances telles que I'état gravidité de lafei&pouse, I'accouchement d’'un enfant etc.

13 Cette exigence était aussi réglementée avantéern vigueur de la Loi no. 288/2007. De cetteiénan.au
fondement de l'article no. 4, I'alinéa no. 2 le @atk la famille, le consentement au mariage étainé si, avec
les justes raisons, il y avait aussi un avis dgraréun médecin officiel. Le réglement actuel exggél y ait un
avis médical, qui va étre donné par le médecinadglie. L'avis médical doit attester I'état de sadiu mineur
qui désire se marier, sa capacité d’entretenirelesions sexuelles normales, mais aussi le fait egt capable,
du point de vue psychique et intellectuel d’exprinuie consentement valable au mariage et de pouvoir
surmonter les obligations qui reviennent a chacantce les époux pendant le mariage. De la mémeérgron
a montré dans la doctrine que 'avis médical desaiitstater que la personne en cause était capalgeidt de
vue psychique, intellectuel, physique et sexudaite face aux taches du mariage et premiéremexipdimer
un consentement valable au mariage (Voir T. Becipd e Droit de lafamille, La maison d’Edition All Beck,
Bucarest, 2005, p. 74-75), ou gu'il devrait attedtétat de santé de celui en cause, le degré deiritéa
physiologique, physique et intellectuelle qui lermette de s’assumer les devoirs spécifiques pounariage et
toutes ses conséquences (y compris I'accouchenmesnemfants), mais aussi I'expression d’'un conseséizu
mariage et si c’est le cas, de certifier aussig®nce de certaines justes raisons, telles géat ide gravidité de
la future épouse. (Voir F. A. Baias, M. Avram, dcdlescu,ceuvres citeep. 13-14).

Dans le cas ol le mariage est rompu, on perd litéda mari, mais on garde celle de parent, deiénamue,
par rapport aux prévoyances de l'article no. 4iné&a no. 2 du Code de la famille, qui demandéapprobation



en fait. La seule condition pour que les deux parenonsentent au mariage est que I'enfant
respectif ait établie I'affiliation envers sa métesnvers son pere aussi.

Dans le contexte ou la loi roumaine ne prévoitrelaent, on souléve le probléme de savoir
guelle est solution applicable dans la situatiorentiie les parents il y a des dissensions, c’est
a dire I'un d’entre eux refuse a consentir a lactwsion du mariage, ou dans la situation ou
les deux parents refusent d’exprimer leur accofdgard de la conclusion du mariage. Une
telle solution est réglementée, pour I'hypothésd'wuid’entre les époux refusent a consentir
a la conclusion du mariage, par les dispositiongattcle no. 148 du Code civile francais,
qui montrent que, dans le cas du désaccord enpéréeet la mere, I'incompréhension entre
les deux est considérée consentement. La loi freegee fait aucune référence a I'égard du
cas ou les deux parents refuseraient de consentinasiage de leur enfant minéurEtant

des parents de I'enfant sans distinguer s'ils smant et femme ou anciens époux, on souléve la ipmesi dans
le cas de la scission de la protection parentate au divorce, le mariage du mineur doit étre appé par les
deux parents ou il suffit d'avoir I'approbation garent auquel I'enfant a été confié, dans les ¢mmdi de
l'article no 42 du Code de la famille. La méme dqi@esest posée dans la situation ou le mariagé ao@étpu, et
lenfant a été confié a I'un d’entre les parentsjsraussi dans le cas ou I'enfant du dehors leagra établi sa
filiation envers les deux parents et il a été @oafl'un d’entre eux. La cessation du mariage pitades effets a
I'égard de I'exercice de la protection parentdgtitle no. 24, l'alinéa no. 2 du Code de la fdenédtablissant que
dans le cas de la déclaration de la nullit¢ ou’aeniuilation du mariage on appliquera par resserubldes
dispositions prévues au divorce en ce qui condesdroits et les obligations d’entre les parehtesenfants. De
la méme maniére, dans le cas ou I'enfant du dehorsariage a établi sa filiation envers les deuems, alors,
conformément a larticle no.65 Code de la familda confiance et la contribution des parents aais fr
d’élévation, éducation, enseignement et préparatiofessionnelle seront décidés par I'instanceampliquant
par ressemblance les dispositions de I'articled®et les conséquences du Code de la famille. Barnss ces
situations, le Iégislatif établit dans l'article .#3 I'alinéa no. 1 du Code de la famille la regtmformément a
laquelle le parent auquel on a confié I'enfant eades droits parentaux a I'’égard de celui-ci. Ayam vue ces
prévoyances dans la littérature juridique, on a tndomju’'on pouvait conclure le mariage ayant seuigme
I'approbation du parent auquel I'enfdha été confié. En ce qui nous concerne, on pensdagecission de la
protection parentale suite au divorce est de natg®duire des modifications sur la maniére deseles droits et
d’accomplir les obligations parentales, sans détemmla cessation des droits et des obligationentales de
n’importe lequel d’entre les parents. D'ailleurs,lisant les dispositions de l'article no. 5 I'aélano. 2 et celles de
l'article no.31 de la Loi n0.272/2004 il résulteegia responsabilité pour assurer I'élévation eéecloppement de
'enfant revient, d’'abord a ses deux parents {Ekrtno. 5, l'alinéa no. 2 et l'article no. 31 delbi), sans faire
distinction entre les situations ou les parentSeddant ont aussi la qualité d’époux ou ils ontchecette qualité,
suite a leur divorce, ou ils n'ont jamais eu delitfua’époux, puisqu’ils n'ont pas été mariés, aenbgu’ils aient
été mariés, le mariage respectif a été rompu. Baségjuent, si les parents sont également respeaspblr
I'élévation et I'assurance du développement de€dlet) sans faire aucune distinction, alors, on léoit reconnaitre
les mémes droits, & I'égard de I'enfant, sans faweune distinction. C'est vers la méme solutioe dgs
prévoyances de larticle no. 97, lalinéa no. 1 Gude de la famille, conduisent; en conformité aces
prévoyances les deux parents ont les mémes dtawveirs envers leurs enfants mineurs, sans tenipte s'ils
sont du mariage, du dehors du mariage ou s'ils adoptés. Donc, le texte consacre d'une partieli€gde
I'enfant adopté et celle du celui du dehors le agiiavec celui du mariage et de I'autre partigalié® des parents
a I'égard des droits et des obligations parentdes faire aucune distinction entre la situatiofienfant est élevé
prés de ses deux parents ou il a été confié allemre ses parents. . Par rapport a ce qu’on dréyam considére
qgue les deux parents devraient approuver le madegkeur enfant mineur, méme dans le cas ou lagioh
parentale est scindée et I'enfant est confié ad’entre eux.

15 R , . N , , ,

Des réglements concernant I'hypothése ou les mammtl'un d’'entre les parents refusent d’approueer
mariage de leur enfant mineur, on en rencontrsialss le Code civil belge, dont les dispositiétablissent
que si le pere et la mére ou I'un d’'entre les derfsent d’approuver le mariage, I'instance judieigle
tribunal) prendra une décision, en ayant la pd#&il’autoriser la conclusion du mariage, si elfprécie que le
refus est abusif, non justifié (I'article no. 14&8ihéa no. 3 et 4), c'est —a dire, de la manié&r®o a montré dans la
littérature juridique belge, ce refus est contrairéintérét de I'enfant (VoilPrécis de droit de la famillepar les
membres de L'unité de droit familial du Centre deitdprivé de L' Université Libre de Bruxelles, sola
direction d’ A.-C. Van Gysel, Bruylant, Bruxellez)04, p.176).



donné le manque d'une prévoyance précise, dangitéaaiure juridique francaise on a
souligné que le refus des parents de consentiraaiage était un droit absolu, qui ne peut pas
faire I'objet d’'une action en justice, car il s'agi'un attribut de l'autorité parentafe En
revenant au droit roumain, on pense que pour I'thygs®e ou les deux parents refuse a donner
leur accord pour le mariage on devrait adoptersdanfutur réglement, la solution prévue
par l'article no. 13 de la Loi no. 273/2004 coneamnle régime juridique de I'adoptibh
conformément auquel l'instance peut passer exaapditement, sur le refus des parents
naturels de consentir a I'adoption de I'enfant,orsiprouve, par toute sorte de preuve, qu’ils
refusent abusivement a consentir a l'adoption @mféint et si l'instance apprécie que
'adoption est réalisée pour l'intérét supérieul’dafant. Dans le cas ou seul un parent refuse
de consentir au mariage de son enfant mineur, egiurs l'instance judiciaire celle qui va
décider, si on accepte que I'approbation du maragegéenfant mineur est un droit parental,
parce que, conformément a l'article no. 31, I'ain®. 3, de la Loi no. .272/2004 concernant
la protection et la promotion des droits de I'emfjndans le cas de l'existence des
incompréhensions entre les parents a I'égard deréce des droits et de I'accomplissement
des obligations parentales, l'instance judiciaa@es avoir écouté les deux parents, décide en
conformité avec I'intérét supérieur de I'enfant.

b) la situation de I'approbation du mariage par seul parent

En conformité avec l'article no. 4 l'alinéa no. @ @ode de la famille, I'approbation de I'un
d’entre les parents est suffisante pour la conafusiu mariage par son enfant mineur ayant
accompli 16 ans, si l'autre parent est décédé ea tfouve en impossibilité de manifester sa
volonté®®. Les prévoyances du texte cité sont identiquespaéwoyances de I'article no. 149
l'alinéa no. 1 du Code civil francais.

16 J. carbonnierDroit civil. Introduction. Les personnes. La famjll’enfant, le couplePresses Universitaires
de France, Paris, 1955, 1956, Quadrige, 2@0#178; F. Terré, D. FenouilleBroit civil. Les personnes. La
famille. Les incapacitésEditions Dalloz, Paris, 2005, p. 323; C. Ren&ukthinsky, Droit de la famille 6
édition, Gualino éditeur, Paris, 2006, p 86;

" publiée dans le «Moniteur officiel de la Roumahigremiére partie, no.. 557 de 13. 06. 2004.
18 publiée dans le ,Moniteur officiel de la Roumeinipremiére partie, no. 557 de 13. 06. 2004.

19 Ces situations ou le droit d’approuver le mariagendneur sont exercées par un seul parent sont auss
prévues par l'article no. 98 l'alinéa no. 2 Codeladamille, qui, en réglementant I'exercice uréla de la
protection parentale montre que I'un d’entre leepts exerce tout seul les droits parentaux stréagst mort, il
est déchu de ses droits parentauy, il est misl§ntesdiction ou il se trouvent dans I'impossilbdide manifester
sa volonté, quelle que soit la circonstance. Pqueele droit d’approuver le mariage du mineur esbnnu par
la loi au tuteur aussi et I'article no. 40, I'alméo. 1 de la Loi no. 272/2004 prévoit que la tatekt instituée si
les deux parents sont décédés, inconnus, déchilisxéecice des droits parentaux ou on leur a apglitp
punition de l'interdiction des droits parentauxsrebus l'interdiction, déclarés judiciairement rearti disparus,
on pense que pour l'identité de raisonnement, eaitadu prévoir que le consentement d’'un parensefisant
chaque fois que l'autre se trouve dans I'un de @&s mais aussi dans la situation ou il se troumesd
l'impossibilité de manifester sa volonté. En I'abse d’'une telle prévoyance, il suit & accepterl@pprobation
d’'un seul parent est suffisant dans le cas ourkaest décédé, soit que son mort a été physiquernestaté,
soit qu'il a été déclaré mort par une décision gialie, mais aussi quand il se trouve dans I'imibige de
manifester sa volonté, soit a cause de son abgEneique (il est disparu, malgré que sa disparitianété
déclarée par une décision judiciaire, ou elle darestseulement un état de fait, il est inconnwexécute une
punition privative de liberté ) soit a cause de smapacité psychique (tant dans le cas ou il lesté@ou débile
mental et il n'a pas de discernement pour se soigeses intéréts, de maniére que, conformémeattile no,
142 l'alinéa no. 1 le Code de la famille, il essrsous interdiction méme dans le cas ou il esié@lé débile mental
mais il n'a pas été mis sous interdiction ou ilffeud’'une autre maladie psychique ou d’un handicemtal qui le



c) la situation de I'approbation du mariage partigeur

Dans I'hypothese ou I'enfant est dépourvu de lagutmon de ses parents ou si pour protéger
ses intéréts on ne peut pas le laisser au soirdpaents et que la tutelle ait été instituée, le
tuteur approuvera le mariage du mineur. Si la lutest exercée par le mari et la femme,
situation qui peut étre possible, conformémentéitie no. 41, I'alinéa no. 1 de la Loi no.
272/2004, et entre eux il y a des incompréhensiobégard de I'approbation du mariage du
mineur qui se trouve sous la tutelle, alors, dsméane maniere que dans le cas des parents,
l'instance judiciaire décidera, en tenant compeel'idtérét supérieur du mineur. De la méme
maniére, on peut annoncer l'instance judiciairke suteur refuse de consentir au mariage du
mineur, l'action suivant a étre admise si l'instarmonstatera que le refus est abusif, puisque
la conclusion du mariage ne contrevient pas aéréttsupérieur de I'enfant.

d) la situation de I'approbation du mariage par ersonne ou l'autorité qui a été habileté
d’exercer les droits parentaux

Les nouvelles dispositions de I'article no. 4,ihiéka no. 4 du Code de la famille montrent le
fait gu’en I'absence des parents et du tuteurstiinécessaire d’avoir le consentement de la
personne ou de l'autorité qui a été habiletée &cexdes droits parentatf respectivement la

met dans l'impossibilité de se manifester la va@dnsoit & cause de sa punition (on lui a appligupunition
complémentaire ou accessoire a l'interdiction deggparentaux a la base de I'articler no. 64aetspement 71 C.
pen., ou il a été déchu de ses droits parentaabase de I'article no. 109 Code de la familldeetarticle no. 36 et
les suivants de la Loi no. 272/2004) soit graceaatobs causes qui résultent des prévoyances #£@alenme par
exemple le cas réglementé par l'article no. 15@2elat Code de la famille quand, a cause de ladeatzu pour
d'autres raisons, le parent est empéche a accamptiertain acte au nom du mineur qu'il représeatdont les actes
il approuve).

2 | e Code de la famille, dans son 4-ieme articlevpitéle fait que I'approbation pour le mariage péute
donnée par:

- le président du conseil du département, respaoint par le maire du secteur du municipe de Batatans
la situation de I'enfant qu'on n'a pas pu mettretatelle et pour lequel l'instance a disposé la unesdu

placement. (En conformité avec I'article no. 62itiéa no. 2 de la Loi no. 272/2004 les droits stdbligations

parentales dans la situation de I'enfant qu'onpga pu mettre en tutelle et pour lequel l'instanacdisposé la
mesure du placement sont exercées et respectiveaneoinplies par le président du conseil du dépanem
respectivement par le maire du municipe du Bucprest

- la personne, la famille, I'assistant maternel octef du service de type résidentiel qui a recoféiat en
placement en régime d'urgence (Si on a disposéelsure du placement en régime d’urgence, l'artide6d,
l'alinéa no. 3 de la Loi no. 272/2004 établit qiexércice des droits parentaux est suspendu déjdsgju‘a ce
que l'instance décide a I'égard du maintien ou elmplacement de cette mesure et a I'égard de I'eeedes
droits parentaux, et pendant la période de la sisspe des droits et des obligations parentaleggaid de
I'enfant sont exercées et elles sont accomplieslgpg@ersonne, la famille, I'assistant maternel ewhef du
service de type résidentiel qui a recu I'enfanplErwement en régime d’urgence

- le président du conseil du département ou par tetal du secteur du municipe de Bucarest, stergtoire
ou la personne ou la famille a laquelle I'enfarét@ confié en vue de I'adoption habite (En confténaivec les
dispositions de I'article no. 30, I'alinéa no. 2ldd_oi no. 273/2004 le président du conseil duatttgment ou du
conseil local du secteur du municipe de Bucarededitoire ou la personne ou la famille a laquékafant a
été confié en vue de I'adoption habite, exercerdét de représenter I'enfant dans les actes juniglgou selon le
cas, d’approuver les actes qu’il conclut, mais dlesdroit de gérer les biens de I'enfant

- la personne, parenté ou non du mineur, ou ltusbn de protection a laquelle il a été confiBaanulation du
mariage dans les conditions de I'article no. 4&ljiéa no. 2, Code de la famille (conformémentaétitle no.
43, I'alinéa no. 2 Code de la famille la personod’mstitution de protection sociale a laquellenféneur a été
confié aura envers lui seulement les droits edksirs qui reviennent aux parents concernant tagpee de
I'enfant).



personne ou linstitution a laquelle I'enfant a étinfie, dans les conditions de la loi. Par
rapport a la solution réglementée par notre légmsial'article no. 150 C. civ. fr. établit la

regle conformément a laquelle si les deux pareots slécédés ou ils se trouvent en
impossibilité¢ de manifester leur volonté, le consarent au mariage sera donné par les

grands-parents et si les grands-parents n’exipsitil sera donné par le conseil de famille.

Dans le cas ou la personne ou l'autorité habilétésercer les droits parentaux refuse de
consentir au mariage, le mineur peut choisir l&\d# I'action en justi¢é

Le non respect de la limitation du droit au marjagsu de la nécessite de son approbation par
les personnes habiletées par la loi fait que ldagarrespectif soit atteint par la nullité. Etant
donné le fait que l'approbation du mariage du mineyprésente un prérogatif issu de la
protection/ de l'autorité parentale, fondée sutdé de la protection du mineur, le manque de
'approbation du mariage du mineur ne peut attyee la nullité relative du mariage, qui est
une nullité de protection.

2.2.3L'OBTENTION DE L’AUTORISATION DE LA PARTIE DE LA DI RECTION
GENERALE D’'ASSISTANCE SOCIALE ET DE LA PROTECTION DE L’ENFANT
DU TERRITOIRE OU IL A SON DOMICILE

En réglementant cette condition, le 1égislatif raimrespecte les prévoyances de I'article no.
2 de la Convention de New York concernant le comseant au mariage, 'age minimum
pour le mariage et I'enregistrement des mariagesngatrent que la dispense d’age doit étre
approuvée par l'autorité compétente. Mais ayanvm le fait que dans le domaine de la
protection du mineur, le Code de la famille corttiées prévoyancésdont on peut conclure
gue le mineur ayant une capacité restreinte d'@engeut exercer certains actes juridiques
avec l'accord préalable des parents et de l'adtdritélaire, il aurait été indique que le
législatif restat conséquent a I'égard d’'une tetiution et qu’il réglementéat la compétence de
I'autorité tutélaire d’'autoriser la conclusion damage du mineur qui a accompli 'age de 16
ans.

Si les deux époux sont mineurs, chacun présentesaraice d’'état civil compétent a conclure
le mariage, l'autorisation de la Direction générdlassistance sociale et de la protection de
I'enfant du territoire ou il a le domicile.

Dans le cas d'un refus de la part de la Directiénégale d’assistance sociale et de protection
de I'enfant d’autoriser la conclusion du mariage, gense que le mineur peut s’adresser a
l'instance judiciaire compéterftequi va décider en tenant compte de son intérét.

2L Sj le refus non justifié provient d’une autoritébtique on peut formuler contre un tel refus, ucéoa dans le
contentieux administratif du tribunal du territooa le mineur a son domicile. (L'article no. 2 polnlettre. d C.
proc. civ. et l'article no.10 l'alinéa no.. 1 de lai no. 554/2004du contentieux administratif, avec les
modifications et les completements ulterieurs, gebdans le «Moniteur officiel de la Roumanie» pegm
partie, no. 1154/07. 12. 2004).

22 L'Article no.. 105 l'alinéa no.. 2 et 3, I'articleo. 129 I'alinéa no. 2, I'article no. 133 l'alinéa. 1 Code de la
famille.

% Etant donné le fait qu'il s’agit d’un acte d’'unatarité publique, le mineur peut adopter la voiel'detion
dans le contentieux administratif.



Dans la situation de la conclusion du mariage sarar l'autorisation de la Direction
générale d'assistance sociale et de protection’atdaht, la sanction qui intervient est
toujours la nullité relative.

2.3LA SITUATION DE L'INCAPABLE MAJEUR

Dans le droit roumain, l'article no. 9 C. fam. poévie fait qu’il est interdit que l'aliéné
mentale, le débile mental et que celui qui estlégourvu de ses facultés mentales se marie,
tant qu’il n’a pas de discernement sur ses faits..

Dans le cas de l'aliéné et du débile mental, leave état pathologique, contraire a la finalité
du mariage, détermine linterdiction de leur magiag 'aliéné et le débile mental sont
empéchés de se marier, tant pour des raisons camtde consentement, car ils ne peuvent
pas exprimer un consentement valable, mais aussi @@s raisons d’ordre biologique et
social, car ils peuvent naitre des descendantsdemlalls ne peuvent se marier non plus
pendant leur moment de clarté passadgcar le mariage ne doit pas étre analysé comme un
simple acte juridiqgue dont la validité dépend sewdet de I'existence d’'un moment de
raisonnement au moment ou il a fini. Le mariagepsgp des relations de famille basées sur
'amitié, I'affection et I'aide réciproque et, dalescas de l'aliénation et de la débilité mentale
on ne peut pas parler d'une famille saine, caolarunication de pensées et des sentiments
est impossible entre les maris. De plus, I'aliéni& eébile mental est une personne qui a elle-
méme besoin de soin, de maniére qu’il ne puissa’pasuper de I'élévation et de I'éducation
des enfants auxquels il donnerait naissance.

Sous l'aspect juridique de cet impediment au matidgxistence de l'aliénation ou de la
deébilité mentale représente la cause d’'une inctpapéciale d’utilisation en ce qui concerne
le droit de conclure un mariage

L’aliéné et le débile mentale ne pourront pas seaananéme s’ils ont été ou s'’ils n'ont pas
été mis sous interdicti6h De la méme maniére, la circonstance conformémeaguelle le
mari (soit qu’il s’agit du mari de celui qui sowdfrsoit qu'il s’agit du mari qui souffre) a
connu ou il n'a pas connu antérieurement au matiagestence de I'état d’aliénation ou de
débilité¢ mental& est non pertinente, puisque l'interdiction préwyse la loi ne représente
seulement une mesure de protection du mari saiis, aiasi une disposition impérative étant
dictée tant par des intéréts d'ordre social etobique® mais aussi par des raisons qui
tiennent de l'existence du discernement dont I'abseconduirait a un manque total de
consentement.

24 5c.Serhinescu, leCode de la famille commente et annd@acarest, La Maison d’Edition Scientifique, 1963,
p. 24; T. R. Popesceuvres citeesp,.114; le Tribunal Supréme, la section civile,.dm@g. no. 816/1985, dans la
«Revue roumaine Droit » no. 1/1986, p. 60; le TmdduSupréme, le college civile, la décision no.1%287, en
Recueil de Décisions pour I'année 1967, p.157.

%\, P. Filipescu, P. Anca, M.-l. Eremika conclusion du mariage et ses eff@scarest, La Maison d’Edition
de I'Académie R.S.R., 1981, p. 41.

% e Tribunal Supreme, la section civile, la déaisim. 1517/1967, en Recueil de décisions pour éanto67,
p.157-159.

27 | e Tribunal Supréme, la section civile, la décisian 1873/1974, dans la “Revue Roumaine de Drai’,
3/1974, p. 57; le Tribunal Supréme, la décisionlejwvno. 356/1976, en Recueil de Décisions poun 1877,
p.159.

2 e Tribunal Supréme, la décision civile no. 25709n Recueil de Décisions pour I'an 1970, p.174.



En ce qui concerne celui qui est tét dépourvu ddarultés mentales, il ne peut pas conclure
un mariage valable, tant qu’'il n’a pas le disceraptrde ses faits. Celui qui est t6t dépourvu
de ses facultés mentales se trouve dans la méuosaiait que I'aliéné ou le débile mental,
parce que dans son cas aussi il s’agit d’'un mangta¢ de discernement, mais si dans la
situation de l'aliéné ou du débile mental l'intaatitbtn est absolue, dans I'hypothese de celui
qui est tot dépourvu de ses facultés mentalesettiction fonctionne exclusivement pour les
périodes ou la personne n'a pas le discernemesggi&aits, parce qu’on suppose que pendant
les périodes de remissions elle agit avec du disoceent et elle exprime un consentement
valable au mariag®.

Dans le droit roumain, le mariage conclu par liaéiéet le débile mental, mais aussi par celui
t6t dépourvu de ses facultés mentales, tant qidit pas de discernement de ses faits, est
atteint par la nullité absolue. (L’art. 19 Codelaéamille).

Dans le droit francais, il y a la régle conformétgihaquelle il N’y a pas de mariage s'il n’'y a
pas de consentement. (Art. 146 C. civ. fr.). On merdans la doctrine francaise que
'existence d’'une maladie mentale au moment deofeclaision du mariage fait qu'il n'y ait
pas de consentement et le mariage conclu sanddat@aonsciente sera atteint par la nullité
absolué®. Celui qui prétend que le consentement n'a pasté@xioit prouver I'absence de la
lucidité au moment de la célébration du marfagea loi francaise permet pourtant le mariage
de I'incapable majeur qui, a cause de l'altératierses facultés mentales (art. 490 C. civ. fr.)
est mis sous un régime de protection, c'est-akaitatelle ou la curatelle. Dans ces situations,
le consentement de l'incapable majeur au mariag@ssffisant, étant nécessaire d’obtenir
une autorisation pour pouvoir se marier. .De cetémiere, S'il est protégé par la tutelle, le
pére et la mére doivent autoriser le mariage {tkrtno. 506 I'alinéa no. 2 C. civ. fr.) et en
leur absence, I'autorisation doit étre donnée paonseil de famille qui décidera apres avoir
écouté les futurs maris. (L'article no. 506 I'ango. 1 C. civ. fr.). Il est nécessaire dans les
deux situations d’avoir un certificat médical quintienne I'avis du médecin qui le soigne
(article no. 506 l'alinéa no.. 3 C. civ. fr.). Ledécision du conseil de famille peut étre
attaquée par un recours au Tribunal de grandenicsi@article no. 1222 NCPC). Dans le cas
ou la curatelle a été instituée, le curateur domsentir au mariage et en son absence,
'autorisation est accordée par le juge des tuggllarticle no. 514 C. civ. fr.). Sa décision
peut étre attaquée avec un recours au Tribunatatelg instance (I'article no. 1215 l'alinéa
no. 1 NCPC).

3. LE MANQUE DE LA DIFFERENCE DE SEXE

La différentiation de sexe constitue un élémentdémental du mariage, étant 'une de ses
conditions dirimantes de fond, qui n'est pas préya la loi, mais qui est issue de
nombreuses dispositions du code de la famille, psquelles on mentionne

# Le Tribunal Supréme, la décision civile no. 25Z(9le Tribunal Supréme, la section civile, la diéci no.
779/1981 dans l& égislation de la famille et la pratique judiciaien matierele Ministere de la Justice, 1987, p.
257-258; la Cour Supréme de Justice, la sectidie,da& décision no. 76/1993 dans la revue “LeitDrm. 12/1993, p.
85-86.

30 voir J. Carbonnier, L®roit civil. Introduction. Les personnes. La farijll’enfant, le couple, ceuvres citées.,
p. 1170; P CourbeDroit de la famille 4° éditions, Armand Colin, Paris, 2005, p. 44.

31 Voir F. Terré, D. Fenouilleteuvres citéep. 363; C. Renault-Brahinskyeuvres citéep, 98



- larticle no. 1 l'alinéa no. 4 du Code de la famitjui réglemente I'égalité des droits entre
’homme et la femme, tant dans leurs relationsmdei et de femme, que dans I'exercice
des droits par rapport aux enfants;

- larticle no. 24 l'alinéa no. 1 C. fam. qui faitfééence aux rapports patrimoniaux entre
’lhomme et la femme dans le cas du mariage putatif

- larticle no. 25 C. fam. qui consacre I'égalité @émits et obligations entre ’lhomme et la
femme pendant le mariage

- larticle no. 53 qui institue les presomptions dagonité a la base desquelles I'enfant né
pendant le mariage a comme pere le mari de sa (hamicle no. 53 l'alinéa no. 1 C.
fam.), et celui qui est né aprés la rompure, tHattétion de la nullité ou aprés I'annulation
du mariage a comme pére I'ancien mari de sa miéit@ &é concu pendant le mariage et sa
naissance s’est produite avant que la mére erdrét dn nouveau mariage (I'article no. 53
l'alinéa no. 2 C. fam.);

- larticle no. 86 C. fam. qui, en réglementant lesrsonnes entre lesquelles il y a
I'obligation d’entretien, prouve le fait qu’elle isxe entre le mari et la femme;

Cette condition n’est précisément réglementée nsdea droit francais, mais elle résulte des
prévoyances de l'article no. 144 C. civ. fr. gusmbse le fait que 'homme et la femme ne
peuvent pas conclure le mariage avant d’avoir aptidl8 ans.

L’idée de mariage traditionnel entre deux persomtgesexe biologique différent est ennoncée
aussi dans les reglements internationaux. De owdt@ere, I'article no. 16 de la Déclaration
Universelle des Droits de I'Homme dispose que,grdrtlu moment ou ils ont accompli I'age
légal, 'homme et la femme ont le droit de se nragede créer une famille sans aucune
restriction en ce qui concerne la race, la natithau le religion. De la méme maniére, le
droit de I'hnomme et de la femme de fonder une fien@kt consacré par les prévoyances de
l'article no. 23, le paragraphe no. 2 du Pacteriatonal al'égard des droits civiles et
politiques de l'article no. 12 de la Convention ptai défense des droits de 'homme et des
libertés fondamentales, et par celles du paragrawghel du Préambule de la Convention
concernant le consentement au mariage, 'age mmirpaur le mariage et I'enregistrement
des mariages. .

On peut parler sur le manque de la différentiationsexe dans le cas des mariages des
personnes de méme sexe et des personnes donela’ssikpas suffisamment différencié. En
ce qui concerne ce dernier cas, on a décidé dangrdiique judiciaire que le
hermaphroditisme constituat une anomalie génitéfanitive, qui empéchait la possibilité de
procréation et des rapports normaux entre les faris

L'inexistence de la différentiation de sexe conduita nullité absolue du mariage, car elle
représente un cas de nullité virtuelle. Méme dansldctrine francaise le manque de la

%2 Le Tribunal Supréme, la section civile, la déaisim. 974/1972, en |.G. Miliyy Al. Lesviodax,Répertoire de
pratique judiciaire dans le domaine civil du TritalrBupréme et d’autres instances judiciaires p@s dnnées
1969-1975Ila Maison d’Edition Scientifique et EncyclopédégiBucarest, 1976, p. 16.



différentiation de sexe est considéré une causeutliégé absolue du mariage bien qu'il ne
Soit pas prévu par l'article no.184 du Code cifiisncais.

Une situation différente du point de vue de laé&ldhtiation de sexe est celle des personnes
transsexuelles, qui se sont changé le sexe, emiplesarobleme sur leur possibilité ou sur
leur impossibilité de se marier avec une persomngeste opposé par rapport a celui dont elles
appartiennent suite au changement du sexe. Artiéda ce probleme, la Cour Européenne
des Droits de 'Homme a décidé que I'impossibifigur les transsexuels de se marier avec
une personne de méme sexe ne constitue pas urmtisardu droit au mariage garanti par
l'article no. 12 de la Convention européenne paudéfense des droits de 'homme et des
libertés fondamentales. La cour est ultérieuremmregnue sur la pratique initiale, en prouvant
gue larticle no. 12 garantissait le droit fondata¢entre 'lhomme et la femme de fonder une
famille, mais le deuxieme aspect n’est pas uneitonddu premier, et I'incapacité pour un
couple de pouvoir concevoir ou d’élever des enfaetgloit pas priver une personne de son
droit au mariag¥.

A I'égard du probléme en discussion, on a montrésda littérature juridiqgue que la personne
transsexuelle qui a souffert une opération de nuadibn de sexe sera capable d’exercer le
droit au mariage garanti par I'article no. 12 d€tanvention soit depuis la date de la décision
définitive par laquelle on a autorisé le changentensexe par les instances nationales, soit
depuis la date ou on a effectué dans le registétatd’civile la mention concernant le
changement de seXe Au moment ou la modification de I'état civil estitorisée, on doit
reconnaitre au transsexuel la possibilité d’épouser personne dont le sexe physiologique
est opposé, méme si son sexe génétique est identouprenant en compte le sexe légal,
c'est-a-dire celui constaté dans l'acte d’étatlawi doit accepter que dans notre droit, la
personne dont le sexe a été changé apres la deégigiaiaire définitive et irrévocable
concernant le changement du sexe, peut se mamer @ve personne de sexe opposeé par
rapport a celui auquel elle appartient suite aungbment de sexe, parce que l'article no. 44 la
lettre i de la Loi no. 119/1996 a I'égard des act&sat civil permet I'inscription dans I'acte
de naissance des mentions concernant les modiisatntervenues dans I'état civil de la
personne dans le cas du changement du sexe.

Si la modification du sexe intervient pendant leriage, on se trouve dans la situation ou le
mariage réunit deux personnes de méme sexe dugmiie de I'état civil. Mais le mariage
ne sera pas atteint par la nullité car il a ét@blaiment conclu entre deux personnes de sexe
différent au moment de sa célébration. Mais riempéche le mari de celui qui a changé son
sexe, de demander l'annulation du mariage, damsdeou il ne désire plus rester dans une
telle union, en invoquant comme raison de divoacebdification du sexe de son mari.

4. L’IM,POSSIBILITE DE SE MARIER POUR UNE PERSONNE QUI EST DEJA
MARIEE

L'un des principes de base du mariage dans le dvaihain, est le principe de la monogamie qui tésdés
dispositions de l'article no. 5 Code de la famil@Bmnformément a ce texte il est interdit que I'hoenqui est
déja marié se marie et que la femme qui est déj@enae marie. Le principe de la monogamie estiexpdans
le droit francais par l'article no. 147 C. civ. fiont les prévoyances soutiennent qu'il est imfbssgu’une

33 Voir F. EudierDroit de la famille Armand Colin, Dalloz, Paris, 2005 , p..59
34 Voir C. Barsan, geuvres citéesp. 850.
*Noir C. Barsan, peuvres citéep. 853.



personne mariée réalise le deuxieme mariage tantegpremier mariage est encore valable (on a ertant la
cessation du mariage par le décés du mari du prenaigage et la rompure du mariage par le divorce).

Donc pour pouvoir se marier, aucun d’entre les gpuel doit étre marié, étant célibataire,
ancien mari d’un mariage annulé, divorcé ou veuf.

Le moment en fonction duquel on vérifie I'état bigamie est celui de la conclusion du
second mariage. Il y aura la bigamie si la conolusiu second mariage se produit avant que
le premier mariage soit annulé par le divorce. Dans telle situation I'instance annoncée
pour annuler le deuxieme mariage d’'une personneétpit déja mariee, est obligée de
prononcer la nullité de ce mariage, méme si, dptrgs, le premier mariage a été annulé par
une décision de divorce, non définitife D’ailleurs, rien ne s’oppose qu’un mariage annulé
par un divorce soit déclaré nul parce que c’estldement maniére dont tous les effets qu'il a
rétroactivement produit§disparaissent.

Si une personne a conclu un nouveau mariage @tehaier est déclaré nul méme aprés la
date de la conclusion du second mariage, il n'yas gee bigamie. De cette maniere, il peut
arriver qu'aprés avoir introduit I'action pour coater la nullité ou pour annuler le deuxieme
mariage, les maris de ce mariage invoquent latéudu premier mariage; dans ce cas,
conformément a I'article no. 244, I'alinéa no. ol du Code roumain de procédure civile,
linstance suspendra le jugement de I'action poomstater la nullité ou pour annuler le

premier mariage, et dans le cas de I'annulatiomdtiage, I'état de bigamie n’existe plus.

Une telle situation est précisément reglementédéepalispositions de I'article no. 189 C. civ.
fr. qui établissent que si les époux du secondagarinvoquent la nullité du premier mariage,
la validité ou la nullité de ce mariage doit étréglablement jugée.

Si le deuxieme mariage n'est déclaré nul, mais powe autre raison que l'usurpation du
principe de la monogamie, il n'y a pas de bigamie.

Dans la situation de la déclaration de la mortlaatécision judiciaire, le deuxieme mariage
est valable s’il a été conclu pendant la périodmprise entre la date de la déclaration de la
mort par une décision judiciaire et la date oudaision qui déclare le mdftreste définitive.

Si le mari de celui qui est déclaré mort se rematiepuis, celui qui est déclaré mort
réapparait, alors, conformément a l'article no.Q22am. la décision déclarative de mort est
annulée, le deuxiéme mariage restant valablepelmier mariage est considéré supprimé des
le moment de la conclusion du deuxiéme mariages didie mari de celui déclaré mort est de
mauvaise foi, en connaissant au moment de la ceipdwu deuxieme mariage que celui
déclaré mort est en fait vif, alors celui-ci enremariant, devient coupable de bigamie. En ce
cas, si celui déclaré mort revient, la décisionlatétive de mort est annulée et le deuxieme
mariage conclu de mauvaise foi est nul. .Danstleson ou la date établie comme celle de la
mort est modifiée de maniere gqu’elle soit ultéreeau nouveau mariage conclu par le mari de
celui déclaré mort, le premier mariage est conéid@pprimé a la date de la conclusion du

% e tribunal du département de GaBeverin, la décision civile no. 1/1982, dans laewi® Roumaine de
Droit» no. 9/1982, p. 66.

3" La Cour Supréme de Justice, la section civileldeision no. 1572/1995, non publiée, en F. Ciuthewroit
de la famille. Recueil de d'espeg¢8sicarest, La Maison d’Edition Lucman, 2000, p.55.

B A, Bacaci, V. Dumitrache, C. Hageaha Droit de la famille La maison d’Edition All Beck, Bucarest, 2005,
p. 124; I. P. Filipescu,quvres citéesp,21.



nouveau mariage. Si le mari de celui déclaré ntagtiese remarie est de mauvaise foi, alors
le deuxiéme mariage est nul pour la bigamie.

En vue de respecter la restriction du droit au agg; issu de I'existence d’'un mariage
antérieur au moment de la conclusion du nouveatiaggrtant la Iégislation roumaine, que
celle francaise aussi, contiennent des réglemeautsles plan civil, qui montrent que la
conclusion d’un mariage par une personne qui gatrdéariée attire la sanction de sa nullité
absolue. (L'article no. 19 du Code de la famill¢aticle no. 184 du Code civile frangais ).

Le mariage conclu par le mari de celui déclarétmar une décision judiciaire est atteint par |ditéupour la
bigamie, parce que conformément a l'article no.#aret no. 31/1954 celui diparu est considéré eneirs'il
n'y a pas de décision déclarative de mort, def@itwui soit intervenue. En I'absence d’'une tekeision le
mariage antérieur n'a pas cessé, de maniere gleersari de celui déclaré disparu se remarie, ilfpsue
principe de la monogamie protégé par les prévoyaded'article no. 5 C. fam. Dans le droit frangiadsence
déclarée par une décision judiciaire produit ldstefd’un déces (I'article no. 128 l'alinéa no. 1dv. fr.) et le
mari de celui déclaré absent peut contracter uwesw mariage (I'article no. 128 I'alinéa no. 3 @. ¢r.) qui
reste valable, méme si la décision par laquella aéclaré I'absence est annulée, par le retour ahu absent
(I'article no. 132 C. civ. fr.).

5. L'IMPOSSIBILITE DE LA CONCLUSION DU MARIAGE PAR LES PERSONNES
QUI ONT DES RAPPORTS DE PARENTE

5.1LA PARENTE DE SANG

La parenté de sang est I'obstacle le plus arp@em le mariag® et elle est fondée sur les
raisons suivant8® d’ordre biologique, médical, car les unions er&s parentes proches
peuvent conduire a la naissance des descendamaslenadt d’ordre moral, parce que cette
sorte de relations entre les parentes prochesimfkraient négativement la famille.

Dans le droit roumain, l'article no. 6 du Code @defamille interdit le mariage entre les

parentés proches, en ligne droite quel que saiétgé, ce qui signifie que le pere ne peut pas
epouser sa fille, la mere ne peut pas épouserilspref grand-pére ne peut pas épouser sa
petite-fille, la grand-mére ne peut pas épouserpstit fils, etc., mais il I'interdit aussi entre

les parentés en ligne collatérale, jusqu’au quagidegré y compris, c'est-a-dire entre le frere
et la sceur (sans faire aucune différence, s’ils derbons fréres ou ils sont seulement des
freres consanguins ou utérins), entre I'oncle ehisae, la tante et son neveu, et entre les

39 'obstacle provenu de la parenté de sang faireéfée tant a la parenté du mariage qu'a la padkneehors
du mariage établie conformément a la loi. En ceaguicerne la parenté du dehors le mariage noni,étebh
soutenu, dans la littérature juridique concernartrbit antérieur au Code de la famille, I'opinimmformément
a laquelle la parenté du dehors du mariage neitomgias d'obstacle pour le mariage qu'au momerelelest
Iégalement établie. ( Voir D. Alexandresap. cit, p.21). Bien qu’on puisse affirmer que de la ménamiere
que la filiation de I'enfant du dehors du mariage produit pas d’effets juridiques, la parenté daads du
mariage non établie ne produit pas d'effets juriés} donc elle ne constitue pas d'impedimenta paur
conclusion du mariage; pourtant I'opinion dominaest celle conformémeiit laquelle la parenté du dehors du
mariage constate méme non |Iégalement, mais quieanatoriété publique et se reflecte dans une psisses
d’état civile évident constitue un obstacle légkl éonclusion du mariage ( Voir T. R. Popesmu, cit.,p.119; C.
Hamangiu, |. Rosetti Banescu, Al. Bicoianu, Droit civil roumain, vol. |, Bucarest, Maison d’EditiorjLa

Nationale” S. Ciornei, 1928, p. 316; |. Rineanu,LesConditions de fond ddu mariage,enLe mariage dans le

droit R.P.R, Bucarest, , La Maison d’Edition de '’Académie RRP1964 p.49). Dailleurs, il est inadmissible a
approuver le mariage entre le pére et sa fillentaggmme seule raison le fait qu'il n'y a pas eu@mnnaissance de
filiation de la partie du pére ou que la fille pas intenté d’action en justice, en vue d'étahlfilibtion..

“OF. Terré, D. Fenouilleteuvres citéesp. 347.



cousins germains. On peut approuver, ayant desjusisons,le mariage entre les parentés
collatérales de quatrieme degré, la dispense dmfgaetant accordée par le maire général du
municipe de Bucarest ou par le président du comkeitiépartement ou celui qui sollicite
'approbation habite. Le mariage conclu entre lageptes et qui est interdit par la loi, est
atteint par la nullité absolue. (L’article no. 19 @ode de la famille).

Dans le droit francais, le mariage entre tous $egmadants, les descendants, et entre les alliés
de la méme ligne est interdit ('article no. 161dB. fr.) et en ligne collatérale entre le frere
et la sceur (I'article no.162 C. civ. fr.), 'ond¢ la niece, la tante et le neveu (I'article na3 16
C. civ. fr.). Linterdiction de conclure le mariagatre I'oncle et sa niece ou entre la tante et
son neveu peut étre éliminée par une dispensed&x@ar le Président de la République s'il
y a de justes raisons. C’est toujours par la dispeccordée par le Président de la République
gu’on peut éliminer I'interdiction du mariage entes alliés en ligne directe si la personne qui
a crée l'alliance a décédé (I'article no. 164 Gu. dr.). Dans le systeme du Code civile
francais, le mariage conclu au moment ou entre&pesix il y a une relation de parenté qui
constitue un obstacle pour ce mariage, est afpainta nullité (I'article no. 161, 162, 163 et
l'article no. 184 C. civ. fr.) méme s'il s’agit duobstacle de sorte a étre éliminé par une
dispense, car la loi ne fait aucune distinctton

5.2LA PARENTE ISSUE PAR L’ADOPTION

Dans le droit roumain antérieur a I'entrée en gigude la Loi no. 273/2004 concernant le
régime juridique de I'adoption, l'article no. @&linéa no. 1 du Code de la famille interdisait
le mariage entre:

1.l'adopteur ou ses ascendants d’'un c6té et celiptadie I'autre cote
2.les enfants de celui qui adopte d’un coté et @doipté de I'autre coté;
3. ceux adoptés par la méme personne.

Bien qu’en principe le mariage fut interdit entes@atégories de personnes, seul le mariage
entre I'adopteur et ses ascendants d’'un c6té et adbpté et ses descendants de l'autre cotd
était un impedimenta dirimant, étant sanctionné lpanulité absolue conformément aux
prévoyances de I'article no. 19 du Code de la fl@mide plus, I'article no 7, I'alinéa no. 2 C.
fam. prévoyait le fait que, pour de justes raisdasnariage entre les enfants de I'adopteur
d’'un c6té et celui adopté ou ses enfants de l'acté ou entre ceux adoptés par la méme
personne pouvait étre approuveé par le présidenbdseil du département ou selon le cas, par
le maire général du municipe de Bucarest.

A présent, l'article no. 50 l'alinéa no. 4 de lailom. 273/2004 prévoit le fait que I'obstacle
pour le mariage issu de la parenté existe entre adbpté et ses descendants d’un coté et les
personnes qui sont devenues ses parentés pat tleffmdoption, de I'autre cété. Puisque les
dispositions de I'article no.1 et celles de I'ddino. 50 'alinéa no. 2 de la loi établissent qu’a
'entremise de I'adoption on crée la relation diéafiion entre I'adopté et I'adopteur, mais
aussi des relations de parenté entre celui adop#s parentés de I'adopteur, il suit a admettre
gue le mariage entre I'adopté et ses parentes pimtp de la méme maniére qu’entre les
parentés de sang, est interdit. Par conséquemit étané le fait que la parenté adoptive

“LVoir F. Terré, D. Fenouilleteuvres citéep,363 ; P Courbeguvres citéep, 66



remplace la parenté naturelle, le mariage condredes parentés en ligne droite, mais aussi
entre les parentés en ligne collatérale jusqu’aitrgpme degré y compris, sera atteint par la
nullité*,

Dans le droit francais, on fait la distinction enta pleine adoption et la simple adoption.
Dans le cas de la pleine adoption les interdictaomg absolues, de la méme maniére que dans
la famille 1égitime. Cette régle n’est pas précis@tménoncée dans un texte du Code civil
francais, mais on peut déduire des prévoyance&adile no. 356 l'alinéa no. 1 C. civ. fr.
qui établissent que I'adoption offre a I'enfant ufil@tion qui se substitue a sa filiation
naturelle et de celles de I'article no. 358 C. 6ivqui dispose que I'adopté a dans la famille
de l'adopteur les mémes droits et les mémes oligatqu’un enfant légitinfé La
conclusion du mariage sans respecter I'obstacleeroant la parenté issue d’'une pleine
adoption attire la sanction de la nullit¢ absdftidans le cas de la simple adoption, I'article
no. 366 l'alinéa no. 2 C. civ. fr. prévoit le fgitril est interdit de conclure un mariage entre:

4.l'adopteur, I'adopté et ses descendants;

5.I'adopté et le mari de I'adopteur et entre I'adaptet le mari de I'adopté:
6. les enfants adoptifs de la méme personne ;

7.I'adopté et les enfants de I'adopteur.

A la suite, l'alinéa no. 3 du méme article montue des impedimenta prévus aux points 3 et 4
de l'alinéa no. 2 peuvent étre éliminés par un@atise accordée par le Président de la
République, s’il y a de justes raisons. De la ménamiere, dans l'alinéa no. 4 de l'article
no.366 on prévoit le fait que I'impedimenta préwwu @oint no. 2 de l'alinéa no. 2 peut étre
eliminé dans les mémes conditions si la personme quéé la relation d’affinité a décédé.
Puisque l'article no. 184 C. civ. fr. ne prévoitspantre les causes de nullit¢é du mariage
l'usurpation d’impedimenta prévus par l'article r866 l'alinéa no. 2, on a deux opinions
dans la littérature juridique francaise: 'une goiutient que la nullité peut étre prononcée
dans le cas de la conclusion du mariage en usulgsirnpedimenta prévus par l'article no.
366 l'alinéa no. 2, opinion qu'on approuve en raison de moralité aeciet une autre
opinion, contraire, qui montre que les impedimeanssas de la parenté adoptive ne sont pas
dirimantes, mais prohibitives et ils n’attirent paswillité du mariag®
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