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P R É F A C E 

Ce livre est un exposé des principes foManrciïïaux 

de notre droit français. Il n'a pas la prétention d'em­

brasser toute la science du droit : les questions de 

détail, les controverses du Palais et de l'École ont été 

écartées avec soin ; les règles essentielles de notre 

droit ont seules été mises en relief, expliquées, dé­

veloppées. Comme exposé des principes les plus 

généraux de notre droit, ce travail peut être utile aux 

étudiants; mais il ne faut pas qu'ils y cherchent autre 

chose. C'est aux cours de l'École et aux commen­

taires approfondis qu'ils doivent demander l'expli­

cation détaillée de nos lois. 

Ce livre s'adresse aussi à ceux qui, sans appro­

fondir la science du droit, désirent se tenir au cou­

rant des lois et des institutions de leur pays. L'in­

troduction est écrite pour ceux qu'intéressent les 

problèmes de la philosophie du droit; les autres 
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parties ont un but plus pratique et plus général. Il 

est triste, mais nécessaire de reconnaître que pres­

que toutes les classes de notre société ignorent les 

principes les plus élémentaires de notre droit. 

S'adressant à tous, mais plus particulièrement à 

ceux qui, après avoir reçu une éducation secondaire 

complète, ne viennent pas s'asseoir sur les bancs de 

l'École de droit, l'auteur a dû aborder des questions 

d'histoire et même de législation comparée qui ne 

seraient pas à leur place dans un simple catéchisme. 

Il espère toutefois être resté à la portée de tous par 

la simplicité de la forme. 

Dans un temps où chaque citoyen participe, d'une 

manière plus ou moins directe à la chose publique, 

où chaque électeur peut tenir dans ses mains la for­

tune de la France, il n'est permis à personne d'igno­

rer ses droits et ses devoirs, ni les intérêts et les 

besoins de l'État. En Amérique, aux États-Unis, les 

principes les plus élémentaires du droit sont portés 

à la connaissance de tous les citoyens par des ma­

nuels populaires et par l'enseignement oral : on 

n'admet pas qu'un citoyen ignore les lois et les ins­

titutions de son pays. Grande leçon qu'il faudrait 

enfin suivre. Il y a là une lacune considérable à 

combler d'urgence dans notre éducation publique. 

Faire connaître nos lois, ce serait les faire aimer, 

car elles donnent satisfaction à l'équité naturelle et 
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à l'utilité sociale. Le pouvoir politique qui vulgarise­

rait la notion du droit, contiendrait les passions par 

la lumière et dirigerait les volontés par la raison. 

A une époque où l'on remet tout en question, où 

les utopistes attaquent, souvent avec passion, nos 

institutions les plus fondamentales, comme si l'hu­

manité était demeurée, depuis les temps les plus 

reculés jusqu'à nos jours, dans l'erreur et immo­

bile, où les révolutions commencées avec un ca­

ractère politique tendent à devenir sociales, n'est-il 

pas indispensable de savoir que la marche pro­

gressive de l'humanité ne s'est jamais arrêtée ; que 

la civilisation moderne est l'œuvre de cette huma­

nité toute entière ; que c'est une dangereuse illusion 

de croire qu'on peut la détruire avec un peu d'encre 

et beaucoup d'imagination. 





INTRODUCTION 

CHAPITRE Ier. 

LA MORALE ET LE DROIT NATUREL. 

1 . L i b e r t é e t v o l o n t é . — L'homme est intelli­
gent et libre : il jouit du privilège d'être la cause pre­
mière de ses actions. C'est là une vérité évidente; et pour 
s'en convaincre il suffit de s'observer soi-même. Ne pre­
nons-nous pas tous les jours des résolutions ? Ne nous 
arrive-t-il pas de nous déterminer à certains actes, après 
des hésitations, de faire précisément le contraire de ce 
que nous nous étions d'abord proposé ? Si nous avons le 
choix entre deux actes contraires, c'est que nous sommes 
libres. Celui qui a commis une mauvaise action éprouve des 
remords; l'homme qui a fait une bonne œuvre ressent une 
certaine satisfaction intérieure. L'un est puni ; l'autre ré­
compensé. Comment expliquer ces peines et ces récom­
penses si nous ne sommes pas libres ? Le coupable ne serait 
pas coupable, le crime ne serait pas crime, si l'homme 
n'était pas libre de faire le bien ou le mal. Mais la conscience 
nous révèle l'existence de la volonté comme elle nous ap­
prend que nous vivons ; et si nous reconnaissons en nous le 

I, i 
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principe de la vie, nous devons aussi admettre l'existence de 
la liberté humaine, car l'une et l'autre nous sont révélées 
par la conscience ; et nous n'avons pas autrement la preuve 
de la vie que celle de la liberté. 

Ce n'est pas à dire que la volonté soit nécessairement la 
source de nos actes. II en est qui n'ont d'autre cause que 
l'instinct ou l'habitude : c'est par instinct que l'enfant suce 
le lait de sa nourrice. Mais la volonté seule doit nous guider 
quand nous avons à choisir entre le bien et le mal. C'est 
elle qui maîtrise nos passions à leur naissance. Socrate 
avoue lui-même qu'il était né avec un tempérament de 
libertin ; mais sa volonté l'emporta sur ses passions et il 
devint un des sages de la Grèce. L'histoire de l'Eglise est 
pleine de traits de ce genre. Les Apôtres, les Saints, les 
Pères de l'Eglise combattaient sans cesse leurs passions et 
ils finissaient toujours par en rester maîtres, grâce à une 
inébranlable volonté. La volonté subit sans doute chez 
l'homme des influences extérieures, celles du corps, de la 
sensibilité, de l'intelligence. Tel qui est à jeun ou a mal 
dormi voudra moins énergiquement que si son estomac était 
satisfait ou son corps reposé par le sommeil. Mais tel autre, 
malgré les fatigues, lessoufî'rances conservera, une inflexible 
volonté et l'âme l'emportera sur le corps. Comment expli­
quer les crimes que nous révèlent tous les jours les cours 
d'assises, si ce n'est par le triomphe des passions, triomphe 
toujours coupable ? L'homme a reçu de Dieu la conscience, 
c'est-à-dire la faculté de distinguer le bien du mal, et la 
fiberté, c'est-à-dire la faculté de" choisir entre le bien et le 
mal. La liberté et l'intelligence rendent infinie la distance 
qui sépare l'homme de la bête ' ; mais en même temps 
elles font l'homme responsable de toutes ses actions. 

2. L a loi morale : e l l e e s t un iverse l l e et im­
muable . — D'ailleurs si l'homme n'était pas l ibre, d'où 
lui serait venue la notion qu'il a de sa liberté? Elle paraîtrait 

' Un moude, même où l'on ne ferait qu'abuser de la liberté de 
Dieu, serait supérieur à un monde d'automates. ( R O U S S E A U ) . 
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d'autant plus étrange qu'elle est contraire au cours ordinaire 
de la nature oîi tout est régi par des lois inflexibles. Je veux. 
Donc je suis libre! et l'intelligence me guide dans la direc­
tion de ma liberté. Rien ne saurait excuser mes mauvaises 
actions I Sije veux distinguer le bien du mal, il me suffit de 
consulter ma conscience. Là se trouve écrite en caractère im­
mortels une loi éternelle et immuable, la loi morale. Cette 
loi morale pèse sur ma raison, mais non sur ma volonté. J e 
suis obligé de reconnaître que telle action est mauvaise, 
telle autre bonne, mais ma liberté reste entière, et je puis 
choisir entre les deux I Cette loi morale, je l'applique quand 
je condamne telle action qui provoque en moi l'indignation, 
quand je loue cette autre qui me paraît digne de récom­
pense. Suis-je l'auteur d'une bonne action, je sens en moi-
même une sorte de contentement, de satisfaction du devoir 
accompli. Si j 'ai au contraire commis une action lâche, in­
juste, cruelle, la pensée de cette action me poursuit et 
m'accable; c'est le remords. 

Nous retrouvons ces sentiments moraux chez tous les 
peuples, à toutes les époques de l'histoire. Partout on dis­
tingue le bien du mal, le mérite du démérite; on connaît le 
mépris, le dégoût, le remords, l'admiration. Dans toutes les 
langues humaines, des mots différents servent à distinguer 
le juste de l'utile, la vertu du succès, l'homme habile de 
l'honnête homme. Comment expliquer cette variété dans 
les mots, si elle ne correspond pas à des sentiments diffé­
rents? Il n'existe jamais de signes sans choses signifiées. 
C'est qu'en effet dans tous les paj's et dans tous les temps, 
on a loué la vertu et blâmé le vice, honoré les sages et re­
douté les méchants, méprisé les égoïstes; partout des tribu­
naux sont chargés de réprimer les crimes. 

Cependant, a-t-on dit, si les lois de la morale sont uni­
verselles, comment se fait-il que ce qui est crime pour nous 
devienne un acte honnête chez telle peuplade? Nous entou­
rons les vieillards de tendresse et de respect ; certains 
sauvages les tuent. Même en admettant que de pareilles 
atrocités se commettent, elles ne prouvent rien contre l'uni­
versalité de la loi morale. La notion du bien et du mal est 
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la même chez tous les hommes, mais ils ne la comprennent 
cl ne l'appliquent pas également bien. Un sauvage sait 
comme nous qu'il n'y a pas d'effet sans cause ; mais alors 
que le génie de Newton découvre, au moyen de ce principe, 
les lois de l'attraction, le sauvage attribue les calamités qui 
le frappent aux arbres et aux pierres. 

La notion du bien est immuable en ce qu'elle est la même 
dans tous les siècles; mais elle est perfectible en ce que 
les hommes l'appliquent plus ou moins bien suivant le degré 
de civilisation auquel ils sont parvenus. En tuant son vieux 
père, le sauvage croit peut-être qu'il le soulage et lui rend 
service ; il lui épargne les infirmités de la vieillesse; mais 
ce qui prouve bien qu'il a la notion des devoirs de la piété 
filiale, c'est qu'il s'est soumis à l'autorité de son père et l'a 
respectée tant que celui-ci n'est pas parvenu à un âge avancé. 
Le sauvage connaît donc comme nous, la loi morale qui 
prescrit d'honorer ses parents ; mais il l'applique mal. 
Certaines coutumes du moyen-âge, telles que la torture, l'in­
quisition, le jugement de Dieu, nous révoltent aujourd'hui. 
Elles paraissaient justes à l'époque où on les pratiquait. 
L'esclavage a trouvé des défenseurs, Aristote parmi les philo­
sophes, saint Paul parmi les pères de l'Eglise. La révoca­
tion de l'édit de Nantes a eu des admirateurs et le grand 
Bossuet a même comparé Louis XIV à Théodose. Préten­
drons-nous que l'antiquité, le moyen-âge, les siècles qui 
nous ont immédiatement précédés n'avaient pas la notion du 
bien? « U y a, disait Cicéron, une loi véritable, la droite 
raison, conforme à la nature, commune à tous les hommes, 
immuable et éternelle, qui nous commande la vertu, qui 
nous défend l'injustice, et dont l'ordre souverain est écouté 
de l'homme de bien, mais n'émeut pas le méchant. Cette loi 
n'est pas de celles qu'il est permis d'enfreindre ou d'éluder, 
ou qui peuvent être changées entièrement. Ni le peuple, ni 
les magistrats n'ont le pouvoir de délier des obligations 
qu'elle impose. Elle n'est pas autre à Rome que dans 
Athènes, ni différente aujourd'hui de ce qu'elle sera demain. 
Universelle, inflexible, toujours la même, elle embrasse 
toutes les nations et tous les siècles. Par elle. Dieu enseigne 
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et gouverne souverainement tous les hommes; lui seul en 
est le père, l'arbitre et le vengeur. » (République. Liv. 3 ; 
chap. 1 7 . ) 

Dans son traité des lois (Liv. 2) Cicéron reprend la même 
idée : « Je vois, dit-il, que la pensée des hommes les plus 
sages est que la loi n'a point été inventée par le génie des 
hommes, qu'elle n'est pas une certaine décision des peuples, 
mais qu'elle est quelque chose d'éternel, gouvernant le monde 
entier par la sagesse qui commande et qui défend. C'est 
pourquoi ces sages disaient que cette loi première et der­
nière est l'intelligence même de Dieu, ordonnant et défen­
dant. » 

Il n'est pas non plus sérieux de soutenir que les lois 
morales soient le résultat de notre organisation, qu'elles se­
raient autres si nous-mêmes nous étions autres. « Ce qui est 
bien, a dit Mallebranche est non-seulement bien sur la terre, 
niais encore dans le ciel et dans les enfers. » La notion du 
bien est comme celle du beau, comme celle du vrai, im­
muable, et de même que deux plus deux ne sauraient faire 
cinq, de même assassiner son semblable ne peut devenir un 
acte vertueux. Les lois positives, comme nous le verrons plus 
loin, doivent dériver de la loi morale, et, comme elles, sont 
éternelles et invariables, du moins en tant qu'elles touchent 
aux bases fondamentales des rapports entre les hommes. 
C'est de Dieu, source de vérité et de toute justice, que nous 

^ ient ia lo i morale; lui seul, en effet, est supérieur à l'homme 
^ t seul il a le droit de lui commander. C'est parce que la loi 
morale dérive aussi d'une source supérieure que nous ne 
pouvons pas impunément y toucher. Celte loi existait avant 
nous et nous survivra. Le législateur humain ne peut pas 
non plus y échapper-et lorsqu'il promulgue ses lois, il ne i oit 
jamais oublier qu'il n'est que le délégataire de la loi morale. 
S'il ne se conforme pas à cette loi , il ne fait sous la forme 
du droit qu'un acte de violence. Il n'y a pas de société soli­
dement constituée , là oii la loi positive n'est pas la repro­
duction de la loi morale. Seulement le domaine du droit est 
beaucoup moins étendu que celui de la morale, comme nous 
le verrons bientôt, et quand on dit que le droit doit être la 
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reproduction de la loi morale, on suppose que le législateur 
reste d'ailleurs dans la limite de sa sphère restreinte; s'il 

voulait ériger en règle de droit tous les principes de la mo­
rale, il commettrait les plus monstrueux abus. 

La loi morale ne s'applique pas à Dieu, puisqu'il est lui-
même cette loi, et qu'il ne peut pas avoir vis-à-vis de lui-
même des rapports d'inférieur à supérieur; elle ne concerne 
pas non plus les êtres privés d'intelligence et de liberté ; 
elle suppose, en etfet, la notion du bien et du mal et la 
liberté de choisir entre l'un ou l'autre. Elle s'adresse aux 
hommes qui sont doués d'une raison pour la connaître et 
d'une conscience pour la sentir. 

3. D e s t i n é e d e l ' h o m m e . — Mais à quoi sert il à 
l'homme d'être intelligent et libre? pourquoi, à |a différence 
des autres êtres de la création, a-t-il reçu de Dieu la révé­
lation de la loi morale? Nous touchons au problème im­
mense des destinées de l'homme. 

La vie de l'homme sur cette terre n'est pas un tout, mais 
un commencement. La destinée de l'homme nous est révélée 
par sa nature.L'homme possède trois facultés : l'intelligence, 
la sensibilité, la volonté. Il est fait pour les développer; 
autrement, pour quel motif les aurait-il reçues de Dieu? 
C'est en poursuivant le vrai que l'homme perfectionne son 
intelligence; sa sensibilité, en s'etïorçant d'atteindre le beau; 
sa volonté, en tendant vers le juste et le bien. Mais lejrai /! ' 
le beau^et le_biejI^-coji^3titués_substantiellemeiiLJie sont autre 
chose c ue Dieu lu i -même>K 

A/M- La dest inée de l'homme est donc de tendre vers Dieu. 
Connaître, aimer et servir Dieu, voilà la première de toutes 

j l l e i a s j ï ï r i n o n i ^ e T j ô î ^ • — 
' "^"^STnîbmmeirâ lns rdèrasp i ra t ions vers l'infini, c'est qu'il 

est lui-même immortel. Ces tendances sont incompatibles 
avec une destinée limitée à cette terre. D'ailleurs la loi du 
mérite et du démérite ne s'acceimplit pas entièrement ici-bas. 
La loi morale, à la dill'éreoce de la loi positive, n'a qu'une 
sanction fort imparfaite sur cette terre. L'homme de bien 
n'est pas toujours estimé comme il devrait l'être, et quelque-
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fois même le méchant ne récolte qu'honneurs et richesses. 
Le remords n'est lui-même qu'une peine insuffisante, 
car le méchant finit, par s'y hahiluër. Il n'y a pas sur cette 
terre équation mathématique entre le bien et le bonheur, 
le mal e t je malheur. L'existence d'une vie future oii cette 
équation sera enfin établie est donc nécessaire, car Dieu est 
juste. 

Pour accomplir sa destinée, l'homme doit remplir ses 
devoirs envers Dieu, envers ses semblables, envers lui-
même. Nous accomplissons nos devoirs envers Dieu par notre 
respect et notre amour pour lui. Vis-à-vis de inos sem­
blables, il faut être juste et bienfaisant; nous devons en outre 
respect et obéissance à la société, et, par conséquent, au 
gouvernement légitime, sous la protection duquel nous 
vivons. L'homme se doit enfin à lui-même de perfectionner 
sa nature morale et de ne pas attenter à sa vie. Celui qui 
accomplit ses devoirs a un certain mérite, il aurait pu mal 
user de sa liberté et ne pas s'y soumettre; celui qui néglige 
ses devoirs, est coupable de faire un mauvais usage de sa 
liberté. 

L'homme jouit de deux libertés : la liberté intérieure et 
la liberté extérieure. L'une est celle de penser ; l'autre est 
celle d'agir dans le monde. Chacune d'elles est restreinte 
par des devoirs; et ainsi à la liberté intérieure correspon­
dent ses devoirs intérieurs ou de conscience ; à la liberté 
extérieure, des devoirs extérieurs ou juridiques. L'objet de 
la morale est précisément de régler les premiers ; le droit 
s'applique aux seconds. 

5. D i s t i n c t i o n e n t r e l a m o r a l e e t l e d r o i t . — 
Les lois delà morale sont donc celles qui régissent notre li­
berté intérieure, notre liberté de conscience ; le droit ne con­
cerne que les actes extérieurs. Celui qui médite un crime, 
viole la loi morale, mais il ne porte aucune atteinte au droit, 
et la société ne saurait agir contre lui tant qu'il n'a pas réa­
lisé en totalité ou en partie son projet, par des actes exté­
rieurs. La morale ne considère dans les actes que les motifs 
internes ; le droit s'occupe des effets externes de ces actes ; 
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l'une régit nos pensées, notre conscience; l'autre régit nos 
actes dans la vie sociale. 

Cette distinction entre la morale et le droit est essentielle : 
c'est sur elle que repose le principe de la liberté de cons­
cience. Le législateur ne doit jamais s'occuper des pensées, 
des actes qui ne relèvent que de la conscience. Il résulte de 
là que les devoirs de pure morale ont, dans ce monde, une 
sanction moins énergique que les devoirs juridiques. La loi 
morale a sans doute, elle aussi, sa sanction, mais cette sanc­
tion ne relève pas du législateur humain. Les sentiments 
d'estime, de bienveillance, de respect, d'enthousiasme, d'ad­
miration que les actions vertueuses ont le privilège d'exciter; 
les sentiments opposés que font naître le vice, les suites dé­
plorables des excès de tout genre et les avantages attachés 
au contraire à une vie honnête et bien réglée ; les plaisirs 
de la conscience et les angoisses des remords ; les joies et 
les touiments de la vie future, telles sont les sanctions de la 
loi morale. 

Celles du droit sont plus directement énergiques : on peut 
être contraint par la force à se soumettre à la loi humaine. 

G. Sanct ion du droit. — Mais comment justifier le 
droit et la sanction énergique qui le protège? Est-il licite delà 
part du législateur de recourir à la force contre ceux qui ne 
se soumettent pas spontanément à ses injonctions? Est-il 
juste de permettre à certaines personnes de s'adresser à 
l'autorité pour obtenir, même par la force, ce qui, d'après 
elles, leur appartient ou leur est dû? 

Le mot droit se prend dans deux sens différents. Il désigne 
d'abord l'ensemble des règles auxquelles sont soumis les 
hommes dans la vie sociale. Dans un second sens, il signifie 
la faculté existant au profit d'une personne d'exiger qu'une 
autre fasse quelque chose ou s'en abstienne sous peine d'en­
courir les sanctions édictées par la loi. A ce droit de l'un 
correspond le devoir de l'autre : les deux termes sont corré­
latifs. Le créancier a le droit de se faire payer, le débiteur 
a le devoir d'acquitter sa dette. 

Le fondement du droit repose sur l'inviolabilité de toute 
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personne humaine. L'homme, être intelligent et libre, a pour 
atteindre sa destinée, le droit d'employer toutes les forces 
de la nature mises par Dieu à sa disposition. Mais il ne jouit 
d'un semblable droit qu'à la condition de le reconnaître et de 
le respecter au profit des autres, car tous les hommes sont 
égaux. En prenant, comme point de départ, l'inviolabilité de 
la personne humaine, il devient facile d'indiquer l'étendue 
et la limite des droits et des devoirs juridiques. Ainsi, la so­
ciété ne peut employer la force pour me contraindre à rem­
plir mes devoirs envers Dieu, envers moi-même, ni même 
pour m'obliger à être bienfaisant envers mes semblables. 
Si je ne remplis pas ces devoirs, je viole sans doute la loi 
morale, mais enfin je ne porte pas atteinte à la personne 
d'autrui; je respecte le droit. Le domaine du droit est, 
comme on le voit, beaucoup moins étendu que celui de la 
morale, puisqu'il porte seulement sur certains devoirs envers 
nos semblables. Ne pas faire un mal immérité à une personne 
humaine, c'est en cela que se résument tous les préceptes du 
droit. Tout régime social doit s'attacher à cette distinction 
fondamentale entre les devoirs moraux et les devoirs juri­
diques. Le législateur dépasse ses pouvoirs quand il érige 
en loi positive un devoir qui n'est pas compris dans celui 
de ne pas faire à autrui un mal immérité. D'un autre côté 
avec les progrès des mœurs, une foule de devoirs juridiques 
cessent, en fait, d'être tels et deviennent des devoirs de pure 
morale. Entendons-nous bien. Nous voulons seulement dire 
que ces devoirs, tout en demeurant juridiques, sont cependant 
observés comme des devoirs moraux : l'homme s'y soumet, 
non plus dans la crainte des tribunaux, mais uniquement 
parce que sa conscience lui enseigne le bien. 

7 . N é c e s s i t é e t b u t d e l a S o c i é t é . — La sanc­
tion du droit est assurée par la société. La société est un fait 
naturel, primordial, auquel l'homme ne peut pas échapper. 
Les premiers hommes ont nécessairement vécu en société. 
En tout temps le mariage a existé ; or le père, la mère et 
l'enfant forment déjà une première société, la famille ; cette 
famille s'agrandit et devient la tribu. La réunion de plu-
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sieurs tribus forme un peuple; et si le peuple est sédentaire, 
11 construit de suite des villes. La société permet seule à 
l'homme d'accomplir efficacement sa destinée. Elle ne ré­
sulte pas d'un prétendu contrat social qui serait intervenu 
à une certaine époque entre tous les hommes, et dont l'his­
toire ne nous révèle aucune trace ; c'est un fait primitif et né­
cessaire. Nul ne peut se soustraire à la société ou la trou­
bler, sans manquer à ses devoirs : l'homme lui appartient 
pour ainsi dire malgré lui. 

La preuve de la nécessité de l'état social résulte de la 
nature même de l'homme, de sa nature physique comme 
de sa nature morale, de l'histoire, des découvertes qui se 
font encore tous les jours sur la terre. 

Examinons la nature physique de l'homme. Pendant son 
enfance, il est hors d'état de pourvoir par lui-même à sa 
vie ; pendant sa vieillesse, ce sont les soins d'autrui qui lui 
permettent d'atteindre le terme de sa vie ; pendant l'âge 
mûr, force lui est de recourir à ses semblables pour se pro­
curer un logement, sa nourriture, ses vêtements. On ne se 
rend pas assez compte des avantages immenses que l'homme 
retire de la société. Ecoutez Bastiat [Œuvres, VI, p. 26) : 

« Prenons un homme appartenant à une classe modeste 
de la société, un menuisier de village, par exemple, et ob­
servons tous les services qu'il rend à la société et tous ceux 
qu'il en reçoit ; nous ne tarderons pas à être frappés de 
l'énorme disproportion apparente. Cet homme passe sa 
journée à raboter des planches, à fabriquer des tables et 
des armoires, il se plaint de sa condition, et cependant que 
reçoit-il en réalité de cette société, en échange de son 
travail? 

D'abord, tous les jours en se levant il s'habille, et il n'a, 
personnellement, fait aucune des nombreuses pièces de son 
vêtement. Or, pour que ces vêtements, tout simples qu'ils 
sont, soient à sa disposition, il faut qu'une énorme quantité 
de travail, d'industrie, de transports, d'inventions ingé­
nieuses ait été accomplie. 11 faut que les Américains aient 
produit du coton, les Indiens de l'indigo, les Français de la 
laine et du lin, les Brésiliens du cuir ; que tous ces maté-
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riaux aient été transportés en des villes diverses, qu'ils y 
aient été ouvrés, filés, tissés, teints, etc., etc. 

Ensuite il déjeune. Pour que le pain qu'il mange lui ar­
rive tous les matins, il faut que des terres aient été défri­
chées, closes, labourées, fumées, ensemencées ; il faut que 
les récoltes aient été préservées avec soin du pillage, il faut 
qu'une certaine sécurité ait régné au milieu d'une innom­
brable multitude ; il faut que le froment ait été récolté, 
broyé, pétri et préparé. 

Cet homme ne passera pas sa journée sans employer un 
peu de sucre, un peu d'huile, sans se servir de quelques 
ustensiles. 

Il enverra ses enfants à l'école pour y recevoir une ins­
truction qui, quoique bornée, n'en suppose pas moins des 
recherches, des études antérieures, des connaissances dont 
l'imagination est effrayée. 

Il sort, il trouve une rue pavée et éclairée, etc., etc. 
Il est impossible de ne pas être frappé de la dispropor­

tion vraiment incommensurable qui existe entre les satisfac­
tions que cet homme puise dans la société et celles qu'il 
pourrait se donner s'il était réduit à ses propres forces. J'ose 
dire que, dans une seule journée, il consomme plus de 
choses qu'il ne pourrait en produire lui-même dans dix 
siècles. » 

Si l'on examine non plus les besoins physiques, mais la 
nature morale de l'homme, on remarque en lui un besoin 
incessant de communiquer ses pensées et de développer 
son intelligence. 

L'histoire nous montre aussi l'homme vivant en étal 
de société à toutes les époques, sur toutes les parties du 
globe. D'intrépides voyageurs ont pénétré de nos jours 
dans des régions jusqu'alors inexplorées de l'Afrique et de 
l'Australie ; partout où ils ont rencontré des hommes, ils 
les ont vus à l'état social. L'état social est donc bien aussi 
l'état de nature. 

Mais la société n'est pas le but final de l'homme ; elle 
n'est qu'un moyen qui permet à l'homme de tendre plus 
haut. Aussi la société n'est pas chargée de lui procurer le 
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bonheur; elle doit seulement lui garantir l'exercice de sa 
liberté pour qu'il puisse remplir tous ses devoirs. 

Il résulte de là que les lois positives, c'est-à dire les lois 
promulguées par le législateur humain, ne doivent jamais 
être contraires à la morale et au droit naturel. 

8. L e d r o i t n a t u r e l . — 11 ne faut pas confondre la 
morale avec le droit naturel ; l'une embrasse tous nos de­
voirs envers Dieu, envers nous-mêmes, envers nos sem­
blables ; le droit, au contraire, naturel ou positif, concerne 
seulement certains devoirs envers nos semblables : il com­
prend les règles de la morale relatives à l'inviolabilité de la 
personne. D'ailleurs, le droit est comme la morale, avant 
tout la science du juste , et non celle de l'utile. Seulement, 
par suite de la divine harmonie qui règne dans les sciences 
morales comme dans les autres sciences, si tout ce qui est 
utile n'est pas toujours juste, au contraire, tout ce qui est 
juste est toujours utile. 

Le droit naturel se compose de l'ensemble des règles 
révélées par la conscience et susceptibles de la sanction so­
ciale, parce qu'elles se réfèrent à l'inviolabilité de la per­
sonne. Ce droit ne saurait suffire pour gouverner et régir 
la société ; s'il existait seul, chacun ne tarderait pas à l'in­
terpréter dans le sens de son intérêt et de ses passions, ce 
qui revient à dire que ce droit serait toujours méconnu et 
que le triomphe de la force serait assuré. 

9. L e s l o i s p o s i t i v e s ; l e u r n é c e s s i t é . — Toute 
société suppose nécessairement des lois positives qui obligent 
uniformément les hommes, et des tribunaux chargés de les 
faire respecter. Mais c'est un devoir pour le législateur hu­
main de promulguer des lois conformes au droit naturel : le 
législateur doit, comme le moraliste, consulter la concience 
pour y découvrir les notions du juste et de l'injuste ; il ne 
lui est pas permis d'oublier i|ue le droit est, comme la mo­
rale, un dans son principe. La liberté humaine, la famille, 
la propriété, la fui duc aux coutrats, voilà, pour le droit 
privé, des principes éternels qu'il n'est pas possible de .sup-
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primer. Dans l'antiquité, la corruption des mœurs ou la 
passion politique avait trop souvent altéré la loi naturelle 
et consacré ces institutions arbitraires qui nous révoltent 
aujourd'hui, l'égoïsme et la tyrannie dans la famille et dans 
la cité, le mépris de la vie humaine au point de faire de la 
mort un spectacle de réjouissance, la liberté et la propriété 
enlevées aux vaincus, l'égoïsme paternel organisant sur les 
enfants un pouvoir absolu, l'infériorité de la femme. Dans 
notre ancienne France, trop souvent aussi la raison politique 
étouffait le droit naturel. Les principes éternels de ce droit 
étaient cependant bien connus : on avouait que l'esclavage 
était une institution contraire à la nature ; on savait que 
tous les hommes devaient être égaux ; on avait entrevu 
le fondement de la propriété, et, il faut bien le reconnaître, 
chaque siècle consacrait un progrès vers la loi naturelle ; la 
marche était lente, mais sûre. A la fin du siècle dernier, le 
triomphe du droit naturel était assuré : un esprit ardent de 
réformes s'était emparé de toutes les classes de la nation, 
et la fameuse nuit du 4 août 1 7 8 9 nous montre bien que 
les réformes pouvaient s'accomplir sans commotion poli­
tique. Quoi qu'il en soit, la révolution sociale est faite : le 
droit naturel a repris son empire ; nos lois modernes se 
bornent à reproduire ses principes. Sans doute, il reste 
bien des progrès à accomplir; mais les bases fondamentales 
de la société humaine sont définitivement posées. Il est 
d'autant plus nécessaire de le rappeler, que de nos jours 
encore, des utopistes rêvent un état social fondé sur des 
bases nouvelles ; on supprime la propriété, on dissout la 
famille. Mais que met-on à leur place? Des chimères. Qu'on 
se pénètre bien de cette vérité : la société n'est pas possible 
sans la liberté individuelle, la propriété, la famille, la mo­
rale et la religion. Si l'on finissait par supprimer une seule 
de ces bases de notre édifice social, tout s'écroulerait. 

1 0 . E c o n o m i e p o l i t i q u e : s e s r a p p o r t s a v e c 
l a m o r a l e e t l e d r o i t . — Tous ces tristes projets de 
révolution sociale sont d'autant plus criminels, qu'à aucune 
époque on ne s'est occupé avec une plus grande sollicitude du 
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bien-être de tous. L'économie politique est une science mo­
derne qui recherche les principes de la production, de la cir­
culation, de la distribution et de la consommation des riches­
ses. C'est bien à tort qu'on lui a reproché de s'isoler de la 
morale et du droit, d'être une science avant tout matérialiste 
et utilitaire. L'économiste recherche, il est vrai, les besoins 
de l'homme, s'occupe de l'utile ; mais à l'exemple du ju­
risconsulte et du moraliste, il n'admet l'utile qu'autant qu'il 
est juste. La théorie des besoins de l'homme est insuffisante 
pour servir à elle seule de base à l'économie politique. 
Comme la morale et le droit, l'économie politique doit ad­
mettre que l'homme est intelligent, libre, et par conséquent 
responsable ; que la personne humaine est inviolable ; que 
tout ce qui est juste est utile, mais que si une chose était 
à la fois utile et injuste, ce serait un devoir moral ou même 
juridique de s'en abstenir. Nous ne reviendrons pas sur 
ces vérités premières. Les économistes les plus récents se 
sont attachés à démontrer que tout ce qui est juste est né­
cessairement ut i le ; que lutile ne peut pas se passer du 
juste 

Comment nier l'influence de la morale et du droit sur la 
production des richesses ? L'histoire nous montre qu'à 
toutes les époques, la production a toujours été entravée 
dans les pays où les lois étaient mauvaises, où les droits 
des particuliers n'étaient pas suffisamment garantis, où les 
délits restaient impunis. Dans tout pays où la sécurité 
manque, le vide se fait et les capitaux se" cachent. L'orga­
nisation de la famille est aussi de la plus haute importance ; 
si elle donne de bons citoyens, elle procure aussi à la so­
ciété de bons travailleurs. Enfin, les habitudes morales 
d'un peuple jouent aussi un rôle important dans la création 
de la richesse. L'économie politique et la morale se ren­
contrent pour approuver le travail et l'épargne, condamner 
l'oisiveté et le luxe. L'état moral et l'état économique d'un 
peuple sont presque loujouis en rapport constant. 11 suffi­
rait, pour s'en convaincre, de preu:!re au hasard quelques 

' Voir le beau livre de M. BaudriUarl sur les rapports de la 
morale et de l'économie politique. 
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peuples de la terre. On ne tarderait pas à reconnaître que 
les plus riches sont aussi le plus souvent ceux qui prati­
quent le mieux les lois morales. La morale dominant toutes 
les sciences, il serait bieii étonnant, en effet, qu'elle restât 
étrangère à l'économie politique. ' 

La morale, le droit, l'économie politique sont dans un 
rapport constant ; ces trois sciences sont solidaires les unes 
des autres ; mais il n'est pas possible de les placer sur la 
même ligne. Loin de rendre service à l'économie politique, 
certains esprits trop hardis lui nuisent singulièrement en 
revendiquant pour elle un domaine presque sans limites et 
en réclamant à son profit la première place. La morale do­
mine le droit et l'économie politique ; le droit occupe la se­
conde place ; l'économie politique vient en troisième ligne. 
Ce n'est pas une raison pour négliger une de ces sciences 
aux dépens des autres. Que de malheurs sont résultés 
d'erreurs économiques ! Tout ce que nous voulons dire, 
c'est qu'il faut déterminer pour chaque science, d'une ma­
nière précise, sa sphère d'application et ne jamais oublier 
que dans toutes ses actions, l'homme doit rechercher le 
juste avant l'utile, le bien avant le profit. Dans un certain 
nombre de cas, les hommes se soustraient plus ou moins 
aux lois économiques, à cause du milieu dans lequel ils 
sont placés, et par les motifs les plus sérieux. On n'est 
jamais excusable quand on viole le droit ou la morale : il 
est permis, au nom du droit et de la morale, de s'écarter 
d'une loi économique. C'est qu'en effet l'homme écono­
mique n'est pas l'homme tout entier, et nous devons, jusque 
dans la conduite de nos intérêts, nous laisser diriger par 
les mobiles de l'ordre moral. L'homme n'est pas seulement 
comme le veulent nos réformateurs modernes, un but et 
un moyen de production : il possède une intelligence et nn 
cœur qui ont aussi leurs besoins. Ces besoins sont de pre­
mier ordre, et loin de le nier, l'économie politique vrai­
ment digne du nom de science, prolestant contre les re­
proches injustes d'immoralité lancés contre elle, reconnaît 
avec M. de Tocqueville « que si les hommes parvenaient ja­
mais à se contenter des biens naturels, il est à croire qu'ils 
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CHAPITRE II . 

DES DOCTRINES QUI NIENT OU ALTÈRENT LA MORALE 

ET LE DROIT NATUREL. 

Nous avons rapidement exposé la doctrine sur laquelle 
nous faisons reposer le droit : il faut la compléter par l'exa­
men des systèmes qui nient la morale et le droit naturel ou 
les altèrent profondément. Ce n'est pas d'hier que datent 
les attaques dirigées contre la doctrine spiritualiste : les 
épicuriens de l'antiquité sont les ancêtres de nos matéria­
listes modernes. Il ne peut être question de présenter ici 
une histoire de ces attaques dirigées contre le droit natu­
rel : nous devons nous borner à repousser les plus ré­
centes et à montrer qu'on ne met à lu place du droit naturel 
que l'arbitraire et la confusion. 

perdraient peu à peu l'art de les produire. » Les conflits 
entre les lois morales et les lois économiques sont rares ; 
ils ne se présentent que dans des circonstances exception­
nelles. Mais enfin toutes les fois qu'ils existent, notre choix 
ne saurait être douteux : la loi morale est la première des 
lois; c'est, commedisaitPindare(cité parPlutarque, Œuvres 
morales : Il faut qu'un prince soit instruit), la reine des 
mortels et des immortels; ce sont les idées morales qui 
forment la base et la sauvegarde de la société. Qui oserait 
critiquer le fils qui, au lieu d'épargner son superflu, l'em­
ploie à procurer une douce vieillesse à son père infirme? 
Comme citoyens , ne subordonnons jamais les intérêts 
poli t i( |ue3 de notre pays à ses intérêts économiques : si le 
salut de la patrie demande des sacrifices au producteur 
et au consommateur, allons au devant de ces sacrifices. La 
ijatrie avant le bien-être matériel I 
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1 1 . E c o l e m a t é r i a l i s t e : B u c h n e r . — L'Ecole 
matérialiste, représentée par Buchner (force et matière) re­
pousse la morale absolue comme une pure chimère ; elle nous 
accuse de prendre de pures abstractions pour des principes 
premiers, alors que ces abstractions sont les simples con­
séquences de faits positifs ; elle nous reproche de créer un 
droit naturel absolu, qui ne se réalisera jamais, car il n'y a 
rien d'absolu. Tout est relatif ; les idées morales sont le 
fruit de l'éducation et elles varient à l'infini, même entre 
peuples civilisés ; la conscience morale est comme la cons­
cience religieuse ; celle-ci est une création arbitraire du 
prêtre qui déclare bien ce qui est conforme aux commande­
ments de Dieu, mais c'est le prêtre qui a commencé par 
faire ces commandements ; de même celle-là, la conscience 
morale, reconnaît que tels actes sont justes parce que la 
société leur attribue ce caractère à telle époque déterminée. 
Il faut donc chercher et trouver une autre base du droit et 
du devoir. Le premier droit, c'est celui de vivre ; pour 
vivre, il faut satisfaire ses besoins, et le seul moyen de les 
satisfaire, c'est de vivre en société. Seulement la société a 
des besoins, et comme ils intéressent toute l'humanité, ils 
doivent passer avant ceux de l'individu ; la conscience est 
l'habitude prise par le milieu dans lequel nous vivons, de 
mettre nos besoins individuels d'accord avec les besoins 
sociaux. Le bien n'a donc rien d'absolu en soi ; mais, étant 
donnés les progrès de l'humanité, le bien est ce qui corres­
pond, d'après l'époque et suivant l'état de civilisation, aux 
besoins de l'espèce humaine. Le bien pourrait donc être le 
mal ou réciproquement; aussi le criminel que l'on punit 
n'est pas, en réahté, coupable. Si on le frappe d'une peine, 
c'est parce que son crime a été un obstacle à la marche de 
la société : la peine est la suppression de cet obstacle, et la 
société a le droit de l'infliger, parce que son intérêt est su­
périeur à celui de l'individu. 

Nos matérialistes modernes ont fait un pas en avant : ils 
ne nient plus, comme leurs prédécesseurs, les conceptions 
morales, mais il les expliquent à leur manière, en partant 
des faits. Le résultat est toujours le même : la suppression 
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ou l'altération profonde de la morale et du droit naturel. 
L'école de Buchner détruit la morale dans son essence 
même, la liberté humaine. Si la liberté de l'homme est, 
comme l'affirme Buchner, une pure chimère, si l'homme 
n'est qu'un phénomène physique, gouverné par la nature, le 
climat, le sol, la race, l'éducation, etc., la morale dispa­
raît. Aussi l'école matérialiste ne parvient à reconstituer la 
notion du droit et du devoir, qu'en introduisant à son insu, 
un clément moral dans sa doctrine. Comment prétendre 
que le besoin, d'abord aveugle, finisse par devenir, ens'éle-
vant, un droit ? Si avoir besoin et avoir droit sont syno­
nymes, alors le droit existe aussi pour les animaux ; c'est 
ce que personne ne soutient cependant. Sans doute, nous 
devons protéger les animaux et les traiter sans cruauté, 
mais c'est bien plutôt le devoir de l'homme envers lui-
même, envers sa propre dignité, qui veut qu'on ne fasse 
pas inutilement souffrir un animal. 

Nous réglons les conflits entre les passions et les devoirs 
par la liberté et la conscience ; l'école matérialiste se borne 
à classer les besoins dans l'ordre suivant : besoins cérébraux, 
besoins affectifs, besoins sensitifs, besoins alimentaires, et 
elle nous dit qu'il faut préférer les premiers aux seconds, 
parce qu'ils sont plus élevés, les seconds aux troisièmes, etc. 
Mais comment justifier cette hiérarchie ? Si tous les besoins 
sont des faits physiques, il ne peut y avoir aucune supériorité 
des uns sur les autres ; une force n'est pas plus noble qu'une 
autre, et il doit en être d'un besoin comme d'une force. Qu'on 
ne nous dise pas non plus que certains besoins sont plus es­
sentiels, car, à ce point de vue, les besoins alimentaires vont 
passer les premiers : manger est plus essentiel que penser. 
L'école matérialiste explique le devoir par la nécessité de 
respecter chez les autres les besoins que nous éprouvons 
nous-mêmes, pour que de leur côté, les antres respectent 
nos besoins; mais elle ne nous obligea respecter que les 
besoins égaux ou supérieurs aux nôtres, ce qui suppose 
toujouis une classification arbitraire. Comment veut-on 
aussi qu'un homme, surtout de condition ordinaire, puisse 
distinguer le bien du mal, si le bien est, comme on le pré-
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tend, ce qui correspond à un moment donné aux exigences 
de l'espèce? Nous savons pour le passé, par l'histoire, ce 
qui a profité à l'humanité, mais pour le présent et pour 
l'avenir, nous l'ignorons complètement. 

12. E c o l e n a t u r a l i s t e : D a r w i n . — L'école natu­
raliste, à la tète de laquelle s'est placé Darwin, ne difTère 
guère de l'école matérialiste, que par les résultats. Dans cette 
doctrine, la plus bizarre qui se soit produite à notre époque, 
le droit et le devoir, le bien et le mal ne forment qu'une 
branche de l'histoire naturelle. Darwin est l'auteur de la 
théorie de l'évolution; d'après cette théorie, on ne rencontre 
dans l'homme que le développement plus complet de ce qui 
existe déjà dans le règne animal inférieur. Pour Darwin, les 
espèces ne sont que les transformations successives d'un 
type unique et primitif. C'est la thèse qu'il développe dans 
son Traité de l'origine des espèces ; mais il n'y est pas en­
core question de l'homme. Dans son livre sur l'origine de 
l'homme, Darwin fait un pas en avant : il ne se borne plus 
au rôle de naturaliste ; il s'occupe de l'origine des facultés 
mentales de l'homme ; il prétend que l'homme dérive d'une 
espèce inférieure, le singe; le singe, d'un certain poisson; 
et en remontant ainsi d'espèce en espèce, il finit par arri­
ver à un animal primitif dont il nous présente la descrip­
tion ; cet animal a dii, à un moment donné, se diviser en 
deux espèces, l'une s'abaissantpour descendre jusqu'au mol­
lusque, l'autre s'élevant pour arriver à l'homme. L'an­
cêtre de l'homme est donc un animal inférieur ; à chaque 
perfectionnement de type, il s'est produit une certaine évo­
lution, une transformation de la conscience morale, de la 
notion du droit et du devoir, du langage, etc. 

Même restreinte au domaine de l'histoire naturelle, cette 
étrange théorie de l'évolution est vivement contestée par 
les plus éminents naturalistes. On fait remarquer : que l'é­
volution physique elle-même a ses limites ; que Darwin re­
monte à des types extraordinaires dont il ne reste aucune 
trace dans les archives géologiques ; qu'il prend comme un 
développement successif, ce qui a été e développement si-
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maltané du plan divin ; en l'absence de toute preuve sé­
rieuse, on qualifie son système de pure hypothèse. 

Que dire alors lorsqu'on arrive à la doctrine philosophique? 
D'après Darwin, les sentiments, l'intelligence, la nature du 
devoir, l'idée de Dieu, se retrouvent dans l'animal. C'est la 
conséquence logique de sa doctrine : il ne peut pas y avoir 
dans l'homme une faculté mentale qui n'existe déjà chez 
l'animal. II faut lire l'ouvrage de Darwin pour voir au 
moyen de quels exemples, souvent ingénieux, quelquefois 
absurdes, il cherche à justifier sa thèse. Rappelons au ha­
sard quelques-uns de ces exemples. Les animaux inférieurs 
sentent le plaisir et la peine ; ils sont heureux ou malheu­
reux; ainsi, ils jouent entre eux; la terreur agit sur eux 
comme sur nous ; elle produit des pulsations redoublées, le 
redressement des poils. Les animaux se mettent en colère ; 
leurs femelles éprouvent les émotions maternelles. Le chien 
a besoin d'affection ; il est jaloux de l'amitié de son maître; 
il fait preuve de modestie ?̂) il est sujet à la honte. Le singe 
est susceptible : il n'aime pas qu'on se moque de lui. L'ani­
mal a même la faculté de l'attention, il est capable de diri­
ger sa volonté sur un point donné ; le chat guette sa proie ; 
les animaux sauvages veillent à ce qu'on ne les approche 
pas. L'animal est également doué d'imagination : chiens, 
chats, chevaux, sont sujets au rêve. La raison elle-même 
s'annonce chez les animaux : on en voit qui font une pose 
pour délibérer et se résoudre; dans les pays du nord, les 
meutes de chiens lancées sur la glace fragile, s'étendent au 
lieu de se resserrer. 

On a dû remarquer que plus Darwin avance dans 
l'étude des attributs que nous considérons comme propres 
à l'homme, plus ses exemples deviennent étranges. Ainsi, 
il est bizarre de conclure de ce que les animaux sont 
sujets au rêve, qu'ils sont doués d'imagination : le rêve 
est un rapprochement fortuit d'idées, "sans qu'il y ait 
aucun travail d'imagination. L'exemple de chiens qui font 
preuve de raison eu s'élendant sur la glace est bien pro­
blématique. Tout cela n'est rien à coté de l'explication du 
langage. Il faut, en efi'et, dans la doctrine de Darwin, que 
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le langage existe chez les animaux, et voici l'origine qu'on 
lui attribue : les animaux poussent des cris ; il est pro­
bable qu'un jour un singe intelligent a averti ses cama­
rades d'un danger, par exemple de la présence d'un lion, en 
imitantle rugissement de cette bête féroce; il s'est alors ren­
du compte de l'effet produit par son imitation; il exerça sa 
voix, imita les cris d'autres animaux et découvrit ainsi le 
langage. Tout cela est du pur roman. Mais nous ne sommes 
pas encore au bout. Il faut aussi que l'animal ait conscience 
de lui-même, du beau, de Dieu : les vieux chiens se repor­
tent à leurs anciennes chasses, ce qui prouve qu'ils ont 
conscience d'eux-mêmes (??) ; les mâles déploient leurs plu­
mes devant les femelles pour leur plaire ; c'est le senti­
ment du beau ; enfin, le chien considère son maître comme 
un dieu; son respect et sa crainte pour son maître sont le 
commencement de la croyance en Dieu ; chez l'homme, 
cette croyance est-elle, à l'origine, autre chose qu'un féti­
chisme, c'est-à-dire une crainte plus ou moins chimérique ? 

Le sens moral tout entier de l'homme n'est pas autre 
chose que le perfectionnement d'instinct des animaux; seu­
lement pour nous le prouver, Darwin nous prévient qu'il 
faut mettre de côté l'homme civilisé ; en le rapprochant de 
l'animal, on se placerait à un point de vue faux. Il ne faut 
pas s'occuper de l'homme tout fait, mais étudier l'homme à 
faire ; ce sont les espèces inférieures de l'humanité, les ha­
bitants de la Terre de Feu, par exemple, qu'il convient de 
rapprocher des animaux ; et alors il devient facile de se 
convaincre que la faculté morale de l'homme ne diffère pas 
en nature, mais seulement en degré de celle de l'animal. 
Aussi, Darwin admet que tout animal doué, comme l'homme 
d'instincts sociaux, s'il s'était trouvé dans des circonstances 
favorables, aurait pu parvenir au même développement que 
nous : il n'entend pas d'ailleurs affirmer que tout animal 
aurait acquis la même conscience morale q u e l homme; 
cet animal aurait été doué d'une conscience aussi vive, aussi 
intense que celle de l'homme, mais en rapport avec son es­
pèce et par cela même différente de la conscience humaine ; 
ainsi, il ne comprendrait pas, comme nous, le bien et le 
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mal, le droit et le devoir ; il pourrait arriver que dans la 
société de ces animaux, il fût bien de tuer son semblable. 
La morale et le droit naturel ne sont que l'expression du 
fait social, et dérivent des conditions de l'espèce ; ils n'ont 
rien qui soit absolu. 

D'après Darwin, la conscience se forme chez l'homme par 
le langage, l'habitude, l'opinion publique : l'instinct social 
de l'homme est le plus fort ; il a plus d'énergie que les ins­
tincts qui se rapportent à l'individu, parce que l'espèce hu­
maine est permanente, tandis que ce qui concerne l'individu 
est passager. H y a donc une force des instincts moraux, et 
cette force se mesure par leur degré de permanence : il s'é­
tablit dans l'esprit de l'homme une comparaison entre les 
instincts les plus forts et les instincts les plus faibles ; de là, 
la conscience et le sentiment du devoir. Ce sont toujours les 
instincts sociaux qui doivent triompher ; sans doute, un ins­
tinct individuel, le besoin de la faim pourra l'emporter un 
moment, à cause de sa vivacité passagère; mais une fois 
assouvi, cet instinct cesse, celui de sociabilité reparaît, et si 
la faim a été satisfaite par un crime, l'instinct social produit 
le remords. 

Dans l'opinion de Darwin, la vertu n'est pas autre chose 
que l'instinct de sociabilité ; notre règle de conduite doit être 
conforme à cet instinct. Les vraies vertus sont celles qui se 
réfèrent à la société, ou du moins, les vertus sociales sont 
les premières entre toutes ; les vertus individuelles, consé­
quences lointaines de la perfection de l'individu, doivent 
être rejetées en seconde ligne. Aussi, dans les sociétés pri­
mitives, la vertu et le devoir ne se réfèrent qu'à des actes 
intéressant la communauté : il n'y a ni droit ni devoir pour 
les membres des autres tribus : il est permis de les voler et 
de les tuer. Les vertus personnelles, étrangères à l'instinct 
de communauté, sont inconnues dans ces sociétés : l'intem­
pérance, l'indécence, la débauche, la licence absolue des 
mœurs sont choses naturelles et communes à tous ; les 
vertus personnelles comme la sobriété, la décence, n'appa­
raissent que dans les civilisations avancées. C'est ainsi, 
grâce aux progrès de la civilisation, que l'instinct social. 
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d'abord limité à la tribu, s'étend ensuite à la nation et enfin 
à l'humanité. 

Telle est la théorie de Darwin ; si nous nous sommes 
longtemps arrêtés à l'exposer, c'est à cause du bruit qu'elle 
a fait au moment de son apparition et de l'attention géné­
rale qu'elle a attirée sur elle. Cependant, toijte cette doc­
trine peut, selon nous, se qualifier en deux mots : c'est un 
pur roman. 

Darwin exagère un principe vrai, celui de continuité. 
Sans doute, la continuité règne dans la nature, mais dans 
quelle limite? C'est ici que commence l'erreur de Darwin ; 
elle consiste à croire qu'il n'y a ni inférieur, ni supérieur 
dans l'œuvre de Dieu, que l'homme de génie est renfermé 
en principe dans l'animal le plus rudimentaire. 

Le pnncipe de continuité cesse d'être vrai, dès qu'un 
principe supérieur apparaît brusquement ; l'élément de 
l'âme humaine ne se trouve pas dans le mollusque. Il faut, 
il est vrai, que les formes inférieures soient arrivées à un 
certain degré de perfection pour que l'élément supérieur 
apparaisse ; mais ces formes inférieures ne contiennent pas 
le principe supérieur ; elles l'annoncent seulement. Il n'est 
pas nécessaire que l'intelligence soit renfermée dans l'ani­
mal ; il suffit que les formes inférieures de l'animal soient 
arrivées à un développement suffisant pour préparer l'in­
telligence. 

La liberté, l'intelligence, la volonté, voilà des caractères 
propres à l'homme et qui font de lui un être essentielle­
ment nouveau. Le langage et la faculté d'abstraire sont ré ­
servés à l'homme : l'explication qu'en donne Darwin pour 
les mettre d'accord avec sa doctrine, provoque le sourire. 
C'est d'ailleurs un procédé propre à Darwin, de combler à 
chaque instant l'intervalle qui sépare l'homme de l'animal 
par une pure hypothèse. Comment nous prouve-t-il que 
l'animal a le sentiment du beau? En nous montrant le paon 
qui étend ses plumes pour plaire à sa femelle. Mais com­
ment se fait-i que le paon n'agit ainsi qu'à l'époque de 
l'accouplement? C'est que Darwin a pris pour de l'intelli­
gence ce qui est un acte instinctif. Nous ne voulons pas nier 
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que les manifestations de l'intelligence humaine varient à 
l'infini suivant le milieu, l'époque, les progrès, etc. ; mais 
nous soutenons que malgré ces écarts de l'intelligence dans 
les différents degrés de l'humanité, partout et à toutes les 
époques, l'homme jouit d'une faculté primordiale d'intelli­
gence au moyen de laquelle il finit toujours par comprendre 
son semblable. 11 n'y a pas au contraire, entre l'homme et la 
bête, de points communs qui les amènent à s'entendre; 
l'animal le mieux doué par l'instinct ne peut franchir un 
certain degré ; il se produit à un moment donné pour lui, 
un point d'arrêt que son espèce ne dépasse pas. Au con­
traire, qu'on place au milieu de nous l'enfant du sauvage le 
plus primitif, et nous parviendrons à l'élever à notre ni­
veau. Il est donc faux de dire, comme le soutient Darwin, 
qu'il y a plus de différence entre l'homme civilisé et le sau­
vage qu'entre celui-ci et l'animal. Elevé parmi nous, l'en­
fant de la Terre de feu deviendra un homme de notre civi­
lisation. 

L'intelligence est donc bien l'attribut exclusif de l'homme 
parmi les êtres de la création. Il y a, sans doute, chez nous, 
comme chez les animaux, des sensations qui sont le point 
de départ de nos connaissances ; les sens préparent l'intel­
ligence, mais ils ne la dirigent pas. L'intelligence dirige la 
sensation chez l'homme ; la science toute entière n'est que 
l'application de l'esprit prenant son point de départ dans la 
sensation. Un aveugle peut comprendre les lois de l'optique 
et un sourd celles de l'acoustique ; les idées sont donc bien 
distinctes de la sensation. 

C'est surtout au point de vue de la morale et du droit 
naturel que la théorie de Darwin est dangereuse. Elle le 
conduit à soutenir que la morale n'est pas absolue, qu'on 
)ourrait concevoir une morale distincte de la nôtre : d'après 
ui, un animal quelconque, doué comme l'homme d'instincts 

sociaux, serait capable d'acquérir une conscience et un sens 
moral ; il snllirait que les facultés intellectuelles de cet ani­
mal fussent arrivées par un heureux concours de circons­
tances (par exemple par l'invention du tangage qui facilite 
les rapports sociaux), au développement qu'elles ont atteint 
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chez l'homme ; mais la morale et le droit naturel de cet 
animal seraient bien différents des nôtres ; ils répondraient 
à l'intérêt et aux besoins de l'espèce. 

Pour nous, si la morale et le droit naturel ne sont pas 
absolus, ils n'existent pas. C'est le grand mérite de Kant, 
d'avoir éclairé cette vérité d'une vive lumière ; une morale 
relative, transitoire, correspondant à tel développement de 
l'espèce, manque de toute autorité. A chaque instant on se 
demandera si ce que l'on appelle aujourd'hui la vertu ne 
sera pas plus tard le cr ime; la loi morale n'étant pas abso­
lue, la conscience ne sait plus à quel principe s'arrêter ; elle 
manque de pilote. 

Darwin confond la moralité avec les mœurs. Les mœurs 
sont des habitudes et des façons de vivre, variables suivant 
les époques ; ce que Darwin appelle un code de morale 
n'est autre chose qu'un ensemble de mœurs. Les applica­
tions de la loi morale, faites par les mœurs, sont suscep­
tibles de perfection ; mais les principes de cette loi ne va­
rient pas. 

Tous les faits cités par Darwin comme preuve de l'exis­
tence de la conscience et de la loi morale chez l'animal, 
s'expliquent ou par un instinct social, mais aveugle, ou par 
la crainte du châtiment, ou par le désir d'un plaisir immé­
diat. La moralité est toute autre : c'est le caractère de l'acte 
accompli en vue du bien, conformément à une loi abstraite 
dont nous avons conscience. L'acte moral est accompli pour 
lui-même, sans préoccupation d'un plaisir immédiat ou de 
la crainte d'un châtiment ; c'est un acte réfléchi, ou du 
moins s'il est devenu instinctif par l'habitude, il a été réflé­
chi à l'origine. On abaisse l'homme, quand on dit avec 
Darwin, que tout acte s'explique chez lui par l'espoir d'un 
plaisir ou par la crainte d'un châtiment. Sans doute l'homme 
agit souvent, le plus souvent même, par affection ou par 
crainte ; mais il y a cependant des actes sublimes d'hé­
roïsme qui ne peuvent s'expliquer que par le motif moral, 
)ar l'intention de faire son devoir ; le simple soldat vo-
ontaire n'expose pas sa vie à la guerre pour la gloire de 

son nom qui sera à jamais oublié ; la maladie contagieuse 
I. 2 
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n'arrête pas le médecin, le prêtre, la sœur de charité ; ce 
qu'ils recherchent, c'est la satisfaction du devoir accompli. 
Le plaisir de la conscience est compromis quand on n'agit 
qu'en vue de l'approbation des autres : la moralité exté­
rieure n'est pas la moralité parfaite. C'est ainsi que le sy.s-
tème de Darwin laisse une foule de faits sans explication. 
On nous dira que les grands sacrifices s'expliquent par le 
sentiment religieux, par l'amour de Dieu ; mais qu'est-ce 
que l'amour de Dieu, sinon l'amour du bien pour lui-même? 

13. E c o l e p o s i t i v i s t e : C o m t e . — L'école positi­
viste et son principal représentant, M. Comte, expliquent 
aussi le droit naturel de telle sorte qu'ils le suppriment. Leur 
doctrine se résume ainsi : les sciences sont subordonnées les 
unes aux autres ; il y a des sciences simples dont la con­
naissance est nécessaire pour arriver aux autres; c'est ainsi 
que les mathématiques sont indispensables pour connaître 
l'astronomie. Mais dans aucune science on ne rencontre de 
principes absolus ; il n'y a que des phénomènes, et le pro­
cédé qui produit les phénomènes moraux est absolument 
identique à celui qui donne naissance aux phénomènes in­
tellectuels. 

Les idées se produisent dans le cerveau, mais le cerveau 
ne les crée pas : elles viennent du monde extérieur, des 
sensations; elles se combinent ensuite dans le cerveau qui 
est le laboratoire, mais non le créateur. De même dans 
l'ordre moral, il y a un apport sur lequel le cerveau tra­
vaille : c'est la sensation interne qui provoque les senti­
ments moraux, comme la sensation externe amène les idées. 

Les origines organiques de la morale ne sont donc pas 
dans le cerveau ; elles se trouvent dans la trame de la 
substance vivante répandue dans tout le corps. Cette subs­
tance s'entretient dans l'individu par la nutrition et se 
transmet par la génération ; c'est à ces deux besoins, celui 
de nutrition et celui de génération, que tout peut se rame­
ner. A la rêverie de la inorale théologique du Décalogue et 
de la morale métaphysique des philosophes, il faut opposer 
des faits. Un premier fait incontestable, c'est qu'il n'y a pas 
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de phénomène intellectuel sans cerveau. Le cerveau com­
munique avec le dehors par les impressions externes et 
avec le dedans par les impressions internes ; l'ordre exté­
rieur forme les notions et l'ordre intérieur les sentiments. 
La substance vivante éprouve deux besoins : l'un relatif à 
l'individu, est le besoin de nutrition ; l'autre intéressant 
l'espèce, est le besoin de reproduction ; si elle ne les satis­
fait pas, la substance vivante périt, soit comme individu, 
soit comme espèce. Ces besoins produisent : celui de nu­
trition, l'amour de soi pour l'individu, et celui de génération 
l'amour des autres ou altruisme. Egoïsme et altruisme, 
telles sont les deux parties de la morale qui est purement 
relative et varie suivant les individus et les époques. L'é­
goïsme ou amour de soi comprend plusieurs degrés : il 
consiste d'abord dans la satisfaction aveugle des besoins 
sans lesquels la vie n'est pas possible ; — puis, dans l'em­
ploi judicieux des moyens de satisfaire ses besoins ; le cer­
veau élaboré par la culture fait un choix : ainsi, l'homme 
ne mange plus au point de compromettre sa santé ; — enfin, 
il y a le soin de la personne morale d'après la position de 
chacun de nous dans la société ; c'est encore de l'égoïsme, 
mais au degré le plus élevé. 

La vie altruiste, parallèle à la vie égoïste, résume tous 
les sentiments ou passions d'amour pour autrui dans l'or­
dre suivant : sentiments qui forment la famille ; la sociabi­
lité consistant dans l'amour de ceux qui ne font pas partie 
de la famille ; l'amour de la pairie ; l'amour de l'humanité. 
La vie altruiste a une plus grande valeur que la vie égoïste ; 
les vertus qui se rapportent à l'espèce ont plus de mérite 
que celles qui concernent l'individu. Mais pourquoi ? En 
biologie, dit l'école positiviste, on considère comme inférieur 
ce qui est simple, et comme supérieur ce qui est compliqué ; 
ainsi l'organisme de l'homme est supérieur à celui du ver 
de terre. De même la vie altruiste est plus élevée que la 
vie égoïste, parce qu'elle est plus compliquée : elle sup­
pose, en effet, deux termes, au lieu d'un seul, le moi qui 
se sacrifie à autrui. 

Telle est celte doctrine nouvelle, non moins étrange par 
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le fond que par son langage auquel nous n'avons pas voulu 
toucher. Il n'y a pas non plus dans celle conception philo­
sophique une base suffisanle pour établir le droit naturel. 
La doctrine positiviste ne parvient pas à expliquer tous les 
faits. Ainsi elle veut tout ramener au besoin de nutrition et 
à celui de génération. Comment donc expliquer par le be­
soin de génération l'amitié, l'amour de la patrie, celui de 
l'humanité ? H y a là une lacune évidente. La doctrine po­
sitiviste supprime aussi le droit et le devoir. On nous dit 
que la moralité consiste à préférer les vertus altruistes aux 
vertus égoïstes. C'est ce que nous ne comprenons pas. 
Pourquoi le besoin de reproduction qui donne naissance à 
l'altruisme doit-il l'emporter sur le besoin de nutrition qui 
produit l'égoïsme? Ces deux besoins ayant la même origine, 
le cerveau, on ne voit pas pour quel motif ils ne sont pas 
égaux. On nous répond, il est vrai, que dans la vie orga­
nique les naturalistes considèrent comme inférieur ce qui 
est simple et comme supérieur, ce qui est compliqué ; or, 
l'égoïsme est plus simple que l'altruisme. Mais pourquoi un 
sentiment serait-il inférieur à un autre parce qu'il serait 
moins compliqué? La vie élémentaire est moins utile que 
la vie compliquée, soit : le ver de terre rend moins de ser­
vices que l'homme ; mais il n'y a pas moins de noblesse dans 
la vie d'organes simples. Lorsque, me réduisant à l'ordre des 
instincts, comme le fout les positivistes, je m'interroge moi-
même, je ne vois pas pour quel motif je devrais sacrifier ma 
personne à l'espèce; ni pour quelle raison l'instinct du be­
soin de nutrition serait inférieur à celui de reproduction. 

On nous dit aussi que tout vient du cerveau, l'amour de 
fhumanité, celui de la patrie, l'amitié, la science, etc. ; le 
cerveau reçoit les sensations et les convertit en idées ; c'est 
lui qui fait tout. On s'est beaucoup moqué des spiritualistes 
qui expliquent tout par l 'âme; les positivistes n'agissent 
pas autrement quand ils rapportent tout au cerveau. Mais 
comment le cerveau fonctionne-t-il? C'est ce qu'on ne nous 
apprend pas ; on se borne à attribuer tout au cerveau, parce 
qu'on le croit et sans le prouver ; un mot n'est pourtant pas 
une explication. 
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L'altruisme ne peut pas servir de base à la morale ; la 
sympathie pour les autres n'explique ni le droit, ni le de­
voir. Ce n'est pas parce que j 'aime les autres qu'il m'in­
combe des devoirs envers eux ; on n'a pas de devoirs seule­
ment vis-à-vis de ceux qu'on aime ; on peut être tenu de 
devoirs envers des personnes qu'on n'aime pas. Il n'y a 
même pas de dignité personnelle dans la doctrine positiviste, 
car elle n'admet pas de devoirs de l'homme envers lui-
même ; elle ruine également la société, car la société ne se 
conçoit pas sans la justice, et il n'est pas possible de faire 
sortir la justice de l'instinct de sexualité transformé. La 
famille elle-même ne peut pas exister sans le sentiment de 
la justice : la sexualité peut fonder la famille animale, 
mais non la famille humaine ; celle-ci repose sur trois 
droits : celui du père, celui de la femme, celui de l'enfant ; 
c'est le respect de ces droits, solidaires entre eux, qui fonde 
et sanctifie la famille. 

U . E c o l e u t i l i t a i r e : B e n t h a m ; S t u a r t M i l l . 
— La morale utilitaire de Bentham, reproduite par Stuart 
Mill, reste encore aujourd'hui le type le plus élevé de la mo­
rale fondée sur l'expérience; mais, même dans cette doc­
trine, le droit naturel succombe ou n'est sauvé que par des 
artifices de raisonnement. 

La morale utilitaire, dont Stuart Mill, dans sa théorie du 
bonheur, est de nos jours le plus illustre représentant, 
s'appelle ainsi parce qu'elle se fonde sur l'utilité générale 
pour déterminer le bien et le mal : c'est la transformation 
de l'épicurisme antique, commencée par Hobbes et par 
Helvétius. La première expression scientifique de la mo­
rale utilitaire remonte à Bentham : elle a été popularisée 
en France par Dumont de Genève, puis vivement attaquée 
par Jouffroy, dans son remarquable cours de droit naturel. 

D'après Bentham et Stuart Mill, il n'y a de morale scien­
tifique que celle résultant de l'expérience ; or l'expérience 
ne nous donne pas la notion du bien et du mal ; elle nous 
fait seulement distinguer l'utile du nuisible, l'agréable du 
désagréable. L'utilité individuelle est la somme des sensa-
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lions agréables ; mais elle ne suffit pas ; elle dépend de 
l'utilité générale sans laquelle elle resterait imparfaite. 
Bentham ne commence toutefois pas par poser en prin­
cipe l'utilité générale ; il n'y arrive que par le raisonne­
ment et de la manière suivante : le seul mobile des actions 
humaines, c'est l'intérêt ; mais il s'agit de l'intérêt bien en­
tendu, mesurant avec soin toutes les actions humaines et 
penchant du côté qui procure le plus de jouissances légi­
times. C'est pourquoi Bentham cherche à classer et à me­
surer tous les plaisirs possibles avec leurs diverses formes, 
pour permettre de calculer dans les cas spéciaux de quel 
côté ils se présentent plus nombreux et avec plus de valeur. 
Il ne pose pas, comme on le voit, directement en principe 
l'utilité générale, mais comme le nombre des personnes 
qui profitent d'un acte, entre dans l'appréciation de la va­
leur de cet acte, il résulte de là que l'utilité générale doit 
l'emporter sur l'utilité individuelle ; le bonheur de l'indi­
vidu n'est même pas possible sans le bonheur social. Le 
bien devient ainsi ce qui est utile à tout, et le mal ce qui 
s'oppose au bonheur. Il n'y a pas, à proprement parler, 
d'acte bon en lui-même ; il ne peut l'être que comme moyen 
et non comme but. 

Il n'y a qu'un seul bien : le plaisir et l'absence de peine, 
et les choses que nous appelons bonnes ne le sont que par 
le plaisir qu'elles procurent. L'expérience personnelle nous 
prouve qu'à tous les instants de sa vie, l'homme ne re­
cherche que le plaisir et le bonheur. Ce qu'on appelle la 
vertu n'est qu'un moyen de bonheur ; la vertu nous donne 
le plaisir de la conscience, la réputation. C'est comme 
moyen de bonheur intérieur que nous recherchons d'abord 
la vertu ; seulement, par la force de l'habitude, la vertu, 
après avoir été un moyen, devient elle-même une partie 
du but. En résumé, le bien et le mal ne sont que des mots 
par lesquels nous désignons l'utilité ou le défaut d'utilité 
sociale. 

C'est, pour nous, une erreur d'aflirmer, comme le font 
Bentham et Stuart Mill, que le désir et la volonté, seconfon-
dent dans l'homme, que nous faisons toujours ce que nous 
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désirons, que l'intérêt est le seul mobile de nos actions. 
Nous reprochons aussi à Bentham de fonder toute sa doc­
trine sur l'intérêt, sans se donner la peine de la justifier, 
comme si elle était d'évidence. Ce qui nous paraît certain, 
au contraire, c'est que l'homme n'agit pas toujours par 
intérêt : il agit aussi par caprice, par passion, par dévoue­
ment. Non, un plaisir immédiat ou espéré n'est pas l'uni­
que but de nos actions. Les faits de tous les jours, qui 
s'accomplissent autour de nous, et notre expérience person­
nelle nous prouvent qu'on veut et fait souvent par devoir 
une chose contraire à son désir et à son intérêt : on sacrifie 
au devoir l'amour des richesses; celui qui se jette dans les 
flammes ou dans un fleuve pour sauver son semblable, agit-
il par intérêt? 

Toutes les inclinations désintéressées nous prouvent que 
l'homme peut vouloir autre chose que ce qui tend à un 
plaisir immédiat ou espéré. H y a chez nous des senti­
ments d'amour, d'afTection, étrangers à tout intérêt : chez 
l'enfant, l'inclination est bien désintéressée, car l'expé­
rience fait encore défaut; l'amour maternel n'a pas le 
plaisir pour objet : il est antérieur au plaisir éprouvé par 
la maternité; non-seulement il le précède, mais il lui sur­
vit; la mère aime son enfant, même s'il est idiot et dif­
forme, et elle n'a cependant rien à attendre d'un pauvre 
malheureux qui ne comprend pas ses caresses. L'amour de 
la science est également désintéressé : tout savant ne se pro­
pose pas uniquement l'utilité sociale, comme le prétend 
Stuart Mill. Cela peut être vrai de l'économiste, du politi­
que, du jurisconsulte; mais il y a des sciences désintéressées 
de toute utilité sociale, par exemple l'astronomie. L'amour 
le plus pur, celui ( ui consiste à se sacrifiera autrui, ne 
s'explique pas dans e système utilitaire; Stuart Mill nous 
dit que cet amour est le plaisir le plus délicat. Mais alors, si 
vous admettez que le plaisir le plus grand consiste dans le 
sacrifice du plaisir, ou vous jouez sur les mots , ou vous êtes 
d'accord avec nous. L'amour de Dieu n'est-il pas indépen­
dant de toute utilité sociale? On aime le vrai, le beau, le 
bien poiir eux-mêmes? 
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Loin de .se confondre, la volonté et le désir sont en op-
position constante dans la vie morale : le désir tend au plai­
sir; la volonté a pour cause finale le devoir; la vie morale, 
c'est la lutte, l'antagonisme perpétuel entre le moi qui 
s'affirme par la volonté, et la nature inférieure qui s'affirme 
par le désir. Céduns-nous au désir, nous sentons en nous 
une déchéance; le triomphe delà volonté nous relève. Aussi, 
est-il tout-à-fail faux de prétendre qu'avant de souhaiter la 
vertu pour elle-même, nous la désirons comme moyen d'ar­
river au bonheur: la vertu naît d'un premier effort désin­
téressé dans lequel la volonté triomphe du désir. 

Pour ne pas se mettre en contradiction avec des faits 
d'évidence, Stuart Mill admet le dévouement, c'est-à-dire 
la renonciation au bonheur : il consent à admirer le héros 
et le martyre parce qu'ils renoncent à leur part de bon­
heur au profit du bonheur social. Mais pour lui, le sacrifice 
personnel n'est un bien qu'autant qu'il profite aux autres; 
il ne reconnaît aucun mérite à l'ascète, au religieux qui 
renonce aux jouissances de ce monde; l'ascète nous fait 
voir ce que l'homme peut, mais non ce que l'homme doit. 
Eh bien I cela nous suffit ; l'ascète nous montre le triomphe 
de kl volonté sur la nature inférieure ; pour nous, l'ascète 
n'accomplit pas un héroïsme inutile : c'est un exemple d'é­
nergie et de grandeur morale. 

La doctrine de Bentham et de Stuart Mill laisse plus d'un 
point obscur. Ainsi, Bentham soutient que toutes les inclina­
tions sont intéressées et cependant, comme nous l'avons 
dit, il classifie avec un grand soin tous les plaisirs. Mais 
quelle base donner à cette classification, s'il n'existe aucun 
guide, aucune loi morale. Considérés en eux-mêmes, les 
plaisirs ne peuvent être que [dus ou moins intenses, 
longs, fréquents, coûteux, etc; mais il n'est pas possible, 
sans loi morale, de distinguer entre les plaisirs nobles et 
les plaisirs vulgaires. Un autre point obscur de cette doc­
tr ine, c'est le passage de l'utililé individuelle à l'utilité 
générale. Pourquoi faut-il préférer l'intérêt de tous à l'in­
térêt persoiiuel ? Benlham n e le di.^ait pas, et Jouffroy lui 
reprochait sou silence sur ce point : le même reproche peut 
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être renouvelé contre Stuart Mill. Sans doute, Bentham al-
firme que l'intérêt particulier est une partie de l'intérêt 
général, et que notre bonheur individuel n'est pas possible 
sans le bonheur général; mais avec celte explication, l'utilité 
générale n'apparaît plus que comme un moyen, un instru­
ment de l'intérêt personnel, et Bentham ne va de l'utilité 
individuelle à l'utilité de tous que pour revenir de celle-ci à 
celle-là. 

La doctrine utilitaire a encore d'autres défauts : elle 
abaisse l'homme ; elle ne met à la place de la notion élé­
mentaire du devoir qu'erreur et confusion ; elle menace la 
liberté individuelle et, par cela même, les bases fondamen­
tales de la société moderne. 

Prendre l'intérêt comme mesure de la valeur de nos 
actions, c'est évaluer ces actions d'après leurs conséquences 
et non d'après leur mobile. Supposons, dans une même 
localité, deux hommes : l'un distribue ses richesses au point 
d'éloigner du travail ceux qui s'y seraient soumis sans ces 
secours ; l'autre vit en avare et rétribue strictement ses 
ouvriers. Quel est celui qui agit le mieux? Bentham devra 
préférer l'avare ; pour nous, qui n'envisageons pas l'acte 
dans ses conséquences, mais dans son mobile, nous n'admi­
rerons que le premier : il a fait le bien pour le bien ; 
)eul-être n'a-t-il pas réussi; il aurait pu mieux connaître 
'économie politique ; mais, à coup siir, il a bien compris 

la loi morale. 
On nous dit que nous devons régler nos actions d'après 

l'utilité générale. Mais chacun de nous comprendra cette 
utilité générale à sa manière ; souvent on se trompera. 
Comment savoir si un acte nuit à la société? Il faudrait 
quelquefois prévoir l'avenir. Ou le principe d'obligation 
n'existe pas, ou, s'il existe, il faut qu'il soit absolu. Eh bien, 
le devoir fondé sur la solidarité sociale n'aboutit qu'à l'uti­
lité générale, toujours douteuse, et au calcul de cette utilité 
générale, toujours incertain. Kant a exprimé une grande 
vérité lorsqu'il a dit : Qu'on interprète comme on voudra 
le principe du bonheur général, ce principe peut conseiller 
un acte, mais il ne saurait l'ordonner. 
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La doctrine de Stuart Mill restreint la morale à cette 
partie qu'on appelle la justice sociale : il la définit la partie 
la plus inviolable de l'utilité sociale et qui détermine la loi 
civile; il y a trois droits primordiaux : la propriété, le 
droit de vivre, le droit à la santé; toute atteinte à l'un de 
ces éléments essentiels du bonheur est une atteinte à la 
justice ; la loi nous garantit ces droits, et le droit pénal 
n'est autre chose que la légitime défense de la société. 

Eh bien, c'est précisément en niant ainsi l'existence du 
droit naturel, en faisant tout reposer sur l'utilité sociale, 
que Stuart Mill compromet son œuvre et donne des armes 
à ceux qui veulent attenter à la liberté individuelle et au 
droit de propriété. Si l'utilité sociale constitue la justice, il 
n'y a plus de liberté individuelle ; la personne n'est plus 
garantie par la société. La doctrine de l'intérêt général 
ouvre la porte à tous les abus, à l'arbitraire le plus effréné. 
Sous prétexte d'utilité générale, on se permettra tout, 
même des actions malhonnêtes, même des crimes. On 
invoquera la raison d'Etat, ou bien l'on dira : la fin justifie 
les moyens ; c'était la doctrine de Danton et de Foucher. 
Que répondra- ton aux utopistes qui voudront faire l'essai 
de nouvelles théories sociales ? Ces utopistes ne pourront-
ils pas prétendre, de bonne foi, que leur organisation 
sociale est seule conforme à l'intérêt général, et ne devra-
t-on pas accepter l'essai de leurs doctrines s'il n'existe 
aucun principe supérieur auquel il n'est pas permis de 
toucher? C'est ainsi que la négation du droit naturel peilt 
mener au communisme, au socialisme. 

La loi suprême, c'est la justice et non l'utilité sociale ; 
la notion du juste et de l'injuste, de la loi naturelle, nous 
est révélée par la conscience. Ce qui prouve bien l'exis­
tence d'un droit naturel primordial et absolu, c'est que 
certaines lois positives nous paraissent injustes. Pourquoi ? 
parce qu'elles offensent en nous certains sentiments de jus­
tice naturelle et idéale. L'inviolabilité de la personne est 
une vérité d'évidence : c'est de cette vérité que découle la 
notion du droit et du devoir ; elle est antérieure à tout 
calcul d'utilité sociale. Grâce h elle, le devoir est absolu et 
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CHAPITRE IIL 

DU DROIT FRANÇAIS ET DE SON APPLICATION. 

1 5 . M é r i t e d u d r o i t f r a n ç a i s . — Dans la re­
cherche et dans l'étude des principes fondamentaux de notre 
droit, nous ne perdrons jamais de vue ces deux questions : 

Notre loi est-elle conforme aux éternels principes du juste 
et de l'injuste, à la morale et au droit naturel ? 

Subsidiairement, répond-elle aux principes de l'économie 
politique? 

Ce continuel examen nous permettra de nous convainere, 
plus facilement qu'on ne le croit en général, que nos lois 
donnent presque toujours satisfaction à la justice et à l'utilité 
sociale. « Si l'on donnait à tous les hommes, dit Hérodote 
(Liv. 3 , chap. 38) , la liberté de choisir les lois qu'ils 
jugeraient les meilleures, chaque peuple après les avoir exa­
minées toutes, choisirait les siennes. » Que ce jugement 
puisse s'appliquer aux français, c'est ce dont je demande la 
permission de douter. Les français naissent, vivent et meu­
rent avec un esprit d'opposition souvent irréfléchie ; ils trou­
vent la critique plus facile que l'examen et il en est plus d'un 
qui, parmi les lois, ne reconnaît comme sensées que celles 
qui ne nous régissent pas. 

Certes, il est sage et utile de comparer nos institutions à 
celles des autres peuples. Mais il est étrange de trouver jusle 

reste le même dans tous les temps et dans tous les lieux. 
L'utililé, au contraire, est relative : un acte utile dans telle 
circonstance deviendra nuisible dans telle autre ; la cons­
cience ne nous apprend pas si cet acte profitera ou non à 
l'humanité ; elle nous dit, au contraire, que le devoir est 
indépendant des conséquences utiles ou nuisibles de nos 
actes. Fais ce que dois, advienne ce que pourra. 
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tout ce qui se l'ait au-delà de nos frontières. Que de fois nous 
a-t-on proposé l'exemple de l'Angleterre, comme si les ca­
ractères et les mœurs des deux peuples étaient identiques. 
Chez toutes les nations sans doute nous retrouvons les 
mêmes principes fondamentaux du droit et de la morale; 
mais ils sont organisés suivant l'esprit de chaque peuple ; 
c'est sous ce rapport que les lois diffèrent d'une nation à 
l 'autre; c'est dans ce sens seulement que Pascal a pu dire 
qu'un degré d'élévation du pôle renverse toutes les lois de 
la jurisprudence. L'institution de la famille, celle de la 
propriété se retrouvent partout, mais chaque nation les ap­
plique suivant ses mœurs. A chaque peuple son génie et ses 
défauts, et par conséquent aussi sa manière propre de com­
prendre les lois morales et d'organiser le droit. Apprenons 
donc à nous connaître nous-mêmes avant d'implanter en 
France des législations étrangères. On nous parlait souvent 
des Anglais jusque dans ces derniers temps; aujourd'hui les 
yeux sont tournés vers l'Allemagne. Ce que nous devrions 
emprunter à ces deux peuples c'est leur respect pour la loi. 
En France, la loi est méconnue, violée à chaque instant. On 
fait d'autant plus de lois qu'on les observe moins. Et cepen­
dant, ces lois sont l'œuvre de la nation. Leurs exigences sont 
aussi peu étendues et aussi peu rigoureuses que possible. 

- On a exclu des lois tout ce qui rentre dans le domaine de la 
conscience et de la morale. L'obéissance aux lois est devenue 
facile, et pourtant on essaie tous les jours de s'y soustraire; 
on conteste même qu'elles soient justes. 

Le code civil, par exemple, fondement de notre droit 
privé, a fait l'admiration de toute l'Europe. Il a été adopté 
par plusieurs Etats ; il a servi de modèle aux codes que les 
autres nations, même de l'Asie, se sont donné depuis; il est 
resté en vigueur dans les provinces qui nous ont été enlevées 
en 1814 et en 1871. Œuvre des hommes, il n'a pas sans 
doute atteint cette perfection idéale qui n'est pas l'apanage 
d'un législateur humain; on y regrette plus d'une lacune; 
telle (li.sposilion paraii surannée; telle autre n'est plus en 
lapport avec les changements survenus depuis soixante-dix 
ans, par exemple, avec l'immense accroissement de la ri-
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chesse mobilière. Mais enfin, l'ensemble grandiose du mo­
nument, l'harmonie de ses proportions, les bases éternelle­
ment vraies et justes sur lesquelles il repose, savoir : la 
morale et la connaissance pratique des rapports de l'homme 
en société, couvrent et rachètent la faiblesse de quelques 
détails. Eh bien, on s'est principalement attaché chez nous 
à relever les imperfections de ce code, au lieu de montrer 
qu'il protège la liberté individuelle, organise la famille, 
sanctionne la propriété, assure le respect des contrats en 
se fondant sur les véritables bases de la morale. 

D'ailleurs qui connaît bien notre code civil? Que le premier 
venu, s'il n'est pas jurisconsulte, ouvre un commentaire, 
un traité de droit civil. Il est bientôt rebuté par les termes 
techniques de la langue du droit ; ou il s'égare dans le dédale 
des questions, des controverses que l'auteur est tenu de rappe­
ler pour être complet. Le jurisconsulte lui-même, l'avocat, le 
magistrat, obligés d'approfondir les difficultés que soulèvent 
les procès de chaque jour, ressemblent à un antiquaire, qui, 
concentrant toute son attention sur une sculpture isolée, sur 
tel bas relief d'une cathédrale, négligerait ou ne se rappelle­
rait plus le style et le caractère général de 1 édifice. 

Dans ce travail, nous nous attacherons uniquement aux 
grandes lignes, à l'esprit général de raison et de justice 
pratique qui a présidé à la confection de ce code. 

C'est d'après la même méthode, mais d'une manière plus 
sommaire, que nous devrons parcourir les autres parties du 
droit. 

16. D i v i s i o n s d u d r o i t — Le droit est une science 
? très-vaste ; cette science se subdivise en plusieurs branches, 

toutes fort importantes. Chacune de ces branches forme, 
dans notre droit français, un ensemble de lois. Quand les 
lois de même nature, de la même branche du droit sont réu­
nies dans un tout complet et méthodique, on appelle ce 
recueil un code. La plupart de nos lois, mais non toutes, sont 
codifiées. 

On peut diviser le droit en trois parties principales : droit 
privé, droit public et droit des gens. 

I. 3 
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Le droit privé e.st celui qui régit les rapports des parti­
culiers entre eux. Ainsi, les droits du père sur ses enfants, 
du mari sur sa femme, de la femme vis-à-vis de son mari, 
ceux du propriétaire, ceux du créancier à l'égard de son dé­
biteur, tout cela rentre dans le droit privé. Une partie de ce 
droit est contenue dans notre code civil, rendu exécutoire 
par la Loi du 30 ventôse an XII (21 mars 1804). Ce code 
civil renferme les lois relatives aux droits et obligations des 
personnes : ces lois sont de droit commun, c'est-à-dire s'ap­
pliquent à tout le monde. Mais à côté de ce droit privé gé­
néral, commun à tous les français, il existe un nombre assez 
considérable de dispositions spéciales aux commerçants ou 
aux actes de commerce. C'est qu'en effet le commerce a des 
besoins spéciaux, des exigences particulières; le législateur 
en a tenu compte, en édictant un ensemble de lois propres 
au commerce ; elles se trouvent dans le code de commerce, 
en vigueur depuis le premier janvier 1808. 

U ne suffit pas de faire connaître à chacun ses droits et 
ses devoirs vis-à-vis des autres particuliers : il faut encore 
que le législateur nous donne le moyen de faire respecter nos 
droits s'ils sont violés ou contestés. Quelle serait l'utilité de 
ma propriété, si je ne pouvais réclamer ma chose entre les 
mains des tiers qui peuvent la posséder. Ma qualité de créan­
cier serait un vain mot, si, sur le refus de mon débiteur de 
s'acquitter volontairement de sa dette, la société ne me 
donnait pas le moyen de faire respecter mon droit de créance. 
D'un autre côté il ne doit pas être permis à chacun de se 
rendre justice à soi-même. La société serait impossible elles 
hommes vivraient à l'état perpétuel de guerre privée, si 
chacun avait le droit d'employer la violence pour faire triom­
pher sa prétention, pour reprendre la chose dont il se dit 
propriétaire, pour se faire payer la somme dont il se prétend 
créancier. D'ailleurs il n'est pas toujours certain que celui-là 
soit propriétaire, qui s'attribue la propriété. Paul soutient 
que Pierre lui doit mille francs ; mais Pierre répond que cela 
est faux. Où est la vérité '' La société a délégué à des magis­
trats le droit de rendre la justice entre les particuliers. Mais 
commeiil s'adressera ces tribunaux ? suivant quelles formes? 
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Les lois qui déterminent le moyen de faire valoir son droit 
ea justice sont les lois de la procédure; elles nous font con­
naître le procédé, le moyen suivant lequel nous obtiendrons 
justice; elles sont réunies dans un code, le code de procé­
dure. 

La seconde branche du droit, c'est le droit public ; il 
détermine l'organisation du pouvoir social et les droits et 
devoirs réciproques des particuliers et de l'Etat. Il s'agit 
avant tout de savoir comment le peuple se gouvernera 
ou sera gouverné. Sera-t-il gouverné par un seul (monarchie) 
ou par plusieurs (aristocratie) ou par tous (démocratie) ? 
C'est ce que règle le droit constitutionnel, ainsi appelé parce 
qu'il organise, constitue la machine sociale. Bien des cons­
titutions se sont succédées en France depuis 1789; et nous 
n'avons pas encore trouvé la base d'une organisation poli­
tique définitive : c'est là une cause de troubles, de révolu­
tions et aussi d'afifaiblissement pour une nation. 

L'Etat constitué, il est nécessaire de fixer ses droits et 
ses devoirs vis à-vis des particuliers et réciproquement. 

Je suis propriétaire d'une maison à Paris et l'Etat me 
déclare qu'il s'empare de ma maison, qu'il me relire ma 
propriété, qu'il m'exproprie, en un mol, pour cause d'utilité 
publique, d'ailleurs moyennant jusle et préalable indem­
nité. Une autre fois, je reçois du percepteur des contributions 
directes un avis m'annonçant que je devrai lui payer dans 
le courant de l'année et par douzièmes, la somme de 
montant de mes contributions personnelles et mobilières 
pour l'année 1 8 7 . . Ou bien encore l'Etat m'enlève mon 
fils et en fait un soldat. Comment saurai-je si l'Etat a 
le droit de prendre telles ou telles mesures contre moi ? 
En consultant le droit administratif. Mais en cette ma­
tière les recherches seront bien difficiles, car les lois 
du droit administratif n'ont pas encore été réunies en un 
code. Les lois relatives au régime des forêts forment, il est 
vrai, un code, le code forestier ; il avait aussi été ques­
tion de réunir en un code rural, les lois concernant l'agricul­
ture, et le travail avait été commmencé sous l'empire, 
lorsqu'il a été interrompu par la Révolution du 4 septembre. 
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Ce sont surtout les lois administratives qui changent avec 
chaque régime politique. Comme elles sont, en outre, 
fort nombreuses et éparses dans l'immense bulletin des lois, 
il est souvent bien difficile de se reconnaître dans ce dédale. 
Aussi le plus prudent est de consulter un homme de loi, 
quand une difficulté s'élève avec l'administration. 

U ne suffit pas d'organiser l'Etat, de fixer ses droits et ses 
devoirs, il faut encore veiller à sa conservation, empêcher 
ou punir tous les actes de nature à jeter le trouble dans 
l'ordre social. Tel est l'objet du droit criminel. Pour con­
naître les actes qualifiés crimes (ou délits) par la loi, préci­
sément parce qu'ils troublent l'ordre social, il faut lire le 
code pénal. Le code pénal est l'ensemble des lois détermi­
nant quels faits sont crimes ou délits et quelles peines sont 
encourues par ceux qui se rendent coupables de pareils 
actes. Mais il ne suffit pas non plus ici de connaître les 
crimes, les délits, les peines. Qui a le droit d'agir lorsqu'un 
crime est commis? Qui peut arrêter le coupable ? Devant 
qui faut-il le traduire ? Comment arrive-t-on à la découverte 
de la vérité ? Deux intérêts forts graves sont en présence : 
celui de la société demande la répression du crime, mais 
il ne faut pas lui sacrifier celui du prévenu, de l'accusé, 
de la personne arrêtée, par ce motif qu'on lui attribue le 
crime, sans en avoir encore la preuve légale. Les hommes 
sont trop souvent disposés à porter un jugement avant que 
la justice ait prononcé: un tel est arrêté ; donc il est cou­
pable. Qu'il soit peut-être le coupable, qu'il le soit même 
très-probablement, je le veux bien, en fait : mais en droit, 
tant que l'arrêt de condamnation n'a pas été prononcé, cet 
homme est présumé innocent, et il faut lui laisser les moyens 
de prouver son innocence. C'est le but code d'instruction 
criminelle, de faire connaître les moyens à l'aide desquels 
on arrive à la découverte et à la répression des crimes, délits, 
contraventions, en un mot des infractions aux lois pénales. 

Il existe deux codes spéciaux pour les crimes et délits 
militaires ou commis par des militaires. Ces codes ont pour 
objet de déterminer les actes qui constituent des délits mili­
taires, d'établir des peines spéciales pour ces délits ou pour 
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les délits ordinaires commis par les militaires, d'organiser 
une procédure et des tribunaux spéciaux (conseils de guerre). 
L'un de ces deux codes s'applique à l'armée de terre et 
l'autre à l'armée de mer ; ils datent, le premier du 4 août 
1857 et le second du 4 juin 1858. 

Le droit des gens est celui qui forme la troisième et der­
nière branche du droit : il concerne les rapports de nation 
à nation. Chaque nation forme une véritable personne et 
ces différentes personnes sont en relation entre elles comme 
les particuliers entre eux. Les Etats sont indépendants ; ils 
ont la propriété de leurs territoires ; ils font entre eux des 
conventions, des traités ; ils s'envoient réciproquement des 
mandataires chargés de les représenter (agents diploma­
tiques, ambassadeurs, chargés d'affaires, etc.). Mais le droit 
des gens est le plus imparfait de tous, à raison même de 
l'indépendance des nations. H n'existe pas de tribunal supé­
rieur chargé de régler les différents entre nations ; et quand 
les moyens amiables ont été épuisés sans résultat, la guerre 
est la seule ressource, ressource bien terrible, et surtout 
imparfaite. La raison du plus fort, n'est pas toujours la 
meilleure. 

17. P r o m u l g a t i o n e t p u b l i c a t i o n d e s l o i s . — 
Si le devoir du législateur est de se conformer au droit na­
turel, celui des particuliers est de connaître les lois posi­
tives et de les respecter. 

Nul n'est censé ignorer la loi. On a raison de dire : 
n'est censé, car, en fait, combien de Français connaissent 
les lois auxquelles ils sont soumis? Le Bulletin des Lois se 
compose de plus de cent volumes, et en retranchant les 
Ordonnances ou Décrets d'intérêt privé, comme les conces­
sions de brevets d'invention, les lois, ordonnances ou décrets 
d'intérêt transitoire ou local, il reste encore des milliers de 
lois auxquelles nous sommes tous tenus d'obéir. Qu'on ne 
se révolte pas contre cette maxime si nécessaire et sans la­
quelle la société serait impossible. Peut-il être permis à un 
voleur de s'excuser en disant qu'il ignorait le vol est 
puni par le Code pénal ? / ^ ^ " ^ ^ 
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Tout membre d'une société reçoit d'elle certains avan­
tages, certaines protections pour sa personne, pour son 
travail, pour sa propriété. Mais il doit , de son côté, 
obéissance aux lois qui le protègent. C'est à chacun de 
nous à nous tenir au courant des lois que chaque jour voit 
éclore. 

Chez tous les peuples, on a été forcé d'admettre cette 
règle : Nul n'est censé ignorer la loi. Sans doute, il arrive 
souvent, en fait, que les citoyens ne la connaissent pas ; 
mais, en droit, ils sont réputés la connaître. S'il en était au­
trement, chacun pourrait, sous prétexte d'ignorance, se 
dispenser d'exécuter la loi qui lui paraîtrait gênante. Tout 
ce que peuvent exiger les citoyens d'un pays, c'est qu'on les 
mette à même de connaître la loi qui les régit. Le législa­
teur atteindrait parfaitement ce but, si la nature des choses 
permettait d'employer le mode à l'aide duquel, suivant une 
tradition rabbinique, Dieu faisait connaître sa loi aux Hé­
breux. Ce mode de publication, le plus convenable pour faire 
connaître une ou quelques lois courtes et précises à un 
peuple peu nombreux, est incompatible avec une popula­
tion considérable comme la nôtre , disséminée sur une 
grande étendue de territoire, et avec une législation qui 
s'augmente et se modifie journellement. 

En général, on a adopté, chez la plupart des peuples, les 
affiches et expositions publiques du texte des lois, afin que 
chacun pût en prendre connaissance. Tel était l'usage des 
Athéniens et des Romains. Quelquefois, et particulièrement 
chez les peuples dont la majorité ne savait pas lire, on en 
faisait donner une lecture publique à certains jours. Avant 
1789, les lois en France, c'est-à-dire les Ordonnances des 
rois n'étaient considérées comme obligatoires qu'après leur 
enregistrement par le Parlement. Celui-ci ordonnait d'ail­
leurs, en enregistrant l'Ordonnance, que le procureur gé­
néral en ferait parvenir des copies exactes dans les bailliages 
ou sénéchaussées du ressort, et qu'il v serait procédé à un 
enregistrement semblable. Un décret du 9 novembre 1789 
a rendu les lois obligatoires du jour oii elles auraient été 
transcrites, publiées et aûichées au tribunal du district 
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(c'est-à-dire de l'arrondissement). Une loi du 2.5 novem­
bre 1790 a voulu faire pénétrer plus avant la connaissance 
de la loi, en ordonnant sa publication dans toutes les com­
munes et en ne la rendant obligatoire dans les communes, 
autres que le chef-lieu du district, que du jour de la publi­
cation parla municipalité. Une loi du 12 frimaire an II créa 
le Bulletin des Lois oh sont insérées officiellement toutes 
les lois, et, deux jours plus tard, la Convention décida que 
la publication des lois serait faite dans chaque commune à 
son de trompe ou de tambour. On se proposait de porter 
facilement la loi à la connaissance de tous ; mais ce sys­
tème, qui séduit au premier abord, offrait de sérieux incon­
vénients, car il obligeait à prouver l'accomplissement de 
cette formalité (ce qui n'était pas toujours facile) pour que 
la loi fût obligatoire. Aussi une loi du 12 vendémiaire an IV 
établit que la loi serait censée publiée dans chaque départe­
ment du jour de l'arrivée au chef-lieu du Bulletin des Lois. 
D'après le Code civil, la loi est réputée publiée et connue 
par cela seul qu'il s'est écoulé un certain délai depuis sa 
promulgation. Ce délai est d'un jour dans le département 
où siège le Gouvernement, et dans les autres départements 
il s'augmente d'autant de jours qu'il y a de fois dix myria-
mètres entre la ville où la promulgation a été faite et le 
chef-lieu de chaque département ' . Aujourd'hui un décret 
du Gouvernement de la Défense nationale (5 novembre 1870) 
décide que la promulgation des Lois et des Décrets résulte 
de leur insertion au Journal officiel: que les lois et décrets 
ainsi insérés au Journal officiel seront obligatoires à Paris 
un jour franc après la promulgation, et partout ailleurs, 
dans l'étendue de chaque arrondissement, un jour franc 
après que le Journal officiel qui les contient sera parvenu 
au chef-lieu de cet arrondissement. L'article 3 de ce décret 
ajoute : « Les préfets et sous-préfets prendront les mesures 
nécessaires pour que les actes législatifs soient imprimés et 
affichés partout où besoin sera. » Mais toutes les lois ne 
sont pas nécessairement insérées au Journal officiel ; on 

' Code civil, art. 1 " . 
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n'y fait figurer que les plus importantes, les lois (ou décrets) 
d'intérêt général. Quant aux autres lois ou décrets, ils sont 
encore aujourd'hui publiés par le Bulletin officiel et régis 
par l'article 1er du Code civil. 

18. N o n - r é t r o a c t i v i t é d e s l o i s . — Une loi nou­
velle ne doit jamais régler que l'avenir ; il ne faut pas qu'elle 
s'applique au passé. La loi, dit l'article 2 de notre Code civil, 
n'a pas d'effet rétroactif. Si le législateur faisait des lois ré­
troactives, il abuserait de son pouvoir il l'exercerait en 
dehors de la justice et de l'humanité ; la loi serait, sans 
doute, obligatoire tant qu'elle n'aurait pas été abrogée, mais 
tout en s'y soumettant, les citoyens auraient le droit delà 
critiquer ou d'en réclamer énergiquement l'abrogation. 
Tdute loi est rétroactive du moment qu'elle porte atteinte à 
un droit acquis, c'est-à-dire à un droit entré dans notre pa­
trimoine ; mais s'il s'agit de simples expectatives, la loi 
nouvelle peut les atteindre sans qu'il y ait rétroactivité. 
Ainsi, qu'une loi nouvelle vienne changer les conditions du 
mariage : elle s'applique sans aucun doute à ceux qui ne 
sont pas encore mariés au moment de sa promulgation, mais 
toutes les familles seraient profondément troublées, si elle 
concernait aussi ceux qui ont déjà précédemment contracté 
mariage. 

Ce que nous venons de dire est étranger aux lois pé­
nales pour lesquelles on admet un principe spécial. On dis­
tingue suivant que la loi nouvelle est plus douce ou plus 
sévère que l'ancienne. Si elle est plus sévère, on applique 
l'ancienne loi aux délits commis avant la promulgation de la 
loi nouvelle; c'est la conséquence de la non-rétroactivité 
des lois, et cette conséquence s'impose avec une force toute 
particulière. Une loi nouvelle qualifie crime un fait qui pré­
cédemment n'était pas puni; il serait profondément injuste 
de poursuivre pour crime celui qui a commis ce fait avant 
la promulgation de cette loi. Traduit en justice, il soutien­
drait avec raison qu'il n'aurait pas commis ce fait s'il avait 

' La Convention a plus d'une fois commis cet abus. 
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été puni par la loi au moment où il l'a accompli '; il ajoute­
rait même qu'il n'est coupable d'aucun délit, car qui dit 
délit, dit trouble apporté à l'ordre social, et ce trouble ne 
peut être produit que par la violation d'une défense ; or, 
cette défense n'existait pas au moment où le fait a été 
commis. 

On peut supposer, au contraire, que la loi nouvelle est 
plus douce que la loi ancienne : elle punit le fait moins sé­
vèrement et même elle le supprime de la liste des délits. 
Si l'on appliquait encore ici le principe de la non-rétroac­
tivité des lois nouvelles, il faudrait décider que le fait com­
mis sous l'empire de l'ancienne loi doit être puni suivant 
les prescriptions de cette loi, sans tenir aucun compte de la 
loi nouvelle qui diminue la peine ou la supprime même en­
tièrement. Mais on a reculé devant cette conséquence et 
l'on a décidé que la loi nouvelle étant plus douce, doit pro­
duire efïet rétroactif et s'appliquer même aux faits accomplis 
antérieurement. C'est une dérogation à la règle de la non-
rétroactivité des lois nouvelles, mais cette dérogation est 
imposée par le principe fondamental sur lequel repose le 
droit de punir. En effet, si le législateur a supprimé l'in­
crimination ancienne, c'est parce qu'il a jugé qu'elle était 
désormais inutile au maintien de l'ordre social ; il ne peut 
donc plus maintenant, sans excéder son droit, infliger une 
)eine à un fait qui ne trouble pas la société. De même, si la 
oi nouvelle abaisse la peine, c'est parce qu'elle reconnaît 

que cette peine était excessive ; il serait inhumain et 
contraire à une stricte justice de continuer à l'appliquer 

19. Q u e l l e s s o n t l e s p e r s o n n e s , l e s b i e n s e t 
l e s a c t e s s o u m i s à l a l o i f r a n ç a i s e . — Nous sa­
vons en quel temps la loi exerce son empire. Mais nous 
ignorons encore à quelles personnes elle s'applique. Il y a 
en France beaucoup d'étrangers ; sont-ils soumis à la loi 
française et réciproquement les Français qui résident à 

' Code pénal, art. 4. 

2 V. décret du 23 juillet 1810, art. 6. 
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l'étranger continuent-ils à être régis par la loi française ou 
sont-ils soumis à la loi du pays oii ils se trouvent ' ? l l n'est 
possible de répondre à cette question qu'en distinguant 
quatre sortes de lois : les lois de police et de sûreté, 
les lois personnelles, Iss lois réelles, les lois relatives à 
la forme des actes. 

Les lois de police et de sûreté obligent tous ceux qui se 
trouvent en France, français ou étrangers ; il ne saurait être 
permis à un étranger de se soustraire à ces lois; autrement, 
il pourrait impunément apporter le désordre chez nous. 
D'ailleurs, si ces lois obligent l'étranger, elles le protègent 
en même temps, et l'étranger qui se trouve en France a le 
droit de les invoquer à son profit comme on peut s'en pré­
valoir contre lui. On entend par lois de police et de sûreté 
toutes celles qui intéressent le bon ordre non-seulement 
dans la société, mais aussi dans la famille et dans les rela­
tions des particuliers entre eux. Aussi faut-il faire rentrer 
dans ces lois, outre le droit pénal, un grand nombre de dis­
positions du droit privé ; c'est ainsi que le mari étranger 
peut s'adresser aux tribunaux français pour faire con­
traindre sa femme à le suivre, comme la femme étran­
gère, maltraitée par son mari en France, peut obtenir de 
nos tribunaux l'autorisation de quitter le toit conjugal. 

Les lois personnelles sont celles qui concernent l'état etla 
capacité des personnes. Ces lois ne s'appliquent qu'aux Fran­
çais, mais elles les suivent même à l'étranger ; réciproque­
ment les étrangers qui se trouvent en France restent soumis 
aux lois personnelles de leur pays. Ainsi quand un français 
se marie à l'étranger, il reste néanmoins soumis aux condi­
tions de capacité de la loi française, et s'il est mineur quant 
au mariage, son mariage n'est" valable qu'autant qu'il a ob­
tenu le consentement des personnes indiquées par la loi 
française ; en sens inverse, pour savoir si un étranger, qui 
veut se marier en France, a la capacité nécessaire, il faut 
consulter la loi de son pays et non la loi française. 

Les lois réelles sont celles qui concernent le régime des 

' Code civil, art. 3. 
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biens, particulièrement des immeubles. Tous les biens qui 
se trouvent en France sont soumis aux lois réelles fran­
çaises ; peu importe que leurs propriétaires soient français 
ou étrangers, qu'ils soient ou non domiciliés en France. 
Ainsi un étranger ne pourrait pas grever un immeuble qui 
lui appartient en France d'une rente foncière, parce que la 
loi française n'admet plus ces rentes. 

Enfin, pour savoir suivant quelle forme un acte doit être 
passé, il faut s'attacher à la loi du pays oii il est fait : locus 
regit actum Dans le projet du Code civil, ce principe 
faisait l'objet d'un article ; mais cet article f été supprimé 
comme inutile, à cause de l'évidence du principe qu'il con­
sacrait. Ainsi, quand un français se marie à l'étranger, on 
peut suivre pour les formes de ce mariage la loi du pays et 
se contenter, par exemple, de la célébration religieuse si 
telle est cette loi. De même, les Français à l'étranger peuvent 
y faire leur testament dans la forme du pays oii ils se trou­
vent ' . De son côté, l'étranger qui veut se marier ou tester en 
France doit le faire suivant la forme de notre loi. C'est 
qu'en effet, les officiers publics auxquels on est obligé de 
s'adresser, pour passer certains actes, ne peuvent instru­
menter que suivant les solennités prescrites par la loi de 
leur pays ; si l'on obligeait les Français qui sont à l'étran­
ger d'observer la loi française pour la forme des actes, en 
réalité, le plus souvent, on leur interdirait ces actes à 
l'étranger. 

' V. Gode civil, art. 47, 170, 999. 
s Mais dans les pays oîi la France accréilite des agents diploma-

tigues ou consulaires, les Français peuvent , s'ils le préfèrent, se 
marier ou tester devant ces agents. 
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CHAPITRE I " . 

NOTIONS GÉNÉRALES SUR LA PERSONNE. 

20. L a P e r s o n n e . — Dans le langage vulgaire, la 
)ersonne, c'est l'homme physique. Pour"^scic'ncë^u droit, 
a personne c'est tout être considéré cbmme capable d'a-

voir des droits et des devoirs. Tout homme physique est 
une personne ; l'esclavage est aboli. Il y a toutefois encore 
d'autres personnes : la loi crée des personnes qui n'ont pas 
d'existence_p]y[si^lie ; elle confère la personnalité a l'Hiat,' 
aux départements, aux communes, aux établissements de 
bienfaisance. 

' Toute personne a un .patrimoine, un domicile, un état 
cJïiL Si l'on veut comparer le monde à un théâtre oîi cha­
cun de nous joue plusieurs rôles, on peut dire que l'état 
civil désigne et constate quels sont nos rôles et que le domi­
cile est le lieu où nous les remplissons habituellement. 

LQ patrimoine d'une personne, c'est l'ensemble de ses 
biens envisagé comme formant une universalité de droit : 
il peut être opulent ou composé de dettes, mais il n'en 
existe pas moins toujours : on ne conçoit pas une personne 
sans patrimoine. 

Les personnes 
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21 . A c t e s d e l ' é t a t c i v i l . — L'état civil d'une per­
sonne est la position de cette personne, l'ensemble de ses 
qualités juridiques dans la famille et dans la société. Ainsi, 
l'état civil de Paul nous le montre majeur ou mineur, du 
sexe masculin, fils légitime ou fils naturel de Guillaume, 
époux de Marie, père de Lucien, etc. 

On comprendra facilement combien il est important que 
chacun ait le moyen de prouver son état civil, et que per­
sonne ne pui.ssêTén attribuer un auquel il n'a pas droit. 

»Aussi la loi exige-f^në~qïïe ~des registres publics, dont elle 
jassure la conservation, constatent les principaux actes de la 
'vie civile, les mariages qui commencent et constituent 
une nouvelle famille, les naissances qui l'augmentent, les 
décès qui la diminuent. L'acte de naissance ne se borne 
pas d'ailleurs à indiquer qu'un membre nouveau est entré 
dans la famille et dans la société pour y jouir des droits 
civils ; en prouvant sa filiation, l'acte de naissance lui 
conière souvent, dès à présent, des droits au moins éventuels 
de succession. L'acte de décès, en indiquant que la famille et 
la société ont perdu un de leurs membres, servira de base à 
l'ouverture des droits subordonnés à sa mort. Aux actes de 
mariage, de naissance et de décès, il faut ajouter les actes de 
reconnaissance des enfants naturels et les actes d'adoption. 

On ne peut plus parler des actes de divorce ; le divorce 
a été aboli en 1816. 

Le clergé catholique était dans l'usage, avant 89 , de 
tenir des registres où se trouvaient constatés les bap­
têmes, les mariages et les enterrements. Cet usage, facul­
tatif d'abord, finit par être obligatoire. Des ordonnances 
royales régularisèrent la tenue de ces registres dans les 
mains des curés des paroisses; les actes qui y étaient ins­
crits, servaient à prouver l'état civil des personnes. 

Cet état de choses ne présentait pas d'inconvénients quand 
la France entière était catholique. Mais dans la suitfi, les 
protestants refusèrent de s'adresser aux curés pour le bap­
tême de lonis enfants, la bénédiction de leurs mariages, 
l'ensevelissement de leurs mor t s ; ou s'ils consentaient à 
se présenter devant le curé de la paroisse, celui-ci leur re-
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fusait son ministère, à moins de retour à la religion catho­
lique. Aussi fut-il difficile, quelquefois même impossible aux 
protestants de prouver leur état civil, depuis la révocation 
de l'édit de Nantes jusqu'à l'ordonnance de 1787, qui donna 
à certains officiers de justice la mission de dresser les actes 
de l'état civil des protestants. 

Mais la Révolution de 1789 amena une réforme bien 
plus radicale. Partant du principe de la séparation entre 
l'Eglise et l'Etat, le décret du 25 septembre 1792 enleva 
au clergé, pour l'attribuer exclusivement aux municipalités, 
le droit de constater les actes de l'état civil. Cette sépara-
lion subsiste toujours. « Quand même tous les Français 
professeraient le même culte, il serait bon encore de mar­
quer fortement que l'état civil et la croyance religieuse n'ont 
rien de commun ; l'Etat constatera donc à l'avenir ces 
grands événements de la vie privée de chaque personne qui 
intéressent en même temps la société toute entière. » (Si-
méon. Discours au Tribunal sur le litre du Code civil, des 
actes de l'étal civil). « L'Etat s'est constitué gardien des 
premiers et des plus essentiels titres de l'homme. » (Dis­
cours du tribun Chabot au Corps législatif). D'ailleurl^ cha­
cun, suivant la religion à laquelle il appartient, fait en­
core aujourd'hui baptiser ses enfants , bénir son ma­
riage, prier pour ses parents morts. Qu'on n'accuse pas 
notre loi civile d'être athée ; elle est tolérante ; elle ne gêne 
personne dans sa conscience ; elle a seulement voulu mettre 
en pratique la liberté des cultes. Mais pour constater, 
régler, accorder ou refuser la jouissance et l'exercice des 
droits civils, la loi ne demande à personne : quelle religion 
professes-tu ? — Il n'en est pas moins vrai que la croyance 
à l'existence de Dieu est, comme l'inviolabilité de la per­
sonne, comme la famille, comme la propriété, une des 
bases de noire société civile ; et certaines dispositions de 
nos lois ne peuvent pas s'expliquer autrement 

1 Dans un procès, les parties ont le droit, pour terminer la 
contestation, de se déférer le serment l'un à l'autre ; quelquefois le 
uge a aussi le droit de déférer le serment à l'un des plaideurs. Or, 
e serment ne consiste-t-i l pas à prendre Dieu à témoin de la s in-
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22. D o m i c i l e \ — Le domicile d'une personne est le rap­
port légal entre cette personne et un lieu oii, d'après la loi', 
elle est toujours censé présente pour l'exercice de ses droits 
et l'accomplissement de ses obligations. Il était indispensa­
ble de mettre ainsi chaque personne en rapport avec un lieu 
déterminé ; autrement l'application des lois, l'exercice des 
droits auraient été souvent difficiles. Ainsi, quand un dé­
biteur ne veut pas exécuter son obligation, le créancier a le 
droit de le faire condamner en justice. Mais à quel tribunal 
devra-l-il s'adresser ? A celui du domicile du débiteur. Si la 
théorie du domicile n'existait pas, le créancier aurait le 
choix entre tous les tribunaux de France et pourrait ainsi 
contraindre son débiteur à des déplacements vexatoires ou 
ruineux. Dans notre ancien droit, alors que la France 
comptait plus de trois cents coutumes, le domicile était fort 
important : il déterminait la coutume sous l'empire de la­
quelle on était placé. Aujourd'hui, par suite des bienfaits 
d'une législation uniforme, les effets du domicile sont moins 
nombreux; c'est au tribunal de son domicile que le débiteur 
est assigné ' ; le domicile détermine la compétence des officiers publics dont l'intervention est nécessaire dans certains 
actes, tels que le mariage, l'adoption, l'émancipation ' ; les 
exploits d'ajournement et les significations extrajudiciaires 

cérité de ce que l'on dit? En cour d'assises, l es jurés, debout et 
découverts, prêtent le serment dont la formule commence ainsi : 
« Vous jurez et promettez, devant Dieu et devant les hommes, 
d'examiner avec l'attention la plus scrupuleuse les charges qui 
sont portées contre N, etc. >> (art. 312, Cod. instr. crim.). D'après 
l'art. 48 de la constitution du 4 novembre 1848, avant d'entrer en 
fonctions, le président de la République devait prêter, au sein de 
l'Assemblée nationale, le serment suivant : t En présence de Dieu 
et devant le peuple français, représenté par l'Assemblée nationale, 
je jure de rester fidèle à la République démocratique, une et indi­
visible, et de remplir les devoirs que m'impose la Constitution. « 
Aujourd'hui, le serment politique est aboli pour les fonctionnaires; 
mais, avant d'entrer en fouctions, ils prêtent encore un serment 
professionnel, celui de bien remplir leurs fonctions. Ains i , partout 
dans nos lois, dans nos lois civiles, dans nos lois criminelles, dans 
nos lois politiques, ajiparait la croyance en Dieu. 

' Art. 102 et suiv. du Code civil . 
^ Art. 50, Code pr. civ. 

Art. 165, 353, 363, 477, Code civ. 
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doivent être données à domicile, lorsqu'ils ne sont pas remis 
à personne ' ; le domicile détermine Je lieu d'ouverture de 
la tutelle, de la faillite, de la succession ^ 

Il ne faut pas confondre le domicile avec la résidence : le 
domicile est un lieu où, d'après la loi, une personne est 
toujours censée présente ; la résidence est un lieu où une 
personne se trouve effectivement. On peut être domicilié 
dans un lieu où l'on n'est pas actuellement ; la résidence 
suppose toujours la présence effective. D'ailleurs, à défaut 
de domicile, la résidence en tient lieu. 

Le domicile est politique ou civil, suivant qu'il s'agit du 
lieu où l'on exerce ses droits politiques ou de celui où l'on 
exerce ses droits civils. On dit aussi que le domicile civil 
est général ou spécial, suivant qu'il ^çst établi pour tous les 
droits et obligations d'une personne n'a qu'il concerne seule­
ment une ou plusieurs affaires déterminées de celte per­
sonne. Souvent, en effet, une personne\fait élection de do­
micile dans une localité pour une affaire : il s'agit alors 
d'un domicile appelé domicile spécial oui d'élection, et qui, 
en cas de contestation, rend compétent le tribunal du lieu 

'où ce domicile est choisi. Nous avons vu que quand un 
créancier veut agir en justice contre son débiteur,» il est 
tenu de s'adresser au tribunal du domicile de ce débiteur ; 
or, cette nécessité imposée au créancier d'aller quelquefois 
très-loin chercher le débiteur, présenterait de graves incon­
vénients et s'opposerait à la conclusion d'un certain nombre 
d'affaires, s'il n'était pas permis d'y déroger. 

Toute personne est libre d'établir son domicile où bon 
lui semble et peut en changer à volonté. Cette volonté peut 
être établie par une déclaration faite à la municipalité ou 
résulter des circonstances. Il est cependant des personnes 
auxquelles la loi impose un domicile : les fonctionnaires 
auxquels ont été conférées des fonctions civiles et irrévoca­
bles, sont domiciliés au lieu où ils exercent leurs fonctions ; 
les femmes mariées au domicile du mari ; les mineurs 

' Art. 69, Code pr. civ. 

» Art. 406, Code civ.; 438, Code com. 
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CHAPITRE II . 

FRANÇAIS OU ÉTRANGERS 

23 . D r o i t s c i v i l s o u p o l i t i q u e s . — Tout français 
jouit des droits civils ; mais tout français ne les exerce pas. 
Certaines personnes sont incapables d'exercer elles-mêmes 
leurs droits civils : elles jouissent de ces droits, mais elles 
les exercent par l'intermédiaire d'un mandataire qui les 
représente : tels sont les mineurs et les interdits. 

Quant aux droits politiques, ils sont réservés aux fran­
çais mâles, qui ont atteint l'âge de 21 ans [sauf exception 
pour certains droits qui exigent, en outre, des conditions 
spéciales). Les principaux droits politiques consistent dans 
celui'd'ètre électeur et éligible, et dans l'aptitude aux fonc­
tions publiques. La qualité de citoyen est refusée aux 
femmes, aux mineurs, aux dégradés civiquement; l'exer­
cice des droits de citoyens est suspendu pour les contu­
maces et les interdits judiciaires. 

24. A c q u i s i t i o n d e l a q u a l i t é d e f r a n ç a i s . — 
De tous les modes d'acquérir la qualité de français, le plus 
fréquent est sans contredit la naissance. Quiconque naît de 
parents français est, par le fait de sa naissance, français, qu'il 
soit né sur la terre française ou sur la terre étrangère. Mais 
réciproquement, l'enfant né en France d'étrangers est étran­
ger : le sol ne confère pas la qualité de français. Toutefois 
la loi des 7 12 février I851 , déclare français" tout individu 
né en France d'un étranger qui lui-même y est né. Cette 

' Art. 7 (3l suiv., Code civ 

non émancipés, chez leurs parents ou chez leur tuteur; les 
interdits légaux ou judiciaires, également chez leur tuteur; 
les individus qui travaillent habituellement chez autrui sont 
domiciliés chez ceux qui les emploient. 
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loi s'est proposé un double but : 1° faciliter la preuve de 
la qualité de français en cas de contestation ; on prouve, 
en effet, aujourd'hui que l'on est français en établissant 
qu'on a un père également né en France ; 2° obvier à une 
fraude très-fréquente surtout dans les départements fron­
tières. Là se trouvaient établies avant la loi de 1851, sou­
vent depuis plusieurs générations, des familles étrangères 
dont les membres profitaient de tous les avantages accordés 
aux français ; mais ceux-ci ne manquaient pas en même temps 
d'exciper de leur extranéité, lorsqu'il s'agissait de supporter 
des charges, notamment celles du service militaire ; d'un 
autre côté, comme ces étrangers passaient dans leur pays 
d'origine pour français, ils évitaient ainsi de part et d'autre 
les charges les plus lourdes. Aujourd'hui ces fraudes ne 
peuvent plus se présenter. D'ailleurs notre loi n'impose pas 
à ces individus nés en France d'étrangers qui eux-mêmes y 
sont nés, la qualité de" français malgré eux : ils peuvent 
se faire considérer comme étrangers en réclamant dans 
l'année de leur majorité, telle qu'elle est fixée par la loi 
française (21 ans), la qualité d'étranger par une déclaration 
faite soit devant l'autorité municipale du lieu de leur rési­
dence, soit devant les agents diplomatiques ou consulaires 
accrédités en France par le gouvernement dont ïfs reven­
diquent la nationalité. 

Quand on n'est pas français de naissance, on peut le de­
venir par naturalisation. Dans notre ancien droit, l'acqui­
sition de la qualité de français par un étranger était un 
acte fort grave, car, à cette époque, les étrangers étaient 
frappés en France d'un grand nombre d'incapacités. La na­
turalisation résultait des lettres accordées par le Roi ; c'était 
une concession gracieuse qui n'était soumise à aucune con­
dition. Pendant la législation intermédiaire, le caractère 
de la naturalisation changea complètement ; on se montra 
même trop facile pour l'acquisition de la qualité de français. 
C'est ainsi que d'après l'article 4 de la constitution du 24 
juin 1793 : « Tout étranger âgé de 21 ans accomplis, qui, 
domicilié en France depuis une année, y vit de son travail, 
ou acquiert une propriété, ou épouse une française, ou 
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adopte un enfant, ou nourrit un vieillard, tout étranger en­
fin qui sera jugé par le corps législatif avoir bien mérité de 
l'humanité est admis à l'exercice des droits de citoyens fran­
çais. » Les graves inconvénients de cette facilité avec la­
quelle les étrangers acquéraient la qualité de français ne 
tardèrent pas à se faire sentir, et une réaction eut heu. 
Depuis cette époque les lois sur la naturalisation ont sou­
vent changé. Nous sommes en ce moment sous l'empire de 
la loi du 3 décembre 1849, modifiée sous certains rapports 
par celle du 29 juin 1867 : d'après ces lois, la naturalisa-
lion est accordée par décret du chef de pouvoir, lequel a 
toujours le droit de refuser la faveur qu'on lui demande, 
même si on réunit les conditions prescrites par la loi ; la 
naturalisation n'est pas un droit, mais un bénéfice. Tout 
étranger qui réclame ce bénéfice doit avoir obtenu préala­
blement du gouvernement l'autorisation d'établir son domi­
cile en France, et il faut qu'il soit resté elTectivement en 
France au moins pendant trois ans depuis l'époque oii il a 
demandé l'autorisation d'y établir son domicile. Cependant, 
dans des cas exceptionnels, le stage peut être réduit à une 
année, par exemple, en faveur des étrangers qui ont créé 
en France de grands établissements agricoles ; en outre, le 
séjour eÊ pays étranger pour l'exercice d'une fonction con­
férée par e gouvernement français est assimilé à la rési­
dence en France. 

L'effet de la naturalisation se restreint à la personne de 
celui qui l'obtient : sa femme et ses enfants, même mineurs, 
conservent leur ancienne nationalité. 

Il y a certains étrangers qui deviennent français sans 
qu'il soit nécessaire pour eux d'obtenir un décret de natu­
ralisation ; de plus, l'acquisition de la qualité de français est 
un droit acquis pour eux, pourvu qu'ils remplissent les con­
ditions voulues par la loi. Ce sont : les étrangers nés sur le 
sol français * ; — les enfants d'un français qui a perdu cette 
qualité ^ ; — la femme étrangère qui épouse un français' ; 

' Art. 9, Code civ. 
* Art. 10, Gode civ. 
' Art. 12, Code civ. Dans ce cas, l'acquisition de la qualité de 

française est forcée. ^ 
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— les enfants de l'étranger natural isé ' ; — les descen­
dants des religionnaires fugitifs^; — On aperçoit facile­
ment les raisons spéciales qui ont déterminé la loi à faire 
de l'acquisition de la qualité de français un droit pour ces 
personnes. 

25. P e r t e d e l a q u a l i t é d e f r a n ç a i s . — De même 
que les étrangers peuvent devenir français, de même les fran­
çais peuvent devenir étrangers ; la qualité de français n'est 
pas indélébile. Mais la perle de cette qualité est trop grave 
pour qu'elle puisse résulter de la seule volonté de n'être plus 
français ; il faut qu'à cette volonté se joigne un fait indiqué 
parla loi \ comme, par exemple, lanaluralisatioa^quiseen 
pays étranger, l'acceptation non autorisée p î r le gouverne­
ment français de fonctions publiques conférées par un gou­
vernement étranger, un établissement fait en pays étran­
ger sans esprit de retour (les établissements de commerce 
sont toujours censés faits avec esprit de retour). De même, 
la femme française qui épouse un étranger perd, par le fait 
même de son mariage forcément la qualité de française, 
même si d'après la loi de son mari elle n'acquiert pas la na­
tionalité étrangère. L'entrée au service militaire d'un gou­
vernement étranger, sans autorisation du gouvernement 
français, fait aussi perdre la qualité de français. Enfin, 
d'après un décret du 29 avril 1848, article 8 , «° à l'avenir 
même en pays étranger, .il est interdit à tout français de 
posséder, d'acheter, ou cm vendre des esclaves, de partici­
per, soit directement, sfcit indirectement à aucun trafic de 
ce genre ; toute infra^ion à ces dispositions entraîne la 
perte de la qualité de français. » 

Telles sont les causes qui font perdre la qualité de fran­
çais. Cette perte est d'ailleurs tout-à-fait individuelle : aussi 
fa femme d'un français devenu étranger reste française, et 
il faut en dire autant des enfants conçus avant le change­
ment de nationalité de leur père. Par l'eiïet de sa perte de 

' Art. 2 de la loi de 1851, précitée. 
2 Loi des 9, 15 décembre 1790, art. 22. 
= Art. 17 et s\m.. Code civ. 
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la qualité de français, l'ex-français est assimilé en tout point 
à un étranger ordinaire : cependant la loi lui rend plus 
facile le retour à la nationalité française (à moins qu'il n'ait 
perdu cette nationalité, par l'entrée au service militaire 
d'une nation étrangère). C'est un enfant qui rentre dans sa 
famille ' . 

26. C o n d i t i o n d e s é t r a n g e r s . — La condition des 
étrangers a singulièrement varié suivant les époques de l'histoire. Un des symptômes les plus certains des progrès de la 
civilisation est l'accueil de plus en plus bienveillant que 
l'on fait aux étrangers. Dans l'antiquité, on n'éprouvait que 
haine et.mépris pour eux; Sparte eur était inaccessible et 
leur refusa toujours la qualité de citoyens; il ne leur était 
permis d'entrer dans la ville qu'à certains jours déterminés. 
L'étranger pouvait résider à Athènes, mais on lui assignaitun 
certain quartier et on le soumettait à de nombreuses humi­
liations. A l'origine, Rome attira les étrangers et les traita 
en égaux : elle acceptait même les brigands ; avant tout, il 
fallait se fonder d'une manière définitive et devenir puis­
sante ; mais dès qu'elle fut constituée et assez forte pour 
tenir tète à ses voisins, Rome imita les autres villes et ex­
clut les étrangers de tout droit civil ; elle leur reconnut tou­
tefois, de bonne heure, les facultés qui sont de droit des 
gens, c'est à dire communes à tous les peuples, comme le droit 
d'acquérir ou d'aliéner par tradition, de vendre ou d'acheter, 
de louer, etc. 

Sous la féodalité, la condition des étrangers était très-
dure : dans le nord de la France, ils étaient obligés d'fl-
avouer un seigneur et tombaient dans la classe des serfs : on 
les appelait des aubains (ou des épaves "-), d'Albani, nom 
propre des Ecossais à cette époque. Comme les Ecossais 
étaient alors très-nombreux en France, on donna leur nom 
à tous les étrangers, de même qu'autrefois chez les Turcs, 
et encore aujourd'hui, chez certains peuples de l'extrême 

' Art. 18 et suiv.. Code civ. - V. toutefois les décrets du 6 avril 
1809 ; du 26 août 1811 ; l'avis du Conseil d'Etal du 21 janvier 1812. 

2 Voir Bacquet, Droit d'aubaine, chap. 3, g 18 et 19 
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Orient, on appelle Francs, tous les Européens à cause de 
la renommée acquise dans ces pays par nos ancêtres. De 
bonne heure les étrangers se placèrent sous la protection 
du Roi qui n'avait plus de serfs dans son domaine, au lieu 
de s'établir sur les terres d'un seigneur ; ils évitaient 
ainsi la pénible condition de serfs. Leur situation n'en était 
pas moins encore fort dure, car si le roi attirait les étrangers, 
c'était aussi pour en tirer profit : il les frappait d'impôts 
particuliers très-nombreux et très-lourds. Ces étrangers 
étaient, en outre, soumis au droit d'aubaine, c'est-à-dii-e 
incapables de succéder et de transmettre à cause de mort : 
leur succession allait au Roi. Dans le dernier état du droit, 
le Roi avait conclu un grand nombre de traités avec les 
puissances étrangères, soit pour supprimer purement et 
simplement le droit d'aubaine, soit pour le remplacer par 
un droit de détraction ; on appelait ainsi un impôt attribuant 
au fisc une certaine portion, par exemple le dixième ou le 
vingtième des valeurs exportées de France. En outre, les 
étrangers jouissaient depuis longtemps de toutes les facultés 
reconnues de droit des gens. 

Aujourd'hui, la condition des étrangers s'est encore sin­
gulièrement adoucie. Les étrangers jouissent, en principe, 
chez nous, de tous les droits publics (droit de s'associer, 
de pétitionner, liberté individuelle, liberté de conscience), 
etc. Cependant quelques lois leur retirent quelques-uns de 
ces droits ou les soumettent à des restrictions spéciales ; 
c'est ainsi que les étrangers ne peuvent ouvrir et diriger des 
établissements d'instruction primaire ou secondaire que 
sous certaines conditions 

Les étrangers, même ceux admis à établir leur domicile 
en France, sont complètement exclus des droits politiques, 
c'est-à-dire des droits consistant dans la participation à la 
puissance publique; ils ne peuvent être électeurs, éligibles, fonctionnaires publics, avocats, etc.; en un mot, on 
leur refuse la qualité de citoyens et tous les droits attachés 
à cette qualité. 

' Loi du 15, 27 mars 1850, art. 7 8 ; décret du 5 décembre 1850. 
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Ouant aux droits civils, il existe deux classes d'étrangers: ceux qui ont été autorisés à établir leur domicile en" 
France, sont placés sur la même ligne que les français. 
Les autres sont, au contraire, exclus des droits civils; 
mais on doit entendre ici par droits civils seulement ceux 
qui sont réservés aux français. Pour savoir quels sont les 
droits communs aux français'et aux étrangers, quels sont les 
droits propres aux français, il faut distinguer entre les fa­
cultés de droit des gens, c'est-à-dire qu'on retrouve chez tous 
les peuples, et celles qui sont de droit civil, c'est-à-dire 
qui ont leur source unique dans notre loi française ; les 
étrangers jouissent des premières seulement. Ainsi, l'étran­
ger peut se marier en France, y passer des contrats, acqué­
rir ou transmettre des droits réels : il peut acquérir ou dis­
poser par succession, donation, testament; sur ce dernier 
point, le Code civil (art. 726 et 912), avait soumis les 
étrangers à des restrictions qui ont été supprimées par la 
loi du 14 juillet 1819 (intitulée, bien à tort : abolitive des 
droits d'aubaine et de distraction, car ces droits n'avaient 
pas été rétablis par le Code civil). Au contraire, l'étranger 
ne peut pas adopter en France ni être adopté : l'adoption 
est une création de notre droit civil. 

Le principe que nous venons de poser comporte certaines 
restrictions. Les étrangers restent toujours soumis aux lois 
de leur pays, même ceux qui ont été autorisés à établir 
leur domicile en France, en tant qu'il s'agit de celles rela­
tives à leur état et à leur capacité : ainsi, c'est d'après la 
loi de son pays qu'un étranger est majeur ou mineur, 
qu'il peut ou non contracter mariage en France. — L'étran­
ger est soumis en France à toutes les lois de police et de 
sûreté, mais il peut aussi, et par réciprocité, les invoquer à 
son prof i t . — De même, tous les immeubles situés en 
France, sont régis par la loi française, même s'ils appar­
tiennent à des étrangers -. L'étranger qui se trouve en 
France, peut passer tous les actes du droit civil suivant les 

Art. 3, Cod. civ. 

" Art. précité. 
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formes prescrites par notre loi, et par exemple faire un tes­
tament. Enfin, les étrangers jouissent même des droits civils, 
c'est-à-dire des droits ordinairement réservés aux français, 
dans trois cas : lorsqu'ils ont été autorisés à établir leur do­
micile en France ; c'est ce que nous avons déjà vu ' ; 2° s'il 
y a réciprocité diplomatique ^, c'est-à-dire si un traité 
international confère aux français tel ou tel droit dans leur 
pays : alors et par réciprocité les nationaux de ce pays 
jouissent en France des mêmes droits. Mais pour qu'un 
étranger puisse ainsi se prévaloir d'un droit, en principe 
réservé aux français, il ne suffit pas que la loi de son pays 
accorde ce droit aux français; autrement, il dépendrait des 
lois étrangères de modifier en France la condition des étran­
gers; il faut qu'il soit intervenu un traité, c'est-à-dire une 
convention diplomatique entre la France et un pays étranger. 

3° Même en l'absence de toute réciprocité, les étrangers 
jouissent chez nous des droils civils qui leur sont formelle­
ment concédés; ainsi, ils peuvent devenir actionnaires de la 
Banque de France^, obtenir des concessions de mines', faire 
reconnaître et respecter leur propriété littéraire ' o b t e n i r 
des brevets d'invention", s'opposer à l'apposition de leurs 
marques ou de leurs noms sur des produits commerciaux 
mis en vente par des français (pourvu que ces étrangers aient 
en France des établissements d'industrie ou de commerce) 

Si les étrangers, même non domiciliés en France, ob­
tiennent ainsi la jouissance de certains droits civils, en sens 
inverse dans œrtains cas on leur refuse des facultés de droit 
des gens ou Ton soumet ces facultés à quelques restric­
tions. Dans certains pays, les étrangers ne peuvent pas de­
venir propriétaires d'immeubles: ce sont des raisons politi­
ques, la crainte de les voir acquérir une trop grande in­
fluence, qui ont fait établir cette restriction. Elle n'est tou-

' Art. 13. 
2 Art. 11. 
' Décret du 16 juin 1808, art. 3. 
< Loi du 21 avril 1810, art. 13. 
' Décret du 5 février 1810, art. 40 ; décret du 28 mars 1852, 
« Loi du 5 juillet 1844, art. 27. 
• Loi du 23 juin 1857, art. 5 et G. 
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CHAPITRE III. 

MAJEURS OU MINEURS. 

27. I n c a p a c i t é d e s m i n e u r s — La majorité est 
fixée à 21 ans ; à partir de cet âge, on peut faire seul tous les 
actes de vie civile ; la capacité est pleine et entière -; on a 

> A r t . 15 e t 16, C o d e c i v . 
* Art. 488, Code civ. Il y a certains actes opéciaiix pour lesquels 

tefois pas consacrée par notre loi. Notre code civil recon­
naît aussi aux étrangers le droit d'obtenir justice en 
France ; mais ce droit est soumis à une restriction, s'il est 
exercé contre un Français; tout étranger demandeur, qui 
agit en justice contre un Français défendeur, doit, si le 
français le demande, fournir une caution qui garantit le 
paiement des frais et des dommages-intérêts résultant du 
procès pour le cas où il succomberait dans sa demande'. 
Cette caution n'est imposée à l'étranger demandeur que 
dans le but d'établir l'égalité entre les parties : le français 
présente à son adversaire des garanties de domicile, d'éta­
blissement en France ; l'étranger, au contraire, s'il suc­
combe, s'il est condamné aux frais et à des dommages-
intérêts, peut, en passant la frontière, échapper aux pour­
suites du français, car on ne saurait exécuter à l'étran­
ger les jugements des tribunaux français. 

Cependant, l'étranger est dispensé de fournir la caution, 
s'il possède en France des immeubles suffisants : il pré­
sente alors les mêmes garanties qu'un français. Il faut en 
dire autant de l'étranger domicilié en France. En matière 
commerciale, la caution n'est jamais due; dans T'intérët 
du crédit des commerçants français, on a voulu dégager de 
toute entrave l'action de leurs créanciers étrangers. Enfin, 
il existe avec plusieurs puissances, notamment avec la 
Suisse et l'Italie, des traités qui dispensent leurs nationaux 
de cette caution. 
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aussi la jouissance et l'exercice des droits politiques. Ce 
principe comporte toutefois une dérogation considérable à 
l'égard des femmes, qui sont exclues des droits politiques, 
et qui, malgré leur majorité, tombent de nouveau dans un 
état d'incapacité par l'effet du mariage. 

Avant l'âge de 21 ans, on est mineur, et les mineurs des 
deux sexes sont, dans leur propre intérêt, frappés d'inca­
pacité. Pendant les premières années de la vie, l'homme 
est naturellement incapable d'exercer lui-même ses droits. 
Jusqu'à quelle époque celte incapacité naturelle dure-l-elle? 
Tout dépend du développement plus ou moins précoce de 
l'individu. Mais le législateur ne pouvait pas abandonner à 
l'arbitraire et faire varier pour chaque individu l'âge à 
partir duquel il deviendrait capable aux yeux de la loi : 
il a fallu poser une règle absolue) basée sur l'expérierice, 
qui pourra, dans certains cas exceptionnels, être contraire 
à la vérité des choses, mais qui sera le plus souvent con­
forme à l'intérêt de tous. Le législateur français a fixé à 
21 ans l'âge auquel il présume qu'on est devenu capable 
de gérer ses affaires, et même de prendre part à la chose 
publique. Le choix de cet âge est tout-à-fait arbitraire ; 
aussi l'âge de la majorité varie-t-il suivant les législations. 
La Belgique, l'Angleterre, la Grèce, la Russie, la Saxe, ont 
adopté le même âge que la loi française ; mais, dans les 
autres pays de l'Europe, la majorité est généralement fixée 
à 25 ans. Dans notre ancien droit, 25 ans était aussi l'âge 
de la majorité; quelques coutumes avaient cependant adopté 
l'âge de 21 ans, et même celui de 20 ans. C'est une loi du 
20 septembre 1792 (tit. IV, sect. I, art. 2), interprétée par 
un décret du 31 janvier 1793 qui, la première, a pris l'âge 
de 21 ans accomplis comme terme de la minorité civile. 

Les mineurs de 21 ans sont de deux sortes : les mineurs 
non émancipés et les mineurs émancipés ; les uns sont 
absolument incapables ; les autres jouissent d'une capacité 
partielle. 

la majorité est reculée à 25 ans, par exemple, pour le mariage 
des garçons qui ont encore des ascendants , pour l'adoiHion 
(art. 346). 
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Tout mineur non émancipé doit êire protégé et repré­
senté dans ia vie civile : de là, la puissance paternelle et la 
tutelle. Parmi les mineurs non émancipés, les uns sont en 
puissance paternelle : ce sont les enfants légitimes dont les 
père et mère vivent encore. D'autres sont en tutelle : ce 
sont les enfants, légitimes ou naturels, qui n'ont plus ni 
père ni mère. D'autres enfin sont placés à la fois en puis­
sance paternelle et en tutelle : ce sont les enfants légitimes 
qui ont perdu leur père ou leur mère et les enfants naturels 
reconnus, dont les parents (ou l'un d'eux) vivent encore; les 
premiers sont sous la puissance paternelle du survivant de 
leurs père et mère et ont pour tuteur soit le survivant des 
père et mère, soit une autre personne ; les seconds sont 
sous la puissance paternelle des père et mère qui les ont 
reconnus, mais ils sont aussi placés en tutelle dès leur 
naissance. 

28. T u t e l l e . — La tutelle ' est une mission essentielle­
ment gratuite, imposée à une personne, de prendre soin 
d'un mineur non émancipé, d'administrer ses biens et de le 
représenter dans la vie civile. Comme il s'agit d'une charge, 
et même d'une lourde charge, la loi appelle d'abord à la 
tutelle le survivant des père et mère. Tout en conservant 
la puissance paternelle, le survivant des époux, le père ou 
la mère, devient tuteur de ses enfants, et par la réunion de 
CCS deux pouvoirs, les intérêts des enfants, maintenant fort 
importants (car les enfants ont hérité de l'époux prédécédé), 
sont mieux sauvegardés. Comme tuteur, le survivant des 
père et mère a moins de pouvoir qu'en qualité d'adminis­
trateur légal pendant le mariage, et à côté de lui viennent 
se placer un subrogé-tuteur et un conseil de famille. 

La loi a compris que la mère survivante ne serait pas tou­
jours capable de gérer la tutelle aussi bien que l'aurait fait le 
père s'il avait survécu. C'est pourquoi elle permet au père 
de donner, on prévision de son prédécès, un conseil à la 
mère, c'est-à-dire une personne chargée de l'assister, soit 

' An. 389 à 476, Code civ. 
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dans tels actes de la tutelle, soit même dans tous les actes ' . 
Ce conseil est nommé par testament ou au moyen d'une 
déclaration faite devant le juge de paix. C'est par le même 
motif que la loi permet à la mère de refuser la tutelle ; le 
père ne peut pas s'en décharger, à moins qu'il ne soit dans 
un des cas d'excuse admis par ia loi : il doit, en effet, être 
au courant des affaires de la vie civile, et il peut d'autant 
moins se dispenser de la tutelle que cette charge profitera à 
ses propres enfants. Les femmes manquent souvent de l'expé­
rience des affaires ; la mère peut craindre de compromettre 
les intérêts de ses enfants ; la loi, confiante dans sa sollici­
tude, la laisse juge de son aptitude. Mais le code civil lui 
retire cette confiance, si elle se remarie. Le père remarié 
conserve la tutelle, malgré son second mariage, car il n'en 
demeure pas moins le maître de ses affaires et de celles de 
ses enfants du premier lit. La mère, au contraire, en se 
remariant, se soumet à l'autorité d'un nouveau mari, qui 
ne présente peut-être aucune garantie pour les enfants du 
premier lit. Aussi la mère doit, avant son second mariage, 
convoquer le conseil de famille, qui décide si la tutelle lui 
sera conservée ou retirée^. Faute de réunir le conseil de 
famille, la mère perd la tutelle de plein droit, et son mari 
est déclaré solidairement responsable avec elle de toutes 
les suites de la tutelle indûment conservée. Si le conseil de 
famille laisse la tutelle à la mère, alors son second mari 
devient co-tuteur, et, comme tel, responsable de toute la 
gestion postérieure au mar iage ' . 

A défaut de la tutelle du survivant des père et mère, 
s'ouvre la tutelle déférée par ce survivant à une personne 
de son choix, La loi a pensé qu'il était juste de donner au 
dernier mourant la consolation de choisir un tuteur à ses 
enfants, que sa mort plus ou moins prochaine rendra orphe-

' Art. 391 et 392, Code civ. — Pour le cas où la femme serait 
enceuite au jour de la mort de son mari, la tutelle ne s'e,\ercernii 
pas de suite ; il y aurait lieu de nommer provisoirement et jusqu'à 
la naissance un curateur au ventre (art. 393, Code civ.). 

s Art. 395, Code c i v . 
" Art. 396, Code c i v . 
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lins : la tendresse et la sollicitude du dernier mourant sont 
les meilleures garanties d'un bon choix. Cette nomination 
peut se faire soit par déclaration devant le juge de paix, 
soit par acte notarié, soit par acte dressé en la forme d'un 
testament. Le tuteur, ainsi choisi, ne peut s'excuser de la 
tutelle que pour une des causes admises par la loi. 

Si le survivant des parents n'a pas nommé de tuteur par 
acte de dernière volonté et s'il n'existe à sa mort aucun 
tuteur en exercice, alors la loi défère la tutelle aux ascen­
dants ; elle préfère l'ascendant du degré le plus proche ; à 
égalité de degré, la préférence est pour l'ascendant du côté 
paternel. 

Enfin s'il n'y a pas d'ascendant ou si les ascendants se 
font excuser, c'est le conseil de famille qui est chargé de 
choisir le tuteur de l'enfant. 

La tutelle étant une charge publique, quiconque est 
capable de la gérer doit l'accepter : il n'est pas permis de 
la refuser. Cependant la loi a compris que, pour certaines 
personnes, cette charge serait trop lourde, soit h raison de 
leur âge, soit à cause de leur nombreuse famille, soit à 
raison de leurs fonctions, etc.; aussi a-t-elleadmis des causes 
d'excuses' qui peuvent être invoquées par tout tuteur, 
même par le survivant des père et mère. Parmi ces causes 
d'excuses il en est qui permettent m.êrae de se décharger 
d'une tutelle déjà acceptée ; d'autres autorisent à refuser 
une tutelle déférée, sans permettre de se décharger d'une 
tutelle déjà acceptée ; elles ne sont pas assez graves pour 
que la loi autorise un changement de tuteur, car un pareil 
changement peut être souvent préjudiciable aux intérêts 
du mineur. 

Il ne faut pas confondre avec les causes d'excuses, les 
incapacités, les motifs d'exclusion ou de destitution. "Tous 
produisent sans doute le même résultat : ils écartent de la 
tutelle, niais pour des motifs différents. Les excuses sont 
purement facultatives : elles constituent des bénéfices 
auxquels il PM permis de renoncer. .Vu contraire, les per-

' Voir les causes d'excuse dans la loi, art. 427 et suiv. 
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sonnes incapables, exclues ou destituées ne peuvent pas être 
tuteurs, même si elles le désirent. Les incapacités reposent 
sur des motifs qui n'entachent pas l'honorabilité ; les causes 
d'exclusion et de destitution portent, au contraire, atteinte 
à la considération. D'ailleurs ces causes d'exclusion et celles de 
destitution sont identiques : l'exclusion empêche l'entrée en 
fonctions, la destitution fait cesser la gestion commencée, 
c'est la seule différence. Sont incapables d'être tuteurs : les 
mineurs, excepté le père ou la mère, — les interdits judi­
ciaires, — les femmes, autres que la mère et les ascen­
dantes, — tous ceux qui ont ou dont le père et la mère ont 
avec le mineur un procès dans lequel l'état de ce mineur, 
sa fortune ou une partie" notable de ses biens sont compro­
mis. Sont exclus ou doivent être destitués : les condamnés 
à des peines afflictives et infamantes ou même à une peine 
purement infamante, les individus d'une inconduite notoire, 
ceux dont la gestion attesterait l'incapacité ou l'infidélité. 

Dans toute tutelle, il y a, outre le tuteur, deux autres 
rouages importants, le conseil de famille et le subrogé-
tuteur. Le tuteur constitue à proprement parler le pouvoir 
exécutif: il représente le mineur, il agit. Le conseil de 
famille a pour mission de contrôler la gestion du tuteur et 
d'autoriser les actes les plus importants de la tutelle. Le 
conseil de famille se compose du juge de paix, président, et 
de six parents ou alliés appartenant moitié à ligne pater­
nelle et moitié à ligne maternelle, demeurant dans un rayon 
de deux myriamètres du lieu où est établie la tutelle; à défaut 
de parents, on prendrait des amis. Certains parents, à la con­
dition de se trouver sur les lieux ou d'être domiciliés à la 
distance de deux myriamètres, font toujours partie, de 
plein droit, du conseil de famille, même s'ils sont plus de 
six. Ce sont : les frères germains du mineur ; les maris des 
sœurs germaines ; les ascendants, les ascendantes veuves. 

Le subrogé-tuteur est dans tous les cas nommé par le 
conseil de famille. Ses fonctions consistent à surveiller le 
tuteur et à le remplacer dans les actes où les intérêts du 
tuteur se trouveraient en opposition avec ceux du mineur. 
Ainsi le subrogé-tuteur devient le représentant du mineur 
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si celui-ci doit intenter ou soutenir un procès contre son 
tuteur, si le tuteur veut prendre à bail un bien du mineur. 
Le subrogé-tuteur est tenu de demander la nomination d'un 
nouveau tuteur quand la tutelle est vacante; il doit aussi 
provoquer, s'il y a lieu, la destitution du tuteur. 

Tous les devoirs du tuteur peuvent se ramener à deux: 
prendre soin de la personne du mineur ; administrer ses 
biens. 

Le tuteur a l'administration des biens du mineur, ou 
pour mieux dire, il en a la gestion, car les pouvoirs du 
tuteur sont beaucoup plus étendus que ceux d'un simple 
administrateur: cela tient à ce qu'il est le représentant du 
mineur dans les actes de la vie civile. 

Sa gestion doit être celle d'un bon père de famille. Dès 
son entrée en fonctions, il est tenu de provoquer la nomina­
tion d'un subrogé-tuteur par le conseil de famille, de faire 
dresser un inventaire des meubles et un état des immeubles 
du mineur dans les dix jours ; s'il est créancier du mineur, 
d'en faire la déclaration dans cet inventaire ; de faire vendre 
les meubles corporels, si tel est l'intérêt du mineur, par 
exemple parce que l'entretien des meubles serait dispen­
dieux; de faire régler par le conseil de famille le budget de 
la tutelle, etàcetelTetil poseau conseil de famille les questions 
suivantes : Onelle est la somme qui peut être employée 
pour la dépense annuelle du mineur et pour l'administration 
de ses biens? Le tuteur pourra-t-il s'aider dans la gestion 
(l'un ou de plusieurs administrateurs salariés et gérant sous 
sa responsabilité ? Quelle est la somme à partir de laquelle 
le tuteur sera tenu de faire emploi de l'excédant des reve­
nus? Le tuteur sera-t-il obligé, et à quelles époques, de 
remettre au subrogé-tuteur des états de situation? Cepen­
dant, et par exception, le survivant des père et mère, tuteur 
légal de son enfant, n'est pas obligé de soumettre ces ques­
tions au conseil de famille. 

Pendant sa gestion, le tuteur peut passer seul tous les 
actes pour lesquels la loi n'a pas établi de formalité spéciale; 
il n'y a pas lieu de distinguer entre les actes d'administra­
tion et ceux de disposition. Sa capacité, comme on le voit, 
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est beaucoup plus étendue que celle d'un simple administra­
teur. Mais il ne doit jamais oublier qu'il est tenu, avant tout, 
de conserver et d'améliorer le patrimoine du mineur. Cer­
tains actes sont complètement interdits au tuteur : Acheter les 
biens de son pupille; prendre ses biens à ferme (à moins 
que le conseil de famille n'y consente); se rendre concession­
naire d'un droit ou d'une créance contre le pupille ; faire un 
compromis (on entend par là un contrat par lequel deux ou 
plusieurs personnes conviennent de soumettre leur différend 
à des arbitres de leur choix, au lieu de le porter devant les 
tribunaux) ; donner les biens du mineur. Les raisons de ces 
prohibitions sont faciles à comprendre. 

Il y a quatre actes que le tuteur ne peut pas faire sans 
l'autorisation du conseil de famille, et il faut de plus que 
celte autorisation soit homologuée, c'est-à-dire approuvée 
par le tribunal. Ce sont : l 'emprunt, l'aliénation d'un 
immeuble, la constitution d'une hypothèque, la transac­
tion*. S'il s'agit de l'aliénation d'un immeuble, elle a lieu 
aux enchères publiques pour que l'immeuble soit vendu à 
sa plus grande valeur ; s'il s'agit d'une transaction, la loi 
veut que l'on prenne aussi l'avis de trois jurisconsultes. 
Tous ces actes étant d'une extrême gravité, le conseil de 
famille et le tribunal ne les autorisent qu'en cas d'absolue 
nécessité. 

L'acceptation * ou la répudiation d'une succession, l'accep­
tation d'une donation ou d'un legs , l'introduction d'une 
action immobilière en justice, une demande en partage ' 
sont des actes qui menacent beaucoup moins la fortune du 
mineur : aussi la loi se contente de l'autorisation du conseil 
de famille ; elle n'exige pas l'homologation du tribunal. Au 
premier abord, l'intervention du conseil de famille paraît 
même inutile pour l'acceptation d'une donation. Cependant 
la donation peut être faite sous des charges dont il est 
nécessaire d'apprécier l'importance ; il faut voir aussi si elle 
n'est pas soumise à des chances de révocation presque cer-

' Art. 457 et 458. 
s Elle a lieu nécessairement sous bénéfice d'inventaire. 
' Art. 461, 464 et suiv. 
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' Cependant, pour céder une inscription de rente supérieure à 
50 fr., le tuteur u besoin de l'autorisation du conseil de famille 
(décret du 24 mars I806). Il en est de même s'il s'agit de céder une 
action lie la Banque de France ou des fractions d'action équivalant 
^ une action (décret du 25, septembre 1813). 

taines, car alors elle serait une cause de préjudice pour le 
mineur qui, malgré cette révocation, ne pourrait pas obte­
nir le remboursement des frais de mutation; enfin, des 
motifs de convenance peuvent aussi s'opposer à l'accepta­
tion de la donation. 

Tous les autres actes, le tuteur peut les faire seul, ainsi, 
vendre les meubles ' , recevoir le paiement des sommes dues 
au mineur en capital ou intérêts, faire tous les actes con­
servatoires des droits du mineur, et par exemple, prendre 
inscription hypothécaire, défendre à toutes les actions diri­
gées contre le mineur, intenter les actions mobilières, les 
actions possessoires, louer les immeubles du mineur (à la 
condition que les baux ne dépassent pas neuf années), etc. 
La loi a donné, comme on le voit, des pouvoirs absolus au 
tuteur toutes les fois qu'il s'agit des meubles, tandis que 
les aliénations d'immeubles sont entourées de sérieuses 
garanties. C'est sous l'influence de notre ancien droit que le 
code civil a établi cette distinction. Cette différence s'expli­
quait à une époque oii les meubles formaient une partie 
insignifiante de la richesse des particuliers ; mais aujour­
d'hui les fortunes mobilières sont au moins aussi nombreuses 
et aussi considérables que les fortunes immobilières et il est 
bien étrange que le tuteur puisse seul aliéner les obliga­
tions et autres valeurs mobilières de son mineur, qui repré­
sentent peut-être des sommes considérables, tandis que pour 
l'aliénation du moindre lopin de terre, il lui faudra l'auto­
risation du conseil de famille et l'homologation du tribunal. 

Le tuteur ne gère pas seulement la fortune du mineur, il 
doit aussi prendre soin de sa personne. Toutefois il n'est 
chargé du gouvernement de la personne du mineur qu'au­
tant que le survivant des père et mère est décédé ou privé 
de la puissance paternelle ou dans l'impossibilité d'exercer 
cette puissance. Dans ces cas, le tuteur doit surveiller et 
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soigner le mineur avec la sollicitude d'un père. Il n'est 
pas obligé, il est vrai, de l'élever à ses frais, ni de se 
charger personnellement de son éducation et de son ins­
truction, mais il doit le faire élever suivant sa condition et sa 
fortune. Dans ce but, la loi a donné au tuteur le droit de 
réprimer les écarts du mineur ; mais le tuteur ne peut 
demander au président du tribunal l'emprisonnement du 
mineur, à titre de mesure correctionnelle, qu'avec l'au­
torisation du conseil de famille 

La tutelle prend fin par la majorité, l'émancipation ou 
la mort du mineur. Il peut arriver aussi que le tuteur cesse 
ses fonctions, bien que la tutelle continue : tel est l'effet de 
la mort du tuteur, de sa destitution, du convoi en secondes 
noces de la mère tutrice, etc. Dans tous ces cas, le tuteur 
doit rendre compte, soit au mineur devenu majeur, soit au 
mineur émancipé assisté de son curateur, soit au nouveau 
tuteur. La reddition de compte est à la fois un droit et une 
obligation pour le tuteur et pour le mineur devenu majeur: 
le tuteur peut être contraint à rendre compte, mais il a 
aussi le droit d'obliger le mineur à recevoir son compte, et il 
peut avoir un grand intérêt à user de ce droit, pour se faire 
décharger des ennuis de la tutelle, pour se faire rembour­
ser de ses avances, etc. L'action accordée au mineur pour 
obtenir la reddition de compte est limitée à dix ans : 
c'est une dérogation au droit commun, à la règle d'après 
laquelle les actions durent, en principe, trente ans. La loi 
a pensé que la tutelle étant pour le tuteur un acte onéreux, 
il ne fallait pas prolonger trop longtemps cette charge : si 
l'action du mineur devenu majeur avait duré trente ans, 
il aurait pu arriver qu'un homme eût été occupé par une 
tutelle pendant cinquante ans I Après avoir géré pendant 
vingt ans, il aurait encore été soumis pendant trente ans 
à l'action du mineur devenu majeur. 

La loi a craint que le mineur devenu majeur, avide 
d'entrer en jouissance de ses biens, ne consentit, sans 
réflexion, à des arrangements désavantageux pour lui, avec 

1 Art. 468. 
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son tuteur. Aussi déciare-t-elle nul tout traité relatif à la 
tutelle et passé avant l'expiration de dix jours depuis la 
reddition de compte. 

2 9 . C u r a t e l l e , — L a seconde classe des mineurs est 
celle des mineurs émancipés *. L'émancipation fait sortir 
le mineur de la puissance paternelle ou de la tutelle, lui 
confère le droit de se diriger lui-même quant à sa personne 
et d'administrer ses biens. Mais l'émancipé n'acquiert pas 
la capacité du majeur ; il est placé dans une situation in­
termédiaire entre celle du majeur et celle du mineur ordi­
naire ; il est majeur quant à sa personne et quant à l'admi­
nistration de ses biens; mais pour les autres actes, il est 
soumis, soit à l'assistance d'un curateur, soit aux règles de 
la tutelle. 

Notre loi reconnaît deux sortes d'émancipations : l'éman­
cipation est expresse ou tacite. L'émancipation tacite est 
celle qui dérive de plein droit du mariage : tout mineur qui 
se marie est émancipé par l'effet même de son mariage. S'il 
est capable de contracter un lien aussi sérieux que le ma­
riage, à plus forte raison peut-il administrer ses biens; 
d'ailleurs, s'il s'agit d'un mari, sa qualité même de chef sup­
pose une certaine indépendance ; s'il s'agit d'une femme, 
elle va trouver dans son mari un nouveau protecteur. 

L'émancipation expresse consiste dans une déclaration 
reçue par le juge de paix et faite par celui qui a le droit 
d'émanciper l'enfant. Pendant le mariage, le droit d'éman­
cipation appartient au père seul ; après la dissolution dn 
mariage, la loi donne ce droit au survivant des père et mère 
même pour le cas où il ne serait pas tuteur. Quand un mi­
neur n'a plus ni père ni mère, il ne peut être émancipé que 
par le conseil de famille. Les parents ont le droit d'émanci­
per leur enfant dès que celui-ci a atteint sa quinzième an­
née ; au contraire, le conseil de famille ne peut pas émanci­
per le mineur tant que celui-ci n'est pas âgé de dix-huit 
ans; la loi a craint que le conseil de famille, moins soucieux 

' V. a r t . 476 à 488 du Code civ. 
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que les parents des intérêts de l'enfant, ne fût porté à con­
sentir, sur la demande du tuteur, à une émancipation trop 
précoce. De même, elle refuse au tuteur le droit d'émanci­
per le mineur, parce qu'elle craint que le tuteur ne soit fa­
cilement porté à hâter l'émancipation pour se décharger de 
la tutelle. 

L'enfant émancipé, nous l'avons dit, acquiert, quant à sa 
personne, tous les droits d'un majeur : il peut, seul, choisir 
son domicile et sa résidence, embrasser une profession 
quelconque, louer son travail, contracter un engagement 
militaire, etc. Cependant l'émancipation ne confère au mi­
neur aucune capacité nouvelle pour contracter mariage. 

Le mineur émancipé est mis à la tête de ses biens ; il n'a 
)lus, comme le mineur ordinaire, un représentant ; il agit 
ui-même, soit seul, soit avec l'assistance d'un curateur, 

soit en observant les formes prescrites au tuteur pour les 
biens du mineur non émancipé. En principe, le mineur 
émancipé peut faire seul tous les actes d'administration 
simple ; pour tous les autres actes, il est soumis aux règles 
de la tutelle, à moins que la loi ne se contente de l'assis­
tance d'un curateur. 

Le mineur émancipé peut sans aucune assistance : louer 
ses immeubles, pourvu que la durée du bail ne dépasse pas 
neuf années ; renouveler ses baux, pourvu que ce ne soit 
)as plus de trois ans ou de deux ans avant l'expiration du 
)ail courant, suivant qu'il s'agit de la location de terres ou 

de celle d'une maison ; recevoir ses loyers et fermages ; 
faire toutes les réparations d'entretien ; faire tous les actes 
conservatoires (renouvellement d'inscription hypothécaire, 
interruption de prescription, etc.) ; aliéner ses meubles ; 
intenter les actions mobilières et les actions possessoires, 
y défendre. 

L'assistance du curateur devient nécessaire, mais elle est 
en même temps suffisante : lorsqu'il s'agit de recevoir le 
compte de tutelle, d'intenter une action réelle immobilière 
ou d'y défendre, de donner décharge d'un capital mobilier, 
d'accepter une donation ou un legs à titre particulier, de 
demander un partage, de transférer une inscription de 
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rente de cinquante francs ou au-dessous ou une action de 
ia Banque de France ou des fractions d'actions de !a Banque 
de France qui, par leur réunion, n'équivalent pas à plus 
d'une action'. 

Le curateur est toujours nommé par le conseil de famille; 
par exception, le mari est de droit curateur de sa femme 
mineure émancipée. 

Enfin, il est certains actes pour lesquels le mineur doit 
obtenir, comme le tuteur, l'autorisation du conseil de fa­
mille et même quelquefois l'homologation du tribunal; mais 
l'assistance du curateur n'est plus alors nécessaire. Ces 
actes sont : l'emprunt, l'aliénation d'un immeuble, la cons­
titution d'hypothèque, l'acceptation ou la répudiation d'une 
succession, la transaction, l'aliénation d'une inscription de 
rente supérieure à cinquante francs ou de plusieurs actions 
de la Banque de France ou de fractions d'actions excédant 
la valeur d'une action. 

Nous verrons que les donations sont toujours interdites 
au mineur, même émancipé ; mais que le mineur, éman­
cipé ou non, peut par testament disposer de la moitié de ce 
qu'il aurait le droit de donner s'il était majeur. 

Quelquefois le mineur abuse de l'émancipation ; il est 
alors permis de la lui retirer, à moins qu'il ne s'agisse de 
l'émancipation résultant du mariage. 3Iais pour que l'éman­
cipation soit ainsi révoquée, il faut que le mineur ait con­
tracté des engagements excessifs et que ces engagements 
aient été déclarés réductibles. Il n'est pas nécessaire que le 
tribunal les ait réduits : il suftît qu'il les ait reconnus réduc­
tibles. Le tribunal les réduira si le mineur a traité avec 
des majeurs de mauvaise foi qui ont voulu abuser de son 
inexpérience ; mais les tiers ont pu traiter de très-bonne 
foi et alors les engagements seront seulement déclarés ré­
ductibles. 

La révocation de l'émancipation a lieu dans la même 
forme que l'émancipation, par déclaration devant le juge de 

' P o u r les r en t e s sur l 'Etat et act ions de la Banque de France: 
V, loi du 14 m a r s 1806 ; décre t du 5 s e p t e m b r e 1813. 
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CHAPITRE IV. 

D E S P E R S O N N E S I N C A P A B L E S P O U R C A U S E D ' A L T É R A T I O N 

D E S F A C U L T É S M E N T A L E S ; D E S P R O D I G U E S . 

30. H i s t o r i q u e . — Le mineur arrivé à sa majorité ac­
quiert le plein et entier exercice de tous les droits civils et 
politiques ; il est capable ; la loi ne le protège plus par des 
mesures spéciales. Cependant le législateur a pensé qu'il 
devait entourer de sa protection même les majeurs qui, à 
raison de maladies intellectuelles, se trouvent dans l'impos­
sibilité de gérer leurs biens et de se conduire seuls dans la 
vie civile. Chez tous les peuples, la loi s'est toujours occu­
pée du sort des aliénés. A Rome, d'après ce que nous ap­
prennent les jurisconsultes Ulpien et Macer, les aliénés qui 
n'étaient pas gardés par leurs parents, devaient être enfer­
més par les soins de l'administration romaine dans des lieux 
publics de détention (carceres) et les présidents des pro­
vinces étaient chargés de prendre toutes les mesures néces­
saires pour faire respecter les droits de l'humanité et assu­
rer la sécurité des personnes ' . Les aliénés, majeurs de 
vingt-cinq ans, recevaient des curateurs : pendant leurs in­
tervalles lucides, ils conservaient la jouissance et l'exercice 
de leurs droits ; dans les moments de délire, ils étaient re ­
présentés par leurs curateurs. 

Dans notre ancienne France, on s'était montré fort dur 
pour les fous : ils étaient enfermés et traités comme de vé­
ritables malfaiteurs; la loi reconnaissait d'ailleurs qu'ils 

> L. 13 et 14. de. Officia praesidis. D. 1, 18. 

paix, et elle peut être faite par toute personne qui aurait à 
ce moment le droit d'émanciper l'enfant. Celui-ci tombe de 
nouveau en tutelle ou en puissance paternelle. 

Quand l'émancipation n'est pas révoquée, elle cesse à la 
majorité. 
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étaient incapables de discerner le bien du mal, et on les dé­
clarait irresponsables des faits qu'ils pouvaient commettre, 
à moins qu'il ne s'agît de ciimes contre la religion'. Au point 
de vue du droit civil, ils étaient représentés par un cura­
teur, sauf dans leurs moments lucides ou ils pouvaient agir 
eux-mêmes. 

Notre Code civil distingue deux sortes d'aliénés' : ceux 
qui sont dans un état habituel de démence sont frappés d'in­
terdiction et mis en tutelle; ceux dont l'état de démence 
n'est pas habituel, dont les facultés intellectuelles ne sont 
pas assez atteintes pour motiver une interdiction, reçoivent 
un conseil judiciaire, sans lequel ils ne peuvent pas passer 
les actes les plus importants de la vie civile. 

3 1 . A l i é n é s i n t e r d i t s . — La loi permet d'interdire 
ceux qui sont dans un état habituel d'imbécillité, de démence 
ou de fureur. Cette division de la folie en trois espèces d'alié­
nations mentales, n'est pas parfaitement conforme aux don­
nées de la science médicale, qui reconnaît seulement deux 
sortes de maladies mentales, l'idiotisme et la folie propre­
ment dite ; la fureur ne constitue pas un état mental parti­
culier ; c'est la folie ordinaire accompagnée de fièvre, mais 
notre loi a été obligée de la distinguer de la folie ordinaire 
parce qu'en droit, à raison des dangers qu'elle fait naître, 
elle produit des effets particuliers. 

L'interdiction suppose, en effet, un état habituel de 
folie : il n'est pas nécessaire que la folie soit continue, mais 
il faut qu'elle soit habituelle. Quand l'aliénation mentale ne 
présente pas ce degré de gravité, on ne peut nommer qu'un 
conseil judiciaire. 

La loi n'a pas parlé du sourd-muet ; il n'était pas néces­
saire de s'occuper de lui. Certains sourds-muets reçoivent 
une éducation complète et sont capables de se conduire eux-
mêmes dans la vie civile ; chez d'autres, l'intelligence ne 
dépasse pas une certaine borne, et alors on peut leur nommer 

• Denisar t , v° Furievx. 
« Art. 489 à 513. 
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un conseil judiciaire ; enfin la surdi-mutité s'oppose quel­
quefois au développement complet de l'intelligence et alors 
l'interdiction peut être prononcée. 

Il est toujours très-grave de provoquer l'interdiction 
d'une personne ; aussi la loi n'accorde ce droit qu'aux pa­
rents ' et à l'époux de l'aliéné. Il nous semble même que la 
loi, au lieu de donner en même temps à tous les parents le 
droit de provoquer l'interdiction, aurait dû établir entre eux 
une certaine hiérarchie et n'autoriser les parents éloignés à 
demander l'interdiction qu'à défaut de parents plus rappro­
chés. Ainsi un cousin du douzième degré pourra provoquer 
l'interdiction, alors que les parents en ligne directe aime­
raient mieux cacher a folie I Le ministère public peut aussi 
d'office provoquer l'interdiction d'un aliéné, et il y est même 
obligé, dans l'intérêt de la sécurité publique, toutes les fois 
qu'il s'agit d'un fou furieux; mais en cas d'imbécillité ou 
de démence sans fureur, le ministère public ne peut deman­
der l'interdiction qu'autant que l'aliéné n'a ni conjoint, ni 
parents connus ; et, en outre, même dans ce cas, comme la 
sécurité publique n'est pas menacée, le ministère public 
n'est pas obligé d'agir. 

La demande d'interdiction est soumise à une longue et 
minutieuse procédure : on ne saurait trop multiplier les 
précautions quand il s'agit d'enlever à une personne l'exer­
cice de ses droits. Celui qui provoque l'interdiction adresse 
à cet effet une requête au président du tribunal. Ce magis­
trat donne communication de la requête au ministère public 
et charge un juge de faire un rapport ; sur le rapport du 
juge, le tribunal ou rejette la requête, ou ordonne que le 
conseil de famille sera convoqué et consulté sur la demande 
d'interdiction. Le conseil de famille est convoqué par le 
juge de paix. A la suite de l'avis de ce conseil qui d'ailleurs 
ne lie pas le tribunal, celui-ci rend un jugement qui or­
donne l'interrogatoire de la personne dont l'interdiction est 
demandée. Si le premier interrogatoire ne prouve rien (car 
il peut se faire qu'à ce moment l'aliéné soit dans un inter-

« Ce q u i e x c l u t l e s a l l i é s . 
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valle lucide), on procède plus tard à un second et même à 
un troisième interrogatoire ; mais en attendant et jusqu'à 
ce qu'il ait été définitivement statué sur la demande d'inter­
diction, le tribunal nomme un administrateur provisoire 
chargé de gérer les biens de l'aliéné. Quelquefois aussi la 
justice ordonne une enquête. Enfin, le tribunal rend un ju­
gement sur la demande d'interdiction : ou il prononce l'in­
terdiction, ou il rejette la demande, ou il se borne à nom­
mer un conseil judiciaire. Dans tous les cas, le jugement est 
susceptible d'appel. S'il prononce l'interdiction ou nomme 
un conseil judiciaire, la loi veut qu'il soit porté à la con­
naissance des tiers au moyen d'une publication qui est faite 
dans l'auditoire du tribunal et dans les études des notaires 
de l'arrondissement. 

L'interdit judiciaire est mis en tutelle; il est représenté 
dans la vie civile par un tuteur. Cette tutelle est organisée 
comme celle du mineur : il y a un subrogé tuteur et un 
conseil de famille; les causes d'excuse, d'incapacité, d'ex­
clusion de la tutelle sont les mêmes ; l'administration et les 
pouvoirs du tuteur de l'interdit ne diffèrent pas de ceux du 
tuteur du mineur. Mais le tuteur de l'mterdit est toujours 
nommé par le conseil de famille, tandis qu'il y a pour les 
mineurs quatre sortes de tuteurs. Toutefois, le mari est 
tuteur de sa femme interdite. La femme n'est pas de droit 
tutrice de son mari interdit, mais elle peut être choisie 
comme tutrice par le conseil de famille : c'est une exception,. 
facile à comprendre, à la règle qui exclut les femmes delà 
tutelle. 

Tout acte que l'interdit passerait pendant son interdiction 
serait nul de droit, dit la loi ' : cela signifie que la nullité 
peut être demandée de suite et encore pendant 10 ans à 
partir de la cessation de l'interdiction-, et qu'elle sera obtenue 
par la seule preuve de l'existence de l'interdiction au mo­
ment où l'acte a été passé : on ne serait pas admis à établir 
contre celui qui demande la nullité, que l'acte a été fait dans 

' A r t . 602 . 

» Art. 1304, Code civ. 
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un intervalle lucide. Notre loi a pensé que si elle reconnais­
sait la validité des actes passés pendant les intervalles lu­
cides, elle ouvrirait la porte à une foule de procès et elle a 
fictivement supprimé les intervalles lucides : tout acte fait 
pendant la durée de l'interdiction est présumé passé en état 
de folie, sans que cette présomption puisse être détruite par 
la preuve contraire. Même après l'expiration de 10 ans, 
depuis la cessation de l'interdiction, on pourrait encore sou­
tenir que l'acte n'est pas valable, mais à la condition de 
prouver alors l'existence de la folie au moment même oii 
cet acte a été passé : nous verrons, en effet, que tout acte est 
nul, si celui qui fa fait n'a pas pu avoir la volonté de le faire. 

Quant aux actes passés avant l'interdiction, à la rigueur, 
il devrait être impossible d'en contester la validité, à moins 
d'établir existence de la démence au moment oii ils ont été 
faits. Cependant il est fort rare que la cause d'une inter­
diction n'ait pas précédé cette interdiction. Aussi la loi per­
met de demander la nullité de ces actes, à la condition que 
la folie ait été notoire et habituelle au moment où ils ont été 
)assés Cette preuve suffit et il n'est pas nécessaire d'éta-
)lir que la démence existait à l'époque de la passation des 
actes. Mais pour être autorisé à demander cette nullité, il 
faut qu'il y ait eu interdiction; quand une personne meurt 
sans que son interdiction ait été prononcée ou au moins pro­
voquée, la loi défend à ses héritiers d'attaquer ses actes sous 
prétexte d'insanité d'esprit, à moins que la preuve de la 
démence ne résulte des actes eux-mêmes' : la loi se méfie 
de la famille dont fintérèt peut être de critiquer certaines 
dispositions du défunt; en outre, elle ne veut pas que les 
héritiers soulèvent des contestations de nature à nuire peut-
être à la mémoire de celui qui n'est plus. 

L'interdiction cesse avec la cause qui l'a fait prononcer : 
l'interdit ayant recouvré la santé, le tribunal donne 
main-levée de l'interdiction. Mais à la différence du tuteur du 
mineur qui est obligé de rester en charge jusqu'à la majo-

1 Art. 503. 
s Art. 504. 
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rite ou l'émancipation du pupille, le tuteur de l'interdit peut 
demander à être relevé de ses fonctions au bout de 10 ans. 
C'est qu'en eiïet la tutelle de l'interdit n'est pas, comme celle 
du mineur, limitée à un temps connu d'avance : elle dure 
indéfiniment, 30, 40 ans, jusqu'à la mort de l'aliéné, si celui-
ci ne recouvre pas la santé. La loi a pensé qu'on ne pourrait 
pas imposer une charge d'une pareille durée à un tuteur. 
Cependant le conjoint, l'ascendant et le descendant, tuteurs 
de l'interdit, ne peuvent pas demander à être relevés de leurs 
fonctions au bout de 10 ans : à raison même des liens de 
parenté ou d'affeclion qui les unissent à l'insensé, la charge 
n'est pas trop lourde pour eux. 

Ce système de l'interdiclion des aliénés a été vivement 
attaqué dans ces derniers temps. D'après M. de Castelnan, 
par exemfile, il faudrait laisser les aliénés dans la vie civile 
avec pleine et entière capacité- « L'interdiction, dit-il dans 
ses conclusions, a voulu sauvegarder les biens des interdits; 
elle les a laissés à l'avidité des spoliateurs. Elle a voulu 
adoucir la triste situation des aliénés; elle l'a considérable­
ment aggravée. Elle a eu l'intention de rendre leur guérison 
plus facile et plus prompte; elle en a voué 22 sur 23 à l'incurabilité. En un mot, elle a voulu les protéger, et sur 
tous les points, elle les a sacrifiés. » Ces conclusions sont 
celles d'un esprit partial, dominé par une idée fixe ; elles sont 
de plus, injustes envers la loi. Sans doute, l'interdiction est 
une mesure grave; elle porte une sérieuse atteinte au prin­
cipe de la liberté individuelle. Mais, celui-là seul a le droit 
de prétendre à la liberté, dans sa personne et dans ses biens, 
qui a atteint le complet développement de ses forces physi­
ques et intellectuelles ; la société manquerait à ses devoirs 
si elle n'entourait de sa protection ceux qui sont incapables 
de se conduire eux-mêmes dans la vie civile. M. de Castelnau prétend que l'interdiction est prononcée trop facilement. 
C'est une erreur. Il suffit de se rappeler la procédure orga­
nisée parla loi,pour se convaincre que l'interdiction est en­
tourée des plus scriouses garanties. Si l'interdiction était le 
seul remède consacré par la loi contre les dangers de l'alié­
nation mentale, on pourrait trouver cette mesure trop rigou-
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4-

reuse dans certains cas et accuser la loi d'être insuffisante. 
Mais nous l'avons dit, au Heu de prononcer l'interdiction, 
le tribunal peut se borner à nommer un conseil judiciaire. 
Ce n'est pas encore tout, et la loi du 30 juin 1838 a introduit 
une nouvelle amélioration. L'interdiction est une mesure 
sans danger contre un idiot ou une personne dont l'aliénation 
mentale remonte à plusieurs années et ne laisse presque 
aucun espoir aux médecins. Mais qu'on suppose une per­
sonne subitement atteinte de folie; sa maladie date de quel­
ques jours ; elle est violente, mais rien ne dit encore qu'elle 
aura une durée persistante. Dans ces circonstances, il devient 
dangereux de provoquer l'interdiction : la procédure sur­
exciterait violemment le malade et diminuerait les chances 
de sa guérison. Sous un autre rapport, l'interdiction a le 
tort d'étaler au grand jour la plaie et peut être même la 
honte d'une famille. Aussi, déjà avant 1838, les parents d'un 
aliéné hésitaient souvent à le faire interdire : ils préféraient 
le placer dans une maison de santé ou dans un établissement 
religieux. Le malheureux fou y était maintenu, contre son 
gré, sans aucune procédure, sans jugement, et ainsi se 
trouvait violé le principe de la liberté individuelle. Quel-
qu'illégal que fût cet usage, l'autorité le tolérait, parce qu'il 
était utile aux aliénés dont il favorisait la guérison et à la 
société qui était délivrée d'un danger au point de vue de la 
sécurité publique. La législation était incomplète; la seule 
disposition de loi qui existait alors était l'article 3 du titre 11 
de a Loi des 16-24 août 1790, qui laissait à l'autorité muni­
cipale, « le soin d'obvier ou de remédier aux événements 
fâcheux qui pourraient être occasionnés par les insensés ou 
les furieux laissés en liberté et par la divagation des ani­
maux malfaisants et féroces ' . » Qu'arrivait-il? Les mesures 
de police étant insuffisantes contre les excès des furieux, 
ceux-ci étaient souvent la cause de grands malheurs; d'au­
tres fois, l'administration, dans l'intérêt de la sécurité pubhque 
plaçait d'office les fous en prison, pendant des années en­
tières. Il fallait une loi qui assurât mieux la sécurité pu-

• " ' 1 V. aussi art. 475, Code pén. 
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blique, prît en même temp.s les aliénés sous sa protectioaet 
favorisât leur guérison. 

32. L o i d u 3 0 j u i n 1838 .—Telaé té lebu tde la lo idu 
30 juin 1838. Mais aujourd'hui on a complètement perdu de 
vue ce but et les circonstances dans lesquelles cette loi est 
intervenue ; ainsi, on l'accuse de favoriser les séquestrations 
arbitraires, alors qu'elje a eu, au contraire, entre autres ob-
jels,celui d'y mettre un terme et de placer sous la surveillance 
de l'autorité une mesure dont tout le monde reconnaissait les 
avantages. On critique la facilité avec laquelle une personne 
peut être placée dans une maison d'aliénés ; on affirme même 
« q u e la position faite par la loi aux individus suspects de 
démence est pire que celle des gens sans aveu, soupçonnés 
d'avoir commis un délit ou un cr ime ' . » Il faudrait pourtant 
se rappeler l'esprit de la loi de 1838 ; autrement on risque 
de faire reparaître l'ancien état de choses. Veut-on, au nomdn 
respect dû à la liberté indiviiluelle, qu'une personne ne 
puisse être placée dans une maison de santé qu'après enquête, 
intervention de la justice, jugement du tribunal, ou au moins 
ordonnance du président? Mais alors on fait renaître tous 
les dangers de l'interdiction; à un degré moindre, soit; mais 
à un degré suffisant pour empêcher les familles de recourir 
aux moyens que leur indique la loi. L'intervention préalable 
de la justice nécessite toujours des lenteurs, surexcite l'état 
du malade et répugne aux familles. Il peut être urgent de 
placer immédiatement, à l'instant même, sans aucun retard, 
un aliéné en proie à un excès momentané de fureur dans une 
maison de santé : la guérison est à ce prix. Mais s'il fallait 
s'adresser à la justice, les familles hésiteraient ; pour ne pas 
dévoiler leur malheur, les unes s'adresseraient aux établis­
sements religieux, d'autres garderaient leurs malades qui 
seraient au milieu d'elles un sujet continuel de scandale et 
de honte, sans parler des dangers qu'ils feraient courir à 
ceux qui les approcheraient dans leurs moments de fureur; 

' HUC, Des aliénés et de leur incapacité civile. — Cpr. : Garsonnet. 
La loi des aliènes. — Les aliénés, lettre à ua aéputé, par Stephan 
STENHERT. f • f P 
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la sécurité publique serait moins garantie qu'aujourd'hui et 
l'on ne tarderait pas à se plaindre de la fréquence des atten­
tats commis par les aliénés. 

La loi de 1838 parle de deux sortes de placements dans 
les maisons d'aliénés : les uns ont lieu d'office ; les autres 
sont volontaires. 

Les placements d'office sont ordonnés par le Préfet, tou­
tes les fois qu'un aliéné compromet l'ordre public ou la sé­
curité des personnes : en cas d'urgence constatée par un 
certificat de médecin, le maire (à Paris les commissaires de 
police) a aussi le droit de faire placer d'office un aliéné dans 
une maison de santé, à charge d'en référer dans les 24 heu­
res, au préfet qui statue de suite. 

Les placements volontaires sont faits à la demande des 
particuliers. La loi permet à toute personne, parente ou 
non, qui fait valoir un intérêt, même de pure alïection, de 
faire placer un aliéné, interdit ou non, dans un établisse­
ment public ou privé, sous la seule condition de présenter : 
un certificat d'un médecin quelconque constatant l'état men­
tal de la personne à placer ; une pièce quelconque éta­
blissant l'identité de cette personne ; et même, dans les cas 
urgents, la loi dispense du certificat de médecin, pourvu 
alors que le placement ait lieu dans un établissement pu­
blic. Nous voudrions que ce droit si gi'ave, au lieu d'appar­
tenir au premier venu, ne fût concédé qu'aux personnes qui 
ont le droit de demander l'interdiction de l'aliéné, toutes 
les fois qu'il s'agirait d'un aliéné non interdit. Mais une fois 
l'aliéné dans la maison de santé, la loi prend une série de 
mesures qui ont pour objet d'éviter les séquestrations ar­
bitraires. L'aliéné a-t-il été placé dans un établissement pu­
blic, dans les 24 heures son entrée est signifiée au Préfet, 
accompagnée d'un certificat du médecin de l'établissement et 
de la copie de celui qui a servi à l'admission du malade ; le 
préfet notifie immédiatement ce placement au procureur de 
la République du domicile de l'aliéné et à celui de l'arron­
dissement dans lequel se trouve l'établissement; quinze 
jours après l'entrée, un nouveau certificat du médecin de 
l'établissement est envoyé au Préfet. Lorsque le placement 
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a eu lieu dans un établissement privé, toutes ces formalités 
doivent être également remplies, et, de plus, le Préfet est 
tenu,dans les trois joursde la réception du bulletin,décharger 
un ou plusieurs hommes de l'art de connaître l'état men­
tal de l'aliéné et de faire sur le-champ un rapport. EnQn, 
le Préfet a toujours le droit d'ordonner la sortie immédiate 
des personnes placées dans un établissement quelconque 
d'aliénés. 

Toutes ces garanties sont suffisantes pour empêcher les 
séquestrations arbitraires, surtout si la loi est scrupuleuse­
ment appliquée : il serait d'ailleurs bien simple d'en ajouter 
d'autres. 

Les séquestrations arbitraires sont toujours très-rares; 
elles constituent de véritables crimes de la part de ceux qui 
s'en rendent coupables ' ; dans les cas oii elles se présente-
nmt, elles ne pourront pas se prolonger plus de deux ou 
trois jours ; pour les éviter complètement et empêcher que 
tous les dix ans une personne saine d'esprit soit privée de 
quelques jours de liberté, on compromettrait la guérison de 
milliers d'aliénés, la paix de nombreuses familles et la sé­
curité publique. 

Quand un aliéné non interdit a été placé dans une éta­
blissement public, la loi donne directement l'administra­
tion provisoire de ses biens a la commission administrative 
ou de surveillance de l'établissement; cette commission 
gère les biens de l'aliéné par l'intermédiaire de l'un de ses 
membres qu'elle désigne. Mais les parents et le conjoint de 
l'aliéné, le ministère public et la commission adminis­
trative elle-même peuvent demander que la gestion des 
biens de l'aliéné soit de préférence confiée à un adminis­
trateur spécial nommé par le tribunal du domicile de l'a­
liéné. Quand l'aliéné est placé dans un établissement privé, 
ses biens sont toujdurs gérés par un administrateur provi­
soire que nomme le tribunal. S'il est nécessaire de suivre 
un procès commencé par l'aliéné ou contre lui avant son pla­
cement dans une maison de santé, on nomme pour celle 

' Art. 341, Code pén. 
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affaire un mandataire spécial : il en serait de même si une 
action était dirigée contre l'aliéné pendant son traitement dans 
l'établissement ; mais la loi ne veut pas, qu'à moins d'ex­
trême urgence, on commence un procès au nom de l'aliéné. 
Enfin, il peut être nommé par le tribunal, sur la demande 
de l'aliéné, de ses parents, de son conjoint, du ministère 
public, même d'un ami, un curateur à la personne de l'aliéné, chargé de veiller à ce que les revenus de l'aliéné 

soient employés à améliorer son sort, à préparer sa gué­
rison, et à ce que l'aliéné soit rendu au libre exercice de ses 
droits aussitôt que sa situation le permettra. 

Par le fait seul de son placement dans un établissement 
public ou privé , l'aliéné non interdit est frappé d'une 
série d'incapacités : ses droits civiques sont suspendus et il 
ne peut plus être électeur, ni éligible; il cesse d'exercer la 
puissance paternelle et la puissance maritale ; il ne peut 
plus ester en justice, et s'il a un procès, on lui nomme, comme 
nous l'avons vu, un mandataire spécial. 

Quant aux actes qu'il passe, ils ne sont pas nuls de droit, 
comme ceux de l'interdit, mais ils peuvent cependant être 
attaqués pour cause de démence par l'aliéné ou ses héritiers 
îendant 10 ans. Ces dix ans commencent à courir : contre 
'auteur même de l'acte, à dater de la signification qui lui en 

aura été faite ou de la connaissance qu'il en aura eue après 
sa sortie de la maison d'aliénés ; contre ses héritiers, à da­
ter de la signification qui leur aura été faite ou de la con­
naissance qu'ils auront eue de l'acte depuis la mort de leur 
auteur. 

3.3. A l i é n é s e t p r o d i g u e s p o u r v u s d ' u n c o n ­
s e i l j u d i c i a i r e . — Lorsque l'aliénation mentale n'est pas 
habituelle, elle ne peut donner lieu qu'à la nomination d'un 
conseil judiciaire; les faibles d'esprit pourront aussi en rece­
voir un. La loi permet même de nommer un conseil judiciaire 
au prodigue. On comprend que le prodigue reçoive un con­
seil judiciaire et soit frappé d'une incapacité partielle lors­
qu'il a des descendants ou des ascendants, parce qu'alors il 
n'est pas maître absolu de ses biens et que le droit de la 
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famille vient limiter le sien. Mais, dans les autres cas, pour 
quel motif donne-t-on au prodigue un conseil judiciaire? 
ou sa prodigalité résulte d'une faiblesse ou d'une maladie 
de son intelligence, et alors on lui nommera un conseil ju­
diciaire, non parce qu'il est prodigue, mais parce qu'il n'est 
pas sain d'esprit ; ou au contraire ce prodigue est parfaite­
ment intelligent, mais il dissipe sa fortune par passion; 
dans ce cas il semble que l'intervention du égislateur ne 
soit pas fondée, car la loi ne doit pas nous protéger contre 
nos passions : sa mission ne va pas aussi loin. Ces raisons 
ont été données dans la discussion du code civil, et il nous 
semble en effet qu'à la rigueur il n'y a pas lieu de frapper 
d'incapacité une personne parfaitement saine d'esprit, mais 
dominée par une passion. Cependant des considérations bis-
toriques et l'intérêt de la famille du prodigue l'ont empor­
té : dans tous les temps, depuis Rome, les prodigues ont été 
frappés d'incapacité par la loi. Il convient d'ajouter que la 
nomination d'un conseil judiciaire permet de mettre un 
frein aux écarts des jeunes gens qui, à l'âge de leur majo­
rité, sont portés à abuser de leur pleine et entière capacité 
en entrant dans la vie civile. 

La nomination d'un conseil judiciaire au faible d'espril 
ou au prodigue peut être provoquée par toute personne qui, 
en cas de démence habituelle, aurait le droit de demander 
l'interdiction. C'est toujours le tribunal qui nomme le con­
seil judiciaire, après une procédure préliminaire semblable 
à celle qui précède l'interdiction. Les fonctions du conseil 
judiciaire consistent, comme celles du curateur, à assister 
le faible d'esprit ou le prodigue dans un certain nombre 
d'actes déterminés par la loi. Le faible d'esprit et le prodi­
gue ne peuvent pas, sans l'assistance de leur conseil, plai­
der , transigi'r, recevoir un capital mobilier et en donner 
décharge ou aliéner leurs meubles ou immeubles, les grever 
de charges réelles, les hypothéquer par exemple, s'obliger, 
si ce n'est pour l'administration des b i ens ' , accepter ou 
répudier une succession. 

' Le prodigue s'oblige aussi par ses délits et par s e s quasi-délils. 
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CHAPITRE V. 

D E S A B S E N T S . 

34. T r o i s p é r i o d e s d e l ' a b s e n c e . — Il est encore 
une personne dont la loi s'occupe pour la soumettre à des 
mesures spéciales, la frapper d'une sorte d'incapacité, soit 
dans son propre intérêt, soit dans celui des tiers qui se trou­
vent en relation d'affaires avec elle : c'est l'absent \ On 
désigne sous ce nom toute personne éloignée de son domi­
cile ou de sa résidence habituelle depuis un temps plus ou 
moins long, et qui ne donne plus de ses nouvelles, de sorte 
{|ue son existence devient incertaine. La loi a pensé qu'il 
fallait protéger l'absent comme toute personne hors d'état de 
gérer ses biens ; en outre il est nécessaire de songer aussi à 
l'intérêt des tiers, et par exemple, il n'est pas possible de lais-
rer indéfiniment en suspens les droits de ces tiers, qu'il 
s'agisse de droits actuels ou même de droits purement éven­
tuels, c'est-à-dire qui s'ouvriraient à la mort de l'absent. 
L'ensemble de ces mesures prises par la loi, constitue une 
modification à l'état de la personne et tient ainsi à la théo­
rie de la capacité des personnes. 

Notre loi divise l'absence en trois périodes successives. 
La première période part de la disparition de l'absent ou de 
ses dernières nouvelles et dure pendant un certain nombre 
d'années ( 1 0 ou 4 ans, suivant que l'absent a ou n'a pas 
laissé un mandataire), jusqu'au jugement de déclaration 
d'absence : c'est la période de présomption d'absence. Pen­
dant cette période, la présomption de vie de l'absent l'em-

' Sur le conseil judiciaire, V. art. 513 et 516. 
•- Cpr. art. 112 à 144, Code civ. 

Si la prodigalité ou la démence vient à cesser, on peut 
demander et obtenir un jugement qui fait aussi cesser 
l'incapacité. 
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porte sur celle de mort ; aussi, les mesures prescrites par 
la loi sont-elles avant tout dans l'intérêt de l'absent* ; elles 
sont provisoires, parce qu'on suppose que l'absent re­
viendra. 

Toute personne ayant un intérêt pécuniaire peut deman­
der au tribunal du domicile de l'absent les mesures provi­
soires qui paraissent nécessaires, et, par exemple, la nomi­
nation d'un curateur chargé de faire un ou plusieurs actes 
au nom du présumé absent ou même d'administrer tous ses 
biens. Pour le cas particulier où le présumé absent est in­
téressé dans un inventaire, un compte, une liquidation, un 
partage (par exemple s'il s'agit d'une succession déjà ouverte 
au moment des dernières nouvelles de l'absent), le tribu­
nal nomme à la requête de la partie la plus diligente un 
notaire chargé de représenter la personne absente. 

Lorsqu'il s'est écoulé 4 ou 10 ans depuis la disparition 
ou les dernières nouvelles de l'absent, la loi permet à cer­
taines personnes de demander un jugement de déclaration 
d'absence : alors commence la seconde période, appelée 
période d'envoi en possession provisoire ; elle dure 30 ans 
ou jusqu'à ce que l'absent ait atteint l'âge de cent ans. Pen­
dant cette période, la présomption de mort l'emporte sur 
sur celle de vie ; et pour que les droits subordonnés au 
décès du présumé absent ne restent pas indéfiniment en sus­
pens, la loi permet à ceux qui en jouiraient de faire pro­
noncer l'absence et de demander l'envoi en possession pro­
visoire des biens de l'absent ; la succession est pour ainsi 
dire ouverte, mais d'une manière provisoire seulement et 
sous de nombreuses restrictions destinées à garantir dans 
une certaine mesure les intérêts de l'absent dont le retour 
est encore fort possible. 

La demande de la déclaration d'absence et de l'envoi en 
possession provisoire peut être formée par tous ceux qui ont 
sur les biens de l'absent des droits subordonnés à son décès, 
et, par exemple, par ses héritiers présomptifs au jour de 

' Dans cotte période, l'absent s'appelle idus spécialement pré­
sumé absent. rr i f 
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ses dernières nouvelles, par son conjoint, parle nu-proprié­
taire d'un bien dont le présumé absent est usufruitier. Le 
tribunal déclare l'absence et envoie ces personnes en posses­
sion provisoire des biens de l'absent : le patrimoine est par­
tagé entre les héritiers présomptifs, comme si l'absent avait 
été mort au jour de ses dernières nouvelles. Les envoyés 
en possession provisoire ont d'ailleurs des droits fort limités. 
Vis-à-vis de l'absent, ils sont de véritables administrateurs, 
comptables, salariés ; ils doivent gérer en bons pères de 
famille, restituer à l'absent de retour ses biens, et ils sont 
tenus en garantie de ces obligations, de faire dresser un 
inventaire et de fournir caution. Quant au salaire auquel 
ont droit les envoyés en possession provisoire, il consiste 
dans une portion ou même dans la totalité des fruits qu'ils 
sont dispensés de rendre à l'absent de retour ' . 

Vis-à-vis des tiers, la déclaration d'absence a pour effet 
de faire considérer la succession de l'absent comme passée 
aux envoyés provisoires : il y a transmission des droits de 
l'absent, sauf résolution en cas de retour, et les héritiers 
u'ésomptifs sont tenus comme le seraient des héritiers 
)énéficiaires. Ainsi, ces héritiers présomptifs doivent payer 
les dettes de l'absent, chacun dans la proportion de sa part 
active et jusqu'à concurrence de cette part. 

Quand il s'est écoulé 35 ans ou 41 ans depuis la dispa-
ration de l'absent, ou quand l'absent aurait atteint l'âge de 
100 ans en le supposant encore vivant, la présomption de 
mort acquiert une telle force, qu'il faut bien sacrifier l'in­
térêt de l'absent à celui des héritiers présomptifs et des 
tiers ; l'intérêt social exige aussi que les biens de l'absent 
ne restent pas indéfiniment retirés de la libre circulation. 
C'est pourquoi la loi accorde le droit de demander au tr i­
bunal l'envoi en possession définitive à tous ceux qui pour­
raient réclamer l'envoi en possession provisoire, ou exercer 
provisoirement les droits subordonnés au décès de l'absent, 
qu'ils aient ou non usé précédemment de cette faculté. A 
partir de l'envoi en possession définitive commence la troi-

1 V. art. 127. 
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sicme et dernière période de l'absence : celte période dure 
indéfiniment, jusqu'au retour de l'absent ou jusqu'à ce qu'il 
donne de ses nouvelles, ou qu'on ait la preuve de son décès. 
Les envoyés en possession définitive ont les mêmes droits 
que si l'absent était mort : ils sont propriétaires à la place 
de l'absent; si celui-ci revient, il reprend ses biens dans 
l'état oii il les trouve, et il doit respecter tous les actes, 
revêtus de dispositions passées par les envoyés en possession 
définitive ; aussi ceux-ci ne sont tenus ni de faire inven­
taire, ni de fournir caution. 

35. D r o i t s o u v e r t s a u p r o f i t d e l ' a b s e n t 
d e p u i s s a d i s p a r i t i o n . — Lorsque l'absent disparait 
après l'ouveiture d'une succession à son profit, il transmet 
ses droits sur cette succession aux envoyés en possession 
provisoire ou définitive. Mais il peut arriver que la succes­
sion s'ouvre seulement après les dernières nouvelles de 
l'absent; ou bien encore c'est un legs fait au profit de 
l'absent par une personne qui meurt après la disparition 
du légataire. Que vont devenir ces droits ouverts au profit 
de l'absent, mais seulement depuis sa disparition ou ses 
dernières nouvelles? 

D'après la l o i ' , les choses doivent se passer comme si 
l'absent était mort au moment oii ces droits se sont ouverts 
à son profit ; ceux qui voudraient exercer ces droits comme 
représentant de l'absent, devraient prouver qu'il vivait en­
core à ce moment. Ainsi, les héritiers qui auraient concou­
ru à la succession avec l'absent, se partageront les biens 
sans tenir compte de lui ; si l'absent était seul héritier de 
son degré, la succession sera dévolue au degré suivant. 

36. E f f e t s d e l ' a b s e n c e s u r l e m a r i a g e . — 
L'absence ne dissout jamais le mariage : même dans le cas 
où l'absent serait centenaire, l'officier de l'état civil devrait 
se refuser à la célébration d'un second mariage que vou­
drait contracter le conjoint de l'absent. Mais si par erreur ce 

' Art. 135. 
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mariage avait été célébré, il ne pourrait cependant pas 
être attaqué tant que régnerait l'incertitude sur la mort ou 
la vie de l'absent. C'est qu'en effet la preuve de la nullité 
du second mariage est impossible, puisque pour établir la 
bigamie il faudrait prouver que l'absent vivait encore au 
moment où le second mariage a été contracté. Mais que 
l'absent reparaisse ou qu'on reçoive de ses nouvelles, alors 
la preuve de la bigamie existe, et la nullité du mariage peut 
être demandée suivant les principes du droit commun ' . 

La loi s'est aussi occupée de la surveillance des enfants 
mineurs du père qui a disparu ; mais il suffit de renvoyer à 
ses dispositions ^ 

1 Art. 141 et suiv. 

2 Tel est le sens de l'art. 139, dunt la rédaction est fort ojpscure. 
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CHAPITRE I". 

G É N É R A L I T É S . 

3 6 . N é c e s s i t é d e l a f a m i l l e . — Celui qui a fait 
l'homme, l'a fait être social. C'est pour cela qu'il lui a 
donné une enfance nécessiteuse et une vieillesse infirme. 
L'homme ne peut pas vivre seul ; la famille est son étal 
naturel et forcé. C'est au sein de la famille que repose tout 
le bonheur de notre vie. Elle féconde et purifie tous les tré­
sors d'amour et d'affection dont Dieu adéposéle germe dans 
le cœur de l'homme. En imposant de grands devoirs aux 
pères et mères, elle leur montre l'intérêt du travail et leur 
en inspire le goiît. Modèle et berceau des sociétés, elle 
fonde la perpétuité de la race humaine en donnant à chaque 
génération les souvenirs du passé dans les ancêtres et les 
espérances de l'avenir dans les enfants. 

La famille, on l'a dit bien souvent, est la base de la so­
ciété ; sa constitution exerce l'influence la plus décisive sur 
les mœurs privées et publiques. Un lien étroit unit la 
famille et la propriété. La famille est un puissant stimulant 
au travail et à l'épargne, les deux principales sources de la 
richesse et du bien-être. Le célibataire n'a pas de besoins 

DE LA F A M I L L E 
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aussi étendus que le père de famille ; il n'est pas préoccupé 
de l'existence des siens, ni de l'avenir de ses enfants. 

La famille est comme la propriété, de droit naturel. Elle 
est, pour ainsi dire, imposée à l 'homme; car l'enfant ne 
pourrait pas vivre sans sa mère, et celle-ci ne pourrait pas 
élever l'enfant si le mari ne se chargeait pas de subvenir 
aux besoins du ménage. Arrière donc toutes ces doctrines 
malsaines qui, de nos jours, sous prétexte de réorganisa­
tion sociale, attaquent la famille comme la propriété. Les 
uns remplacent la famille par la communauté, sous prétexte 
que l'esprit de famille rétrécit le cœur de l'homme etprend 
la place qui devrait être réservée à l'amour de la patrie. 
L'histoire de tous les peuples nous montre que les bons 
pères et les bons fils sont aussi les meilleurs citoyens, que 
chez les peuples oii la famille est la mieux organisée, là 
seulement se développent les vertus publiques à côté des 
vertus privées. Les autres acceptent la famille, mais en 
apparence seulement. Ainsi, que dire d'une doctrine qui vent 
constituer la famille sans le père? On prétend que dans les 
temps les plus reculés la mère seule formait la base de la 
famille; qu'il faudrait retourner à cette époque bienheureuse. 
Tous les droits appartiendraient à la mère pendant la durée de 
l'enfance ; à la sortie du premier âge, les enfants seraient 
confiés à l'Etat qui se chargerait de leur éducation et de leur 
instruction. De cette manière, tous sont égaux ; de plus le 
rôle du père devient complètement inutile. Quel est-il en 
effet actuellement? Il consiste à fournir ce qui est néces­
saire à l'entretien de ses enfants ; or si l'Etat le remplaçai! 
pour l'acquittement de cette dette, l'homme n'aurait plus 
rien à faire dans la famille et il lui serait permis de s'adon­
ner plus librement à ses travaux, aux affaires publiques. En 
un mot, la famille est représentée pour l'homme comme 
une gêne, un ennui, une charge dont il s'agit de le débar­
rasser. Assurément ceux qui pensent ainsi ne connaissent 
pas le cœur humain et sont indignes de ressentir les joies 
de la famille. L'homme n'a pas seulement des besoins phy­
siques : il se distingue de l'animal par des inspirations plus 
élevées. Il a le droit de satisfaire ces sentiments d'amour et 



GÉNÉRALITÉS . 95 

d'affection dont le germe est en lui : la famille seule peut 
les satisfaire. Ne froisse-t-on pas davantage encore l'amour 
maternel en enlevant à la mère ses enfants dès que ceux-
ci ont atteint un certain âge? Nous ne pouvons trop protes­
ter au nom des lois éternelles de la morale, au nom de la 
sainteté du foyer domestique, contre de pareilles utopies. 
Elles sont un véritable danger pour l'ordre social 

De nos jours la puissance du chef de famille s'est adoucie. 
Mais, la vie de famille, avec les devoirs qu'elle impose et 
les jouissances qu'elle procure, tend à disparaître ou du 
moins est plus rare qu'autrefois. L'abandon de la famille 
peut-être considérée comme un signe incontestable de la 
décadence des mœurs. Plus l'homme vil spontanément en 
famille, plus les mœurs sont pures. 

37. L a f a m i l l e d u c o d e c i v i l . — Faut-il imputer 
à la loi actuelle cet abandon de la famille ? Conviendrait-il de 
rétablir la famille de notre ancien droit, avec ses privilèges 
et ses inégalités ? Les injustes critiques dirigées contrôle 
code civil nous obligent à montrer qu'aujourd'hui la famille 
est organisée sur la seule base conforme aux principes du 
droit naturel et aux idées de notre temps ; que si des réfor­
mes sont nécessaires, c'est dans les mœurs et non dans la loi. 

Dans l'organisation de la famille, il faut se garder contre 
deux exagérations en sens contraire. Si l'on accorde au père 
une trop grande autorité, comme à Rome et dans les pays de 
droit écrit de notre ancienne France, on développe chez les 
enfants l'esprit d'ordre, d'obéissance, de soumission, de 
respect aux institutions : mais alors on méconnaît le droit 
des enfants : ceux-ci n'ont le plus souvent aucune initiative 
individuelle et ils redoutent leurs parents plutôt qu'ils ne les 
aiment. Affaiblit-on'oulre mesure l'autorité paternelle, chaque 

' La Commune de Paris plaçait sur la même ligne le mariage 
et le concubinage : un arrêté ayant accordé une indemnité journa­
lière aux femmes des gardes nationaux, « la commission executive, 
nous dit Félix Pyat, a donné ordre aux délégués aux mairies de 
ne faire aucune distinction entre les femmes légitimes et les femmes 
dites i l légitimes, vivant maritalement. » {Journal des journaux, l, 
p. 356). 
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enfant travaille alors dans son intérêt personnel, ce qui sti­
mule puissamment son activité ; mais l'esprit de liberté et 
d'indépendance sont souvent développés outre mesure. La 
famille la mieux organisée est donc celle qui concilie le 
respect dû à l'autorité paternelle avec les droits et la liberté 
de chacun de ses membres. Le problème, comme on le voit, 
est complexe. 

L'ancienne famille patriarcale, qu'on retrouve encore 
aujourd'hui chez quelques peuples de l'Orient sacrifie tout 
au principe d'autorité : enfants, petits-enfants, vivent sous 
la puissance du père jusqu'à sa mort ; toutes les acquisitions 
sont pour ce chef de famille. Les choses ne se passaient pas 
autrement à Rome. Cette organisation est, nous l'avonsdit, 
favorable à l'esprit d'ordre, de discipline, de respect ; mais 
elle ne développe pas l'initiative individuelle: celui-là tra­
vaille moins qui voit ses produits se perdre dans le patri­
moine commun ; le paresseux et le travailleur vivent 
ensemble au foyer paternel, l'un aussi heureux que l'autre, 
l'un profitant du travail, de la peine de l'autre. Les Romains 
avaient bien compris les inconvénients de cet état de choses 
et pour développer l'activité des fils de famille et des 
esclaves, ils leurs confiaient des pécules. Sans doute, les 
biens de ces pécules et les acquisitions réalisées au moyen 
de ces biens, appartenaient au chef de famille; mais enfin le 
fils ou l'esclave avait une certaine indépendance dans la ges­
tion du pécule, et cela suffisait déjà pour le stimuler an 
travail. 

Un publiciste moderne propose l'organisation d'une 
famille qu'il appelle famille souche (parce qu'elle tend, 
dit-il à se perpétuer). Dans ce système, l'un des enfants est 
associé au père jusqu'à la mort de celui-ci. A ce moment, 
cet enfant, seul héritier de tous les biens, continue la famille 
paternelle, les autres enfants sont établis, deviennent indé­
pendants et commencent chacun une nouvelle famille ; s'ils 
ne peuvent se placer (si les tilles ne parviennent pas à se 
marier), ils vivent auprès du successeur du père, chargé de 
subvenir à leurs besoins'. 

' Le Play, La Réforme sociale. 
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A cette famille, nous préférons, sans hésitation, celle du 
code civil. Si jamais l'organisation qu'on nous propose était 
admise, nous retournerions au droit d'aînesse, au régime des 
privilèges. Sans doute on ne dit pas que l'aîné sera néces­
sairement le continuateur de la famille; on a, au contraire, 
le soin d'observer que, parmi ses enfants, le père choisira le 
plus digne et le plus capable. C'est bien peu connaître les 
défauts du cœur humain. Un père aurait, le plus souvent, 
une préférence marquée pour l'aîné. Encore aujourd'hui, 
dans un grand nombre de pays du centre et du midi de la 
France, les paysans cherchent les moyens de tourner la loi 
actuelle pour favoriser l'aîné. Cette préférence est injuste, , 
contraire à nos idées d'égalité. Tout privilège pour l'aîné 
ou même pour l'un quelconque des enfants, sera toujours 
une cause de justes récriminations. Si les autres enfants ne 
peuvent pas subvenir à leurs besoins par leur travail, si les 
filles ne se marient pas, ils trouveront un asile auprès du 
frère aîné, soit ; mais ils ne lui en sauront aucun gré, car 
ils l'accuseront d'être la cause de leur malheur et se plain­
dront avec raison de leur état de domesticité. 

Dans la famille actuelle, tous sont égaux ; si les enfants 
obéissent à leur père, c'est plutôt par affection ; les frères et 
sœurs ne connaissent que l'amitié, et si l'un d'eux éprouve 
des revers, il ne se sent pas humilié en tendant la main à 
son frère. L'enfant a aujourd'hui un patrimoine propre : ce 
qu'il acquiert n'est pas pour son père, mais pour lui-même; 
et ainsi se développe plus facilement l'esprit d'entreprise qui 
est celui de notre époque. Le père a seulement l'usufruit 
des biens de ses enfants, et encore cet usufruit cesse dès 
que les enfants ont atteint leur dix-huitième année. Si l'en­
fant paraît capable de conduire lui-même ses affaires de 
bonne heure, il peut être émancipé. Dans tous les cas, il 
devient majeur à 21 ans. A ce moment, la puissance pater­
nelle cesse ; mais à tout âge l'enfant doit respect et honneur 
à ses parents ; ce n'est pas là un précepte de morale : la loi 
en a fait un article de notre code civil. 

Mais les droits du père ne sont-ils pas ainsi sacrifiés? Ne 
vaudrait-il pas mieux reporter la majorité à vingt-cinq ans, 

I. C 
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C H A P I T R E I I . 

DU MARIAGE. 

SECTION 1 . — Principes fondamentaux. 

38. C a r a c t è r e s d u m a r i a g e . — Si notre code a 
été l'objet d'injustes attaques, c'est surtout à propos dn 
mariage. M. Legouvé reconnaît que notre code est un grand 
monument législatif, mais il ajoute : « toute œuvre hu­
maine a un côté faible, et dans le code, le côté faible, c'est 
la partie morale. » {Histoire morale des femmes, p. 3 
note. ). On devrait au moins reconnaître à notre législateur 
le mérite d'avoir fait tous ses efforts pour se rapprocher 
autant que possible de la loi morale. « Le droit, disait Por­
tails, est la raison universelle, la suprême raison fondée 
sur la nature même des choses. Les lois sont ou ne doi­
vent être que le droit réduit en règles positives, en pré­
ceptes particuliers'. » Ces efforts n'ont pas été vains. Le 
code civil a réglé le mariage comme il doit l'être : il a con­
sidéré la famille et la propriété comme les deux bases de 
l'organisation sociale. 

Oui dit famille, dit mariage. C'est le mariage qui forme 
la famille et la perpétue, contrat solennel par lequel un 
homme et une femme s'unissent jusqu'à la mort de l'un 
d'eux, dans le double but de supporter en communies 
charges de la vie et de se créer une postérité. 

' Discours préliminaire, Fenet, I. p. 465. 

surtout à une époque où, sous le régime du suffrage univer­
sel, chacun devient électeur à sa majorité? Dans tous les 
cas, la nomination d'un conseil judiciaire, pour cause de 
prodigalité, permet de réprimer les écarts des jeunes gens 
qui profiteraient des premiers jours de leur majorité pour 
vivre dans le désordre et la dissipation. 



DU MARIAGE. 99 

Le premier but est le principal ; le second, fort impor­
tant aussi, n'est cependant pas essentiel : c'est ainsi que le 
mariage est permis à tout âge, même entre personnes qui ne 
sauraient plus avoir des enfants. 

Le mariage est une véritable société entre l'homme et la 
femme : les langues, les mœurs, les législations de tous les 
pays en font foi. Comme dans toute société, il y a un but et 
des moyens communs ; le but, nous l'avons dit, c'est le 
bonheur mutuel et la procréation des enfants ; les moyens, 
ce sont toutes les facultés des époux, leur vie entière qu'ils 
consacrent l'un à l'autre. 

Les époux doivent se donner corps et âme, sans aucune 
restriction ; autrement le mariage ne serait plus une insti­
tution essentiellement morale, une union souveraine. Aussi 
la loi seule conforme à la morale est celle qui n'admet que la 
monogamie et ne reconnaît que la mort comme cause de 
dissolution de l'union conjugale. Les lois de la nature nous 
montrent elles-mêmes que nous devons pratiquer la mono­
gamie, en maintenant dans l'espèce humaine l'équilibre nu­
mérique des sexes : il naît chaque année en France, en chif­
fre rond, un million d'enfants, dont 510,000 garçons et 
490,000 filles, mais les chances de mortalité étant plus 
nombreuses pour les hommes, on peut dire qu'il y a au­
tant de femmes que d'hommes. La polygamie enlève à ceux 
qui ne sont pas riches la faculté de former une famille ; elle 
fait du mariage une sorte de privilège. 

La monogamie elle-même comporte bien des degrés. 
L'histoire nous apprend qu'avant d'occuper dans la famille 
son rôle actuel, la femme, même seule épouse, a d'abord 
été la propriété de son mari. La puissance à laquelle a été 
soumise la femme a toujours tendu à s'adoucir; les progrès 
de la civilisation ont été marqués par un affranchissement 
partiel et successif de la femme. Aujourd'hui la femme est 
la reine du foyer domestique. L'autorité maritale n'est plus 
utile que dans la loi et comme mesure nécessaire pour 
réprimer des écarts devenus fort rares ; sauf ces cas excep­
tionnels, cil l'autorité du mari est aussi juste que néces­
saire, grâce à l'adoucissement des mœurs, grâce au tripm-
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phe de la doctrine chrétienne, le mari n'est plus que le 
protecteur de sa femme. 

39. L e d i v o r c e . — La question du divorce a été sou­
vent agitée en France depuis 1789 ; mais elle n'a jamais été 
populaire. Aussi, après avoir été consacré à plusieurs repri­
ses dans nos lois, le divorce a disparu depuis 1816, et les 
tentatives faites pour le rétablir, ont constamment échoué. 

Notre ancienne France ne connaissait pas le divorce: on 
autorisait seulement, dans certains cas déterminés, la sépa­
ration de corps, qui, sans dissoudre le mariage, met fiuan 
devoir de cohabitation et permet aux époux de vivre isolés 
l'un de l'autre. Cela tenait à ce que le mariage était alors 
considéré comme un acte à la fois civil et religieux. Après 
de longues discussions entre les canoni.^tes et les juris­
consultes, on avait fini par décider que le mariage était un 
contrat civil et un sacrement indivisibles et indissolubles. 
Toutefois on n'appliquait pas purement et simplement les 
dispositions du droit canonique. Les décisions du Concile de 
Trente sur le mariage ne furent jamais reconnues eu 
France ; les ordonnances royales s'assimilèrent et sanc­
tionnèrent quelques-unes de ces dispositions, mais en 
rejetèrent beaucoup d'autres. Comme sacrement, le mariage 
devait être célébré à l'Eglise ; de même, les tribunaux 
ecclésiastiques (officialités) statuaient sur les difficultés qu'il 
soulevait. Comme contrat civil, le mariage était .soumis à 
des conditions que n'exigeait pas le droit canonique, et, 
par exemple, les ordonnances royales imposaient le consen­
tement des pères et mères dans les mariages de ceux qui 
n'avaient pas encore atteint un certain âge (30 ans pour es 
garçons et 23 ans pour les filles). De même, les ordon­
nances , tout en reconnaissant les mariages secrets, les 
mariages au Ht de la mort {in extremis), les mariages des 
individus morts civilement, les privaient de tout effet civil 
et ne les déclaraient valables que quant au lien. 

La révolution, nous le savons, a proclamé la liberté des 
cultes et sécularisé le droit : la loi ne s'est plus occupée des 
croyances religieuses des Français et n"a plus vu dans le 
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mariage qu'un contrat civil (Constitution des 3 - 14 sep­
tembre 1791, tit. I I , art. 7.) Au milieu de la tourmente 
révolutionnaire on exagéra même le principe nouveau à ce 
point, qu'on en arriva à considérer le mariage comme un 
contrat ordinaire. Aussi on établit le divorce ; on l'autorisa 
pour certaines causes et même en vertu du seul consente­
ment des deux époux ; il fut même permis à chacun des 
époux de demander, sans l'assentiment de l'autre, la disso­
lution du mariage pour cause d'incompatibilité d'humeur. 
« Epoux fatigués de votre joug, allez devant vos parents et 
amis ; s'ils ne vous concilient pas un mois après, ou deux 
mois, dans le cas où vous auriez des enfants, présentez-
vous devant l'officier de l'état civil avec le certificat de non 
conciliation, il rédigera votre acte de divorce dans la même 
forme que votre acte de mariage ; le bail est rompu ; rien 
n'a été fait' ». 

Ces lois nouvelles n'étaient pas seulement contraires aux 
saines notions de la morale : elles étaient, en outre, profon­
dément injustes. En établissant le divorce, elles suppri­
maient la séparation de corps, et ainsi, à l'époque même 
où était proclamée la liberté de conscience, le législateur 
froissait violemment les convictions religieuses des catho­
liques, c'est-à-dire de la grande majorité des Français ; il les 
mettait dans l'alternative ou de violer leurs convictions 
religieuses en recourant au divorce, ou de se soumettre au 
devoir de cohabitation dans des cas où la vie commune étqit 
devenue insupportable. 

Lorsque les rédacteurs du code civil s'occupèrent du 
mariage, ils furent en présence d'une lourde lâche : il 
fallait, tout en tenant compte du nouvel état des choses, 
affermir l'union conjugale, rétablir les bonnes mœurs singu­
lièrement atteintes par les lois antérieures, consolider, en un 
mol, la famille, sans froisser les convictions philosophiques 
des u n s , ni les croyances religieuses du plus grand 
nombre. 

' La Perrière, Histoire du droit français. Cpr. : Lois des 8 nivôse 
an II , 3 floréal an II, 24 vendémiaire an III, 15 thermidor an 111, 
1" jour complémentaire de l'an V. 

6. 
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Dans ce but ils déclarèrent le mariage contrat civil, admi­
rent le divorce, mais autorisèrent aussi la séparation de 
corps ; on eut le choix entre ces deux moyens, dont l'un 
dissout le mariage, tandis que l'autre en relâche seule­
ment les liens. Le divorce ne fut pas maintenu pour cause 
d'incompatibilité d'humeur. Les causes du divorce furent : 
l'adultère; les excès, sévices ou injures graves; la con­
damnation à une peine alïlictive et infamante; le consen­
tement mutuel des époux, pourvu que ce consentement filt 
positivement exprimé de la manière prescrite parla loi et 
précédé d'épreuves nombreuses ayant pour objet d'établir 
que la vie commune était devenue insupportable. Les cau­
ses de la séparation de corps étaient et sont encore aujour­
d'hui les mêmes que celles du divorce, sauf celle résultant 
du consentement mutuel. 

Cet état de choses dura jusqu'en 1816 : à cette époque, 
une loi du 8 mai supprima le divorce pour ne laisser sub­
sister que la séparation de corps. Les tentatives faites en 
1830 et en 1848 pour le rétablissement du divorce n'ont 
pas réussi. Comme nous l'avons dit, le divorce n'est pas po­
pulaire en France : pas un seul des cahiers des Etats géné­
raux de 89 n'en demandait l'introduction chez nous '. 

Tour discuter la question du divorce, il est indispensable 
de mettre entièrement de côté les préoccupations religieuses. 
On ne peut pas dire contre le divorce qu'il est contraire aux 
dogmes de l'Eglise catholique et que la religion catholique 
est celle de l'immense majorité des français le mariage est 
devenu un contrat civil. Mais il ne faut pas non plus accepter 
le divorce et rejeter l'indissolubilité du lien conjugal, clans 
le seul but de contredire et de combattre les doctrines de 
TEglise. (< Il est aisé de reconnaître que, pour un grand 
nombre d'esprits actuels, le grand principe social de l'indis­
solubilité du mariage, n'a, au fond,d'autre tort essentiel, que 
d'avoir clé dignement consacré par le catholicisme. Sans 

I p e n d a n t la Commune do P a r i s , le citoyen Vésinier présenta à 
la séance de la c:ommuiie du 17 mai 1871, un proiet de loi qui 
ré tabl issa i t le divorce, simplifiait la cé lébra t ion du mar iage e t d i s -
pi 'nsait les lu lu r s époux du consentement de l e u r s pa r en t s . 
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cette sorte d'instinctive répugnance, en effet, la plupart des 
hommes sensés comprendraient aisément aujourd'hui que 
l'usage du divorce ne pouvait constituer véritablement qu'un 
premier pas vers l'entière abolition du mariage. » (Auguste 
Comte. Cours de philosophie positive. V. p . 687, note). 

La seule question est donc celle-ci : le mariage, comme 
contrat civil, ne doit-il cesser que par la mort ou peut-il 
aussi prendre fin par le divorce? Tout ce qui a été dit pour 
le divorce vient échouer devant cette considération capitale, 
essentielle à l'ordre social : le divorce affaiblit les mœurs ; 
il corrompt les familles ; il permet une sorte de répudia­
tion des femmes. Qu'on ne s'y méprenne pas, avec le di­
vorce les femmes seraient moins respectées. Défendre l'in­
dissolubilité du mariage, c'est défendre la cause des femmes 
et celle de la famille. C'est donc l'intérêt suprême du respect 
des femmes, des bonnes mœurs, et par conséquent de la 
société civile qui exige impérieusement la prohibition du 
divorce. Ce n'est pas parce que l'Eglise l'a dit que le mariage 
est indissoluble : l'Eglise n'a fait que proclamer le précepte 
de la loi morale qui déclare le mariage inviolable « On a 
écrit des volumes sur le divorce ; et rien ne serait plus fa­
cile que d'exposer longuement la thèse contraire et de mon­
trer en détail tous les inconvénients que le divorce entraîne 
pour les enfants nés du mariage, pour les époux eux-mêmes 
et pour la société tout entière. Le divorce a heureusement 
été aboli en France et ne sera probablement pas rétabli. 
Ceux qui sont persuadés comme nous que la civilisation 
moderne, si supérieure à celle de l'antiquité, ne subsiste que 
par l'influence puissante du christianisme qui vivifie la so­
ciété en la pénétrant de toutes parts, repousseront toujours 
le divorce comme antipathique à la morale évangélique et 
dès lors comme un principe de décadence et de dissolution.» 
(Valette, annotation sur le traité de Proudhon, De l'état des 
personnes. I, p. 484.) 

Le mariage sans le divorce, esl, si l'on peut ainsi parler, 
plus saint, plus sacré. Tous les grands sentiments de 
l'homme aspirent à la perpétuité et le sentiment qui s'ac­
complit dans le mariage appelle, plus que tout autre, cette 
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durée indéfinie. Sans doute, les conséquences des unions 
consenties légèrement sont plus graves dans une société 
qui n'admet pas le divorce ; il n'est plus possible de sortir 
des liens contractés. La séparation de corps atténue les incon­
vénients des unions malheureuses sans les faire disparaître 
On a dit que la séparation de corps offre pour les enfants les 
mêmes dangers que le divorce. C'est une erreur, ^'ousne 
voulons pas prétendre que la séparation de corps soit un 
bien : c'est un mal quelquefois nécessaire. Mais ce mal esl 
moins grave que le divorce pour les enfants, car il laisse 
l'espoir d'une réconciliation, impossible en cas de divorce 
dès que l'un des deux époux s'est remarié; d'un autre côté, 
que penseront les enfants qui verront leur mère se rema­
rier du vivant de leur père? Le malheur des enfants ne serait 
pas compensé par le bonheur des parents. 

Le rétablissement du divorce centuplerait les unions mal­
heureuses. Ou bien les époux qui se seraient imprudem­
ment donnés l'un à l'autre souffriraient pendant de longues 
années sans se décider au divorce; ou bien ils recourraient 
au divorce avec la facilité des femmes romaines qui en 
étaient arrivées à compter le nombre des années par celui 
de leurs maris, et alors la dissolution des mœurs ferait de 
rapides et funestes progrès. Par le rétablissement du divorce 
on rendrait plus nombreuses les unions contractées légère­
ment. La prohibition du divorce fait plus mûrement réflé­
chir sur l'importance du mariage et elle est parficulière-
ment efficace chez les peuples connus par la légèreté de lenr 
caractère. En contractant mariage, que l'homme sache qu'il 
a la responsabilité de ses actes; qu il devra supporter tontes 
les conséquences quelquefois rigoureuses de ses fautes. 
Ainsi prévenu, il montrera plus de prudence et ne pro­
mettra pas sans réflexion un attachement qui doit être sans 
bornes. 

Tout ce qui tient à l'état des personnes est indissoluble. 
Crt état une fois créé s'impose comme un fait et ne peut plus 
être détruit. C'est ainsi que l'adoption est indissoluble. Pour 
quel motif en serait-il aulivmont du mariage? Ainsi ce ne 
sont pas seulement des motifs de morale publique, mais 
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encore l a nature juridique du mariage elle-même qui s'op­
posent à la dissolution du mariage autrement que par la 
mort. 

Cette question a été discutée récemment en Italie à propos 
de la confection d'un nouveau code et le législateur italien a 
eu la sagesse de repousser le divorce. 

40. A t t a q u e s i n j u s t e s d i r i g é e s c o n t r e l e 
m a r i a g e . — Que dire du système qui consiste, en 
réalité, à supprimer le mariage ? Certains socialistes, com­
munistes ou autres, font disparaître la famille et subor­
donnent tout à l'Etat. Ce que Lycurgue et Platon* avaient 
tenté ou indiqué par des raisons politiques, les doctrines 
sociales modernes le proposent à leur tour, dans un but 
économique. Au dévouement des parents pour leurs 

.enfants, à la piété filiale, à la solidarité morale établie 
par l'esprit de famille, ces doctrines substituent un mé­
canisme social artificiel qui ramènerait l'humanité à 
l'état de barbarie et anéantirait la liberté individuelle, 
seule source de tous nos droits et de tous nos devoirs. La 
ruche et la fourmillière sont le type idéal de l'ordre social 
rêvé par ces dangereux esprits. Nous retrouverons leur doc­
trine en étudiant la propriété. Ils ont, en effet, le mérite de 
l a logique : après avoir supprimé la famille, ils abolissent la 
propriété privée et transforment le travail en une fonction 
sociale. La destruction de la propriété exige,celle de la fa­
mille et réciproquement: la promiscuité des sexes est la base 
naturelle du communisme social. 

D'autres n'ont même pas le mérite de la logique, et tout 
en acceptant l'état social actuel, ils émettent des doctrines 
tellement insensées, qu'on peut affirmer qu'elles ne s'étaient 
jamais produites à aucune époque. On ne se borne plus à 
discuter l'organisation du mariage : le mariage est attaqué ; 
on en demande la suppression ; on l'accuse d'être la seule 

' Platon voulait que l'éducation des hommes fiit aussi celle des 
filles ; il voulait que les femmes des guerriers fussent communes 
toutes à tous ; que les enfants fussent communs, etc. (République, 
livre 5). 



106 LIVRE I I . — CHAPITRE II . 

pr 
' Naquet agrégé à la Faculté de médecine de Paris , Religion, 

propriété, famille, 1 vol. , 1809. 

cause fie la prostitution, de l'avortement et de l'infanticide; 
il faudrait le remplacer par l'union libre, et libre dans le 
sens le plus ab.çolu du mot, au point de dispenser l'homme 
et la femme des devoirs de chasteté et de fidélité conju­
gales 

Jetons un voile sur de semblables doctrines; elles ne 
méritent pas les honneurs d'une discussion. Quiconque a 
conservé le moindre sens moral est en état de les réfuter. 
On veut nous faire croire que le bien soit le mal ; consultons 
notre raison, elle répondra. 

D'autres plus sérieux, et par cela même plus dangereux, 
ont dit : La loi doit reconnaître le mariage, mais sans le régir. 
Il faut laisser chacun contracter mariage suivant sa convic­
tion religieuse et morale; les uns s'uniront d'une manière 
indissoluble à l'Eglise; d'autres contracteront un mariage 
libre qui pourra cesser du jour au lendemain ; toutes ces 
unions, reconnues par la loi, produiront les mêmes effets 
civils. Cotte doctrine suppose que le mariage est un pur 
fait de la volonté individuelle; or, il est encore et avant 
tout un fait social. Le mariage est intimement lié à la propriété, à la famille, aux successions, c'est-à-dire à tout 
'ordre social privé ; il est lui-même la base de cet ordre 

social. Comment veut-on dès lors abandonner à la fantaisie 
de chacun les formes, les conditions et même certains 
effets du mariage. L'unité de législation n'existerait plus; 
la preuve du-mariage serait souvent difficile et on ne dis­
tinguerait plus les gens mariés de ceux qui vivent dans le 
concubinage; pour les unions contractées à l'Église, les 
tribunaux devraient appliquer le droit canonique. Tout cela 
ne produirait que chaos et confusion. Aux Etats-Unis, 
il règne une grande liberté en matière de mariage; aussi 
on ne sait pas toujours exactement si une personne est ou 
non mariée; plus d'une femme a déjà élevé des plaintes 
contre un pareil régime; la parenté reste douteuse; en un 
mot, l'institution de la famille y est sérieusement compro­
mise. 
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Rien n'est nouveau sous le soleil. Autrefois déjà, on 
avait admis que le mariage pourrait se former, même 
comme sacrement, par le seul échange des consentements, 
indépendamment de toute solennité. Cet état de choses donna 
lieu à de tels abus, les unions illicites se confondaient 
si souvent avec le mariage, que le Concile de Trente 
exigea des solennités religieuses ; elles formes établies par 
le Concile de Trente, furent adoptées en France par des 
ordonnances royales. 

4 1 . S é c u l a r i s a t i o n d u m a r i a g e . — C'est dans 
l e même esprit que le Code civil a entouré le mariage de 
formalités destinées à le rendre public, à en faciliter la 
preuve et l'a soumis à des conditions nombreuses ; il s'est 
aussi proposé de proléger la liberté de consentement, en 
même temps qu'il a supprimé toutes les prohibitions an­
ciennes qui ne sont pas en rapport avec nos mœurs mo­
dernes. 

Toutes les règles relatives aux conditions, aux formes, 
aux effets du mariage, relèvent aujourd'hui de la loi civile; 
le mariage a été sécularisé. Ce n'est plus de nos jours une 
question; l'indépendance de la puissance publique exige 
que le mariage, comme acte social, ne relève que de cette 
puissance même ; les ministres de la religion ne doivent 
pas avoir la prétention de la partager, ni de la limiter. 

Mais la sécularisation du mariage ne porteaucune atteinte, 
même indirecte, à la liberté de conscience, puisque les époux 
peuvent toujours procéder à la célébration religieuse. Le 
législateur a même recommandé, dans les travaux prépa­
ratoires de la loi , l'observation du pieux usage de celle 
bénédiction nuptiale : « Tous les peuples, disait Portails, 
dans l'exposé des motifs du Titre du mariage, ont fait in­
tervenir le ciel dans un contrat qui doit avoir une si grande 
influence sur le sort des époux et qui, liant l'avenir au 
présent, semble faire dépendre leur bonheur d'une suite 
d'événements incertains, dont le résultat se présente à 
l'esprit comme le fruit d'une bénédiction particulière. C'est 
dans de telles occurrences que nos espérances et nos crain-
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tes ont toujours appelé les secours de la religion, établie 
entre le ciel et la terre pour combler l'espace immense qui 
les s é p a r e . . . » Et un peu plus loin : « Nous nesaurions 
trop le dire : la religion dirige le mariage par sa morale: 
elle le sanctifie par .ses rites; mais il n'appartient qu'à l'Etat 
de le régler par des lois dans ses rapports avec l'ordre de la 
société. » La loi civile ne s'occupe plus aujourd'hui de 
l'union religieuse, si ce n'est pour défendre aux ministres 
du culte, sous des peines sévères, d'y procéder tant que le 
mariage civil n'a pas eu lieu (art. 199 et 200 du Code 
pénal). La loi a craint que l'on abusât de l'inexpérience des 
jeunes filles, surtout dans les campagnes, et, précisément 
dans les pays où la foi est encore vive, qu'on leur fit 
croire que l'union religieuse est le seul moyen de contracter 
mariage, sauf à les abandonner plus tard, victimes d'un 
odieux mensonge. 

SECTION 2 . — Des conditions nécessaires à la validité 
du mariage. 

42. C o n s e n t e m e n t d e s é p o u x ; s u p p r e s s i o n 
d e s fiançailles. — La première condition du mariage, 
c'est le consentement des futurs époux : « Il n'y a pas de 
mariage lorsqu'il n'y a pas de consentement » art. 146 do 
Code civil. Pas de distinction, comme on le voit, entre le mari 
et la femme ; l'un et l'autre doivent consentir librement an 
mariage. Il n'en a pas toujours été ainsi. Dans les civilisa-
lions peu avancées, on ne consulte pas toujours la femme, 
et les légendes de l'histoire nous montrent qu'à l'origine 
des sociétés, à côté des mariages réguliers, les hommes 
pratiquaient souvent l'enlèvement pour se procurer des 
femmes. D'après les principes rigoureux du droit romain 
primitif, le chef de faniillle pouvait marier ses enfants mâ­
les et ses filles, en puissance, sans les consulter (il avait 
même le droit de les aliéner, et, comme chef d'un tribunal 
domestique, il pouvait les condamner à mort). Mais ce droit 
disparut de bonne heure, à une époque qu'il est d'ailleurs 
dillicile do pn'ci.sor. 
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Dans la plupart des législations primitives des peuple 
anciens, on mariait les femmes sans leur consentement. 
Ainsi, d'après la loi des Athéniens (un des peuples les plus 
civilisés de l'antiquité), certains parents avaient le droit de 
donner en mariage les femmes de leur famille, mais les 
femmes ne se donnaient pas elles-mêmes. Ces parents 
étaient: le père; à délaut du père, le frère consanguin; à 
défaut du frère consanguin, le grand père paternel. Enfin 
le mari pouvait lui-même, pour le cas où il viendrait cà 
)rédécéder, désigner à sa femme son successeur. (Cf. Albert Desjardins. Mémoire sur la condition de la femme 
dans le droit civil des Athéniens.) 

Dans la société féodale, c'est grâce à l'influence de l'Eglise 
que les femmes finirent par être respectées. Mais le droit 
canonique avait dû s'occuper des violences des seigneurs 
envers leurs vassales. Tous les seigneurs s'étaient, dans le 
principe, arrogé le droit de s'emparer des filles de leurs 
serfs et de les épouser, même contre leur gré, et sans le con­
sentement de, leurs parents. Ce furent seulement les déci­
sions réitérées des Conciles qui mirent fin à ces violences. 

Les premiers canons de l'Eglise furent aussi très-sévères 
contre le rapt ; non-seulement le mariage contracfé pen­
dant que la personne ravie se trouvait au pouvoir du ravis­
seur, était déclaré nul, mais de plus, même après la 
cessation de la violence, toute union légitime continuait 
à être prohibée entre le ravisseur et la personne ravie. 
(Concile de Pavie de 850.) Ces lois canonique^urent très-
efficaces : le rapt s'opposant précisément au mariage que 
l'on voulait contracter, devint moins fréquent. Les mœurs 
s'étant adoucies, les lois de l'Eglise lurent aussi moins 
sévères. Innocent III décida qu'à l'avenir la personne 
ravin pourrait toujours se marier avec le ravisseur, alors 
même qu'elle se trouverait encore sous sa puissance 
pourvu qu'elle consentît librement. (C. 7 . X . De raptu.) 
C'était aller trop loin. Comment savoir si la victime du rapt 
avait réellement consenti, alors qu'elle se trouvait encore 
en la puissance du ravisseur? N'était-elle pas dans une 
position telle, qu'elle ne pouvait vouloir que le mariage? 
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Aussi les désordres reparurent et, sur la demande des am­
bassadeurs français envoyés au Concile de Trente, le 
Concile, tout en permettant le mariage, entre le ravisseur 
et la personne ravie, décida que ce mariage ne pourrait 
avoir lieu qu'après la cessation de la violence. 

Aujourd'hui, il n'y a plus d'exemple de violence de ce 
genre. On comprend encore l'existence d'une violence mo­
rale; mais comment concevoir une violence physique, 
sans la complicité de l'officier de l'état civil ? De pareilles si­
tuations ne se rencontrent que dans les romans. 

Quant çiu rapt ou enlèvement, il ne s'oppose plus au ma­
riage entre le ravisseur et la personne ravie, pourvu que 
celle-ci donne son libre consentement. Le rapt constitue, 
d'ailleurs, une infraction sévèrement punie par la loi pénale, 
lorsqu'il est exercé sur une personne mineure (art. 354 et 
suivants du Code pénal). 

Toute circonstance de nature à exclure le consentement 
ou à le vicier, s'oppose à la validité du mariage. Si l'un des 
époux n'avait pas consenti, ou si le consentement était en­
taché d'erreur ou de violence, le mariage serait inexistant on 
nul. Ainsi, il n'y aurait pas mariage de la part d'un aliéné 
qui, conduit devant l'officier de l'état civil, déclarerait, sans 
avoir conscience de son acte, qu'il consent à épouser telle 
personne; si l'officier de l'état civil avait connaissance de 
l'aliénation mentale, il devrait refuser de procéder à la célé­
bration. Mais il peut arriver qu'd ignore la folie de l'un des 
contractants,^ar la folie se cache sous les apparences les plus 
trompeuses, et alors il célébrera le mariage ; seulement, en 
réalité, rien n'aura été fait et, dans la suite, toute personne 
intéressée pourra faire constater par les tribunaux l'inexis­
tence du mariage, en prouvant que l'un des conjoints était 
atteint d'aliénation mentale au moment oîi il a comparu de­
vant l'oflicier de l'élatcivil. 

Une personne parfaitement saine d'esprit peut être vic­
time d'une erreur telle, qu'elle contracte mariage avec une 
personne en la prenant pour une autre. Il est très-difficile, 
même impossible, d'imaginer un cas d'erreur sur la per­
sonne physique : il faut, en effet, supposer, au moment du 
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mariage et devant l'officier de l'état civil, une substitution 
matérielle dont ne s'apercevrait pas l'autre époux I Au 
contraire, il y a eu des exemples d'erreur sur la personne 
civile. Un individu, fait prisonnier dans les guerres d'Es­
pagne, habitait Bourges oii il se trouvait en surveillance ; 
dans cette ville, il se fit passer pour le fils du baron de 
Ferry. A l'appui de cette allégation, il présentait un acte de 
baptême du 5 février 1811 ; mais cet acte n'était pas léga­
lisé, et, comme on l'invitait à remplir cette formalité, il disait 
qu'il lui était impossible d'y satisfaire, parce qu il avait été 
proscrit de sa patrie. A défaut d'acte de naissance et afin de 
pouvoir se marier, il se soumit aux formalités prescrites 
par la loi pour ceux qui sont dans l'impossibilité de repro­
duire leur acte de naissance : il se rendit devant le juge de 
paix, accompagné de sept personnes, parmi lesquelles se 
trouvaient six prisonniers espagnols. Tous attestèrent qu'il 
était le fils du baron de Ferry et le juge de paix lui délivra 
un acte de notoriété. 11 épousa ensuite, le 12 juillet 1824, la 
demoiselle Beauger, de Tulles ; puis, il disparut au bout de 
quelque temps, après avoir commis plusieurs faux. Sa 
femme le fit rechercher et dans ses investigations, elle acquit 
la preuve que son mari n'était pas le fils du baron de Ferry : 
elle obtint de la cour de Bourges, par arrêt du 6 août 1827, 
la nullité de son mariage pour cause d'erreur sur la per­
sonne civile. 

Mais une erreur sur une qualité de la personne ne 
suffit jamais pour autoriser une pareille demande : celui 
qui a épousé Marie la croyant noble ou riche ne peut 
pas ensuite demander la nullité du mariage, s'il découvre 
qu'elle est roturière ou pauvre. C'est toujours un fait grave 
que d'annuler un mariage et l'union conjugale ne présen­
terait plus aucune stabilité si le moindre prétexte suffisait 
pour la faire casser. Cependant il peut arriver que l 'erreur 
sur une simple qualité de la personne soit d'une telle gra­
vité, que le mariage n'aurait certainement pas été contracté 
sans elle. La loi ne devrait-elle pas aller plus loin qu'elle ne 
le fait aujourd'hui et admettre, comme cause de nullité du 
mariage, toute erreur essentielle, même l'erreur sur une 
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simple qualité de la personne, quand elle est de telle impor­
tance que, sans elle, le mariage n'aurait pas eu lieu? La 
loi prussienne décide que toute erreur de ce genre autorise 
à demander la nullité du mariage et de plus, elle aban­
donne à la sagesse des tribunaux la question de savoir 
quelles sont les erreurs qui présentent ce degré de gravité. 
C'est aller trop loin. faut pour le mariage des principes 
plus solides. .4dmetlre, en règle générale, l'erreur sur une 
qualité de la personne comme cause de nullité, c'est ouvrir 
la porte à des interprétations dangereuses qui pourront 
jeter le trouble dans les familles. Aussi approuvons-nous le 
principe de notre loi, contraire à celui de la loi prussienne: 
la société toute entière est intéressée à la fixité des maria­
ges, et une erreur sur une simple qualité n'est pas assez 
sérieuse p'our autoriser une demande en nullité. Mais à 
côté de ce principe, nous voudrions voir, dans notre loi, nn 
certain nombre d'exceptions que nous y cherchons en vain; 
ces exceptions seraient d'ailleurs déterminées d'une manière 
limitative et avec rigueur. Ainsi le mariage devrait être 
annulé, sur la demande de l'époux trompé, toutes les fois 
que l'autre conjoint lui aurait laissé ignorer sa condam­
nation à une peine afflictive et infamante. La loi actuelle 
est insuCBsante. Comment 1 une jeune fille, indignement 
trompée, épouse un échappé du bagne et pour toute répa­
ration, on lui offre la séparation de corps ! On l'oblige ainsi 
à porter un nom flétri par la justice. La loi qui autoriserait 
la nullité du mariage en pareil cas ne saurait être considérée 
comme injuste'même du côté du condamné. Ne dites pas 
qu'on le frappe d'une incapacité I On l'oblige seulement à 
déclarer, avant son mariage, la condamnation autrefois pro­
noncée contre lui. Rien n'est plus simple, rien n'est plus 
obligatoire moralement que ce devoir. N'est-ce pas un frein 
salutaire aux manœuvres que peuvent employer des hom­
mes dégradés par la justice pour s'introduire'dans d'hono­
rables familles ? 

Certaines personnes voudraient que l'existence de l'un 
des faits suivants, ignoré de l'autre époux, autorisât celui-
ci à demander la nullité du mariage : la qualité de prêtre 
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OU de moine, la folie, l'épilepsie, certaines maladies conta­
gieuses et incurables. Que l'on songe, en effet, à la position 
affreuse dans laquelle la loi actuelle place l'époux de celui 
qui est infecté d'un pareil vice. La femme qui a épousé un 
prêtre à son insu, est obligée de vivre dans un état perpétuel 
de violation de la loi divine; peut-être pourra-t-elle deman­
der la séparation de corps ; mais ce remède est bien insuf­
fisant I L'épouse d'un aliéné ou d'un épileptique doit tou­
jours craindre pour sa propre existence : elle assiste souvent 
aux scènes les plus tristes. Nous ne demandons pas que les 
aliénés, les épileptiques, ceux qui sont atteints de maladies 
horribles soient incapables de contracter mariage : nous 
exigeons seulement qu'ils se fassent connaître tels qu'ils 
sont avant d'entrer dans une nouvelle famille. Sans doute, 
le mariage de ces personnes sera plus ra re ; mais tel est 
précisément l'intérêt des familles et de la société. En effet, 
l'épilepsie et la folie sont héréditaires et la médecine constate 
que quand les enfants ne sont pas atteints de la maladie 
de leurs parents, ceux-ci leur transmettent le germe d'au­
tres infirmités. 

D'ailleurs qu'on le remarque bien, la condamnation aune 
peine affiictive et infamante, l'état habituel de démence, etc., 
ne seraient des causes de nullité de mariage qu'autant qu'ils 
existeraient déjà avant la célébration de l'union. Je sais 
bien qu'on a proposé d'accorder à l'époux de celui qui est 
condamné à une peine afflictive et infamante depuis son 
mariage, le droit de demander la nullité ou la dissolution 
de son union. Mais cette doctrine est fort dangereuse. Qu'on 
ne s'y méprenne pas, une cause de nullité suppose toujours 
un fait antérieur au mariage consommé. Une fois l'union 
prononcée, permettre la dissolution du mariage pour un fait 
postérieur à sa célébration, c'est admettre le divorce. La 
loi actuelle est donc préférable à l'innovation proposée : tout 
ce qu'elle permet à l'époux de celui qui est condamné après 
son mariage à une peine afflictive et infamante, c'est de 
demander la séparation de corps. 

C'est encore pour assurer au consentement donné devant 
l'officier de l'état civil son entière liberté, que la loi ne 
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reconnaît aucun effet à celui qui aurait pu être échangé 
avant la comparution devant le Maire. Les fiançailles admi­
ses chez les Romains, reconnues par le droit canonique et 
par notre ancien droit, comme acte juridique, n'existent plus: 
la loi actuelle a pensé avec raison qu'il vaut mieux laisser 
les futurs époux complètement libres jusqu'au jour oiile 
mariage se forme. Uans notre ancien droit, lorsqu'une 
partie refusait, sans motif légitime, de contracter le mariage 
promis et rompait les fiançailles, elle était condamnée à 
des dommages-intérêts par le juge séculier ' . Aujour­
d'hui, toute promesse de mariage est un contrat contraire 
à l'ordre public, reposant sur une cause illicite, par cela 
même qu'il est de nature à porter atteinte à la liberté du 
consentement; aussi ce contrat est-il entaché de nullité et 
il faut en dire autant de la clause pénale qui aurait pnj 
être jointe pour en assurer l'exécution. Mais si toutes les 
promesses de mariage sont nulles, ce n'est pas à dire que 
jamais des dommages-intérêts ne seront dus par celui qui 
ne remplit pas ses engagements : les tribunaux ont le droit 
de condamner à des dommages-intérêts celui qui se dédit 
de sa promesse de mariage sans juste cause, par pur caprice; 
mais à une condition, c'est que cette rupture cause à l'autre 
partie un préjudice sérieux. Toutefois, qu'on le remarque 
bien, ces réparations ne sont pas encourues pour ine.xécution 
de la promesse : ce contrat, étant nul, ne saurait être la 
base d'une action en dommages-intérêts. Les indemnités 
sont dues en vertu d'un principe fondamental de notre droit 
civil, d'un principe d'une application journalière et fort 
étendue, du principe d'après lequel « tout fait quelconque 
de l'homme qui cause à autrui un dommage, oblige celui 
par la faute duquel il est arrivé à le réparer. » (Art. 1382, 
code civ.) Tel est le seul fondement de l'action en indem­
nité pour refus de célébration d'un mariage promis. Aussi 
si le changement de volonté de l'une des "parties ne portait 
aucun préjudice à l'autre, celle-ci n'obtiendrait pas de dom­
mages-intérêts. 

I L'official connaissait de la validité ou de l'invalidité des fiançailles, mais non des dommages-intérêts résultant de leur rupture. 
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C'est encore pour garaniir l'entière liberté du consente­
ment que les tribunaux déclarent toujours nulle l'obligation 
souscrite au profit d'un tiers à titre de rémunération de la 
négociation d'un mariage. On ne saurait trop condamner 
cette industrie des entremetteurs, toute nouvelle dans nos 
mœurs, et qui consiste à traiter du mariage comme s'il s'a­
gissait de l'achat d'un immeuble. Il faut que le mariage, 
l'acte le plus grave de la vie privée, soit le résultat de 
la liberté la plus absolue des parties : il est bien difficile à 
l'entremetteur de ne pas se rendre coupable d'une sorte de 
dol, car il est personnellement intéressé à faire réussir une 
combinaison qui doit lui assurer un plus grand bénéfice en 
cas de succès. Il faut aussi que le mariage reste l'acte le 
plus saint, le plus sacré de la vie : le contrat qui en fait une 
sorte d'industrie est immoral. S'il est permis aux tiers de 
s'interposer, c'est uniquement quand leur intervention est 
le résultat d'une affection sincère et désintéressée. 

Il ne suffit pas de veiller à la liberté du consentement des 
futurs époux : il faut encore protéger ces futurs époux j o n - ' 
Ire leur inexpérience et empêcher les mariages qui s o i e n t 
de véritables malheurs pour les époux eux-mêmes, pour 
leur famille, pour la société. De là la nécessité : de défen­
dre le mariage entre parents et alliés à des degrés rappro­
chés; de fixer un certain âge avant lequel on ne pourra 
contracter mariage ; d'exiger le consentement ou le conseil 
des père et mère ou des ascendants. 

43 . P r o h i b i t i o n d u m a r i a g e e n t r e c e r t a i n s 
p a r e n t s o u a l l i é s . — Les lois de la nature, autant que 
les lois positives, prohibent le mariage entre parents à des 
degrés rapprochés Entre parents le mariage est défendu : en 
ligne directe, à l'infini; en ligne collatérale, entre frère et 
sœur, entre l'oncle et la nièce, la tante et le neveu. Entre 
alliés, le mariage est prohibé en ligne directe à l'infini; en 
ligne collatérale, entre beau-frère etbelle-sœur'. Cesdéfenses 

' Art. 161 et suiv. du Code civil. La prohibition du mariage entre 
beau-frère et bel le-sœur suppose dissout le mariage qui a établi 
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sont fondées sur des motifs sérieux. Que le mariage entre 
parents en ligne directe soit une chose révoltante, c'est ce que 
nous dit la raison : aussi chez tous les peuples et à toutes les 
époques, de pareilles unions ont été sévèrement probibées et 
déclarées incestueuses. Entre frère et sœur le mariage ne 
doit pas non plus êtie possible: la pureté du foyer domestique et la moralité des familles seraient singulièrement 
compromises si la loi n'avait pas prohibé les unions de ce 
genre. En outre, la science médicale démontre que les ma­
riages entre parents rapprochés seraient une cause de dépé­
rissement physique et intellectuel de la race humaine. Cer­
tains législateurs anciens et modernes ont été tellemenl 
frappés par les faits que signale la médecine, qu'ils ont 
défendu le mariage entre cousins et cousines germains. 
Cette prohibition est encore nécessaire dans les pays oiiles 
familles des frères vivant réunies sous le même toit, les cou­
sins et les cousines se trouvent en contact journalier les uns 
avec les autres. Mais aujourd'hui les frères sont souvent 
plus étrangers les uns aux autres que ne l'étaient autrefois 
les C9.usins et Ifs cousines et c'est pour ce motif que le législateur n'a pas pensé qu'il fût encore nécessaire d'éiendrela 
prohibition du mariage jusqu'au degré de cousin germain. 
Il n'en est pas moins certain que les enfants nés de ces 
mariages sont fort souvent atteints d'infirmités physiqueson 
intellectuelles. Il importe donc de recomm mder aux parents 
de se montrer plus sévères que la loi. C.ette recommanda­
tion est d'autant plus utile que souvent les mariages entre 
cousin et cousine germains sont recherchés par les parents 
comme moyen de conserver des biens dans les familles. L'é­
conomie politicpie proteste au nom de l'utile, contre celte 
combinaison et fait remarquer qu'au contraire les mariages 
entre étrangers sont beaucoup plus favorables au déve­
loppement de la richesse, en facilitant la circulation des 
biens. 

La prohibition du mariage entre beau-frère et belle-

r i i l l i a D c e , car aiilrrment le mariage sérail déjà défendu non à 
lause de 1 alliance, mais à cause de l e . \ i s l ence d'un premier ma­
riage. 
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sœur, introduite chez les Romains par les empereurs Cons­
tantin, Honorius et Théodose, acceptée par le droit cano­
nique et par notre ancien droit français, fut levée par la loi 
du 20 septembre 1792. Les rédacteurs du code l'ont rétablie 
et elle était en effet fort utile, sous une législation qui per­
mettait le divorce, pour ôter tout espoir de mariage entre 
beau-frère et belle-sœur. Aujourd'hui cette prohibition 
s'explique encore par des motifs d'honnêteté publique. 

La défense du mariage entre l'oncle et la nièce, la tante 
et le neveu, le beau-frère et la belle-sœur peut être le­
vée au moyen de dispenses accordées par le gouvernement 
pour des causes graves. 

44. A g e r e q u i s p o u r l e m a r i a g e . — Il n'est pas 
permis de contracter mariage avant l'âge de quinze ans pour 
les filles et celui de dix-huit ans pour les garçons', à 
moins de dispenses ; le gouvernement n'accorde "ces dis­
penses que pour des motifs graves. Le développement 
physique de l'homme et de la femme, variant d'individu à 
individu, le législateur a dû prendre comme règle une 
moyenne : de là, l'âge fixe de quinze ou de dix-huit ans. 
Dans notre ancienne France, on pouvait se marier dès l'âge 
de douze ou de quatorze ans ; on a sagement reculé l'époque 
du mariage : la loi empêche ainsi des unions qui, consom­
mées trop tôt, pourraient avoir des conséquences fâcheuses, 
soit pour les époux, soit pour leurs enfants. Les époux trop 
jeunes sont eux-mêmes des enfants, incapables de com­
prendre et de supporter les lourdes charges du mariage ; 
il n'y a même pas de jeunesse pour eux, et ils tombent dans 
la caducité au sortir de l'enfance. 

45. C o n s e n t e m e n t d e s a s c e n d a n t s . — Bien que 
le mariage soit un des actes les plus importants de la vie, le 
législateur n'a pas pu le défendre jusqu'à l'âge de la majorité 
ordinaire : il a dû suivre la loi de la nature. Mais il a 
pensé, avec raison, que la prudence et la sagesse des pa-

' Art. 144 et 145 du Code civil. 
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renls garanliraient les jeunes gens contre les dangers de 
l'inexpérience ou des passions Le mariage intéresse les 
parents, puisqu'il perpétue la famille et y introduit de nou­
veaux membres. C'est pourquoi, à tout âge, un enfant qui 
veut se marier doit demander à ses père et mère, et à leur 
défaut, à ses autres ascendants, leur consentement au ma­
riage ; seulement, tantôt le refus de ce consentement rend 
le mariage impossible, tantôt il est permis de passer outre. 
Avant l'âge de vingt-cinq ans pour les hommes et celui de 
vingt-un ans pour les filles, le consentement des parents 
est une condition du mariage ; si le mariage était célébré 
sans ce consentement, il serait entaché de nullité et l'offi­
cier de l'état civil encourrait des peines sévères. La fille 
atteint, comme on le voit, sa majorité pour le mariage avant 
le garçon. Cette différence est juste : les filles se marient, 
en général, plus tôt que les hommes; la résistance à la 
volonté des parents est beaucoup moins à craindre de leur 
part ; leur union n'engage pas l'avenir de la famille comme 
celle d'un fils qui va conserver et perpétuer le nom de ses 
parents. 

Cet âge de vingt-un ou vingt-cinq ans passé, l'enfant 
est majeur quant au mariage : il doit encore et toujours 
demander le consentement à ses parents, mais leur refus 
n'empêche plus le mariage, pourvu qu'il ait été précédé 
d'un ou de trois actes respectueux de l'enfant signillés aux 
parents par un notaire. Ces actes respectueux doivent être 
faits à certains intervalles, el le mariage ne peut pas être 
célébré tant qu'il ne s'est pas écoulé au moins un mois de­
puis le dernier. La loi espère que pendant ce retard apporté 
au mariage, les parents parviendront à décider leur enfant 
à renoncer a ses projets le plus souvent déraisonnables. 
Mais enfin le mariage a lieu si l'enfant persiste, car cet en­
fant esl majeur pour le mariage. Ce reste d'autorité pater­
nelle qui permet aux parents non d'empêcher, mais de re­
tarder le mariage de leur enfant, n'est pas une cause de 
vexation. La nature a donné aux père et mère le désir de 

> Art. 148 et suiv. du Code civil. 
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voir prospérer leurs enfants ; c'est la meilleure des garan­
ties. 

En cas de dissentiment entre le père et la mère, le con­
sentement du père suffit. Il faut bien, dans une société de 
deux personnes, accorder la prépondérance à l'un des deux 
associés, et du moment qu'il devient nécessaire de choisir 
entre l'avis du père et celui de la mère, la préférence est 
due au père qui, pendant le mariage, exerce seul la puis­
sance paternelle. Si l'un des deux parents est mort, ou se 
trouve dans l'impossibilité de donner son suffrage (par 
exemple, s'il est enfermé dans une ville assiégée), la faveur 
due au mariage exige qu'on se contente du consentement 
de l'autre. 

Quand les père et mère sont décédés, les aïeuls et 
aïeules les remplacent. On fait concourir les aïeuls et 
aïeules des deux lignes paternelle et maternelle ; mais le 
partage entre les deux lignes, vaut consentement : dans le 
doute, il faut se décider pour la liberté et pour la faveur du 
mariage. 

46. S u p p r e s s i o n d e c e r t a i n e s r e s t r i c t i o n s . 
— Telles sont les seules restrictions que la loi apporte en­
core aujourd'hui au mariage. Il en existait d'autres dans 
notre ancien droit, tenant soit au caractère religieux du 
mariage, soit à l'organisation sociale qui était aristocratique 
et reposait sur le principe de l'inégalité des différentes clas­
ses de la société. Toutes ces prohibitions devaient dispa­
raître dans une société nouvelle qui repose sur la liberté de 
conscience et sur l'égalité des hommes. Ainsi la diversité de 
religion n'est plus un obstacle au mariage. Bien que la 
question soit discutée, je pense que l'officier de l'élat civil 
né pourrait pas refuser de célébrer le mariage d'un prêtre 
catholique ; une pareille union peut être un scandale reli­
gieux, mais d'après la loi civile, elle esl licite. La Conven­
tion nationale avait décrété que « les évêques qui apporte­
raient, soit directement, soit indirectement, quelque obs­
tacle au mariage des prêtres, seraient déportés et rempla­
cés. » (Décret du 19 juillet 1793 ; D. des 12 août et 17 
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septembre, même année.) C'était là une mesure révolu­
tionnaire. Lorsque le calme fut rétabli, le .Concordat du 
23 fructidor an IX et la loi du 18 germinal an X réglè­
rent sur des bases nouvelles les rapports de l'Eglise 
el de l'Etat ; mais le principe de la séparation des pou­
voirs temporel et spirituel fut en même temps consacré 
de nouveau el accepté par le Saint-Siège. Cette sépara­
tion a été maintenue même par la Charte de 1814, qui ce­
pendant proclamait la religion catholique, religion de l'Etat. 
Sans doute l'Eglise a, de nos jours, le droit de procéder 
aux actes nécessaires à l'exercice du culte, à l'ordination 
des prêtres en particulier, mais la loi ne s'est pas engagée 
à garantir l'efficacité de ces actes dans la loi civile. Elle a 
l'econnu la promesse de célibat faite par le prêtre comme 
obligation religieuse et l'a permise, mais elle n'en a pas 
fait une obligation civile. Notre loi agit d'ailleurs sagement 
en autorisant l'ordination des prêtres sans en consacrer lé­
galement les conséquences ; le principe de la séparation des 
pouvoirs spirituel et temporel impose cette solution. La loi 
ne connaît que des français, sans distinction de cioyances 
religieuses; les officiers de l'état civil et les tribunaux 
n'ont pas le droit de demander à une personne quelle est 
sa religion : ce serait porter atteinte à la liberté de cons­
cience. 

Autrefois les mariages in extremis étaient prohibi^s en 
ce sens que la loi ne leur reconnaissait aucun effet : on 
craii;nait les mésalliances. Cette défense était injuste : la loi 
actuelle en reconnaissant ces mariages comme les autres, 
permet ainsi à un mourant de réparer sou\ent les scandales 
de sa vie et de faire disparaître l'irrégularité de la naissance 
de ses enfants. 

Dans notre ancien droit, il était défendu aux Français de 
se marier à l'étranger sans la permission du Roi. A ûjour-
d'hui les Français peuvent se marier à l'étranger (de même 
ipiejes étrangers peuvent se présenter chez nous à l'officier 
de l'élat civil), soil entre eux, soil avec des étrangers. Dans 
ce cas, le mariage est contracté devant notre agent diplo­
matique ou consulaire ou devant les autorités'étrangères 
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et suivant les formes du pays. Dès que l'un des deux fu­
turs est étranger, le mariage ne peut avoir lieu que de cette 
dernière manière. Mais le Français qui se marie à l'étran­
ger reste soumis à la loi française pour les conditions de 
capacité ; et dans le but d'empêcher les français de passer la 
frontière pour contracter une union qui n'aurait peut être 
pas lieu en France, par exemple, à cause de l'opposition 
de la famille, la loi veut que le mariage soit précédé de 
publications faites en France. A son retour, le français doit 
faire transcrire son mariage sur les registres de l'état civil 
de son domicile. C'est là, d'ailleurs, une simple mesure 
d'ordre, établie dans l'intérêt des familles : il sera, par ce 
moyen, plus facile d'obtenir la preuve du mariage, dans le 
cas où elle deviendrait un jour nécessaire, que s'il fallait s'a­
dresser aux autorités du pays étranger où les époux n'ont 
peut-être, depuis leur retour en France, conservé aucune 
relation (art. 170 et 171). 

Enfin, les rédacteurs du Code civil n'ont pas imité cer­
taines législations étrangères qui défendent le mariage 
quand on ne justifie pas de moyens suffisants pour en­
tretenir une famille. Cette prohibition a des partisans. 
« Ces lois, dit John Stuart Mill, n'outrepassent pas les pou­
voirs légitimes de l'Etat Par de telles lois, l'Etat inter­
vient pour empêcher un acte funeste, un acte nuisible aux 
autres et qui devrait être l'objet de la réprobation et 
de la flétrissure sociale, même quand on ne juge pas con­
venable d'y ajouter des châtiments légaux. » (La liberté, 
p. 198). 

Si notre législateur n'a pas défendu le mariage à cer­
taines personnes, il ne l'a pas non plus encouragé par des 
moyens ayant un caractère pénal. Ici encore nous ne pou­
vons que louer la sagesse du code civil. A Rome les lois 
Julia et Papia Poppaea, frappèrent d'incapacités les céliba­
taires et les époux mariés sans enfants, dans le but de favo­
riser l'accroissement de la population. De nos jours encore, 
certaines législations étrangères accordent des privilèges aux 
pères de nombreuses familles. D'autres, au contraire, 
apportent des restrictions au mariage, pour limiter la 
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SECTION 3. — Des formes du mariage. 

47. H i s t o r i q u e . — Le droit canonique el notre ancien 
droit commencèrent par dispenser le mariage de toute 
forme : le seul échange des consentements sullîsail. Pre­
nait-on l'engagement de s'unir plus tard (sponsalia de 
futuro), il y avait fiançailles; consentait-on à s'unir 
actuellement, par cela seul que les consentements étaient 
échangés, le mariage se formait (pourvu cependant qu'il eût 
été suivi de cohabitation). On avait sans doute la coutume de 
faire constater ces consentements par notaire ; mais cette 
formalité n'était pas une condition du mariage. 

Cette absence de toute formalité deslinéeà consacrer l'u­
nion conjugale rendait la preuve du mariage souvent ira-
possible, et permettait de soutenir qu'il y avait eu mariage 
dans des ras où il s'agissait d'un simple concubinage. C'est 
pour metlie un terme à cet abus, pour aflermir le mariage, 
que le concile de Trente exigea la bénédiction de l 'Egliseet 
l'ordonnance de Blois de Henri III, rappelée dans la suite 
plusieurs fois par nos rois (Edit d'Henri IV de décem-

reproduction des classes inférieures. Ainsi en Norwège et 
dans certaines parties de l'Allemagne (Mecklembourg, Wur­
temberg, Bavière) on ne peut pas se marier sans prouver 
que l'on est en état d'entretenir une famille. Le code civil 
a plus sagement agi : il n'a pas favorisé le mariage, il ne l'a 
pas non plus entouré de restrictions qui sont de graves 
atteintes à la liberté individuelle. Toutes les lois qui favo­
risent le mariage restent sans résultat: l'expérience l'a 
prouvé. Celles qui défendent le mariage pour cause de pau­
vreté, outre qu'elles sont des atteintes à la liberté légitime 
de l'individu, n'engendrent que le vice et l'immoralité: les 
pauvres ne se marient pas, mais ils vivent dans le concubi­
nage et ainsi ces lois vont directement contre le but qu'elles 
se proposaient d'atteindre, car le concubinage engendre 
encore plus facilement la misère que le mariage. 
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lire 1606. — Ordonnance du 26 novembre 1639. — Edit 
de Mars 1697, etc.) introduisit en France, les solennités 
établies par le concile de Trente. 

On avait dit jusqu'alors : 

Boire, manger, couctier ensemble 
Est mariage ce me semble. 

On ajouta depuis l'ordonnance de Blois : 

Mais il faut que l'Eglise y passe. 

• Une loi des 20-25 septembre 1792 détermina les nou­
velles formes du mariage devenu un contrat civil : le ma­
riage est contracté en présence de quatre témoins, dans la 
salle publique de la maison commune, par la déclaration 
suivante que fait à haute voix chacune des parties : Je déclare 
prendre ( e nom) en mariage. 

48. F o r m e s a c t u e l l e s d u m a r i a g e . — T o u t ma­
riage doit être précédé aujourd'hui de deux publications, 
des affiches et de la remise des pièces exigées par la loi à 
l'Officier de l'état-civil. Les publications ont lieu le diman­
che; il faut au moins huit jours d'intervalle entre les deux 
mbiications; et le mariage ne peut pas être célébré avant 
e troisième jour depuis et non compris celui de la seconde ; 

mais il peut l'être le troisième jour, c'est-à-dire le mercredi 
qui suit le second dimanche. Quand le mariage n'est pas 
contracté dans l'année qui suit les publications, il faut de 
nouvelles publications, si l'on veut ensuite procéder à cette 
union. 

Les formalités préliminaires accomplies, les futurs époux 
se présentent au jour par eux choisi devant l'Officier de 
l'état civil. Les personnes pré.senles sont: l'Officier de l'état 
civil; les futurs époux; quatre témoins; les parents ou 
ascendants s'ils veulent consentir verbalement (et non par 
écrit) au mariage. Chez les Romains et dans notre ancien 
droit, on pouvait se marier par procureur, c'est-à-dire se 
faire représenter à la cérémonie du mariage par un man­
dataire ; l'ensemble des formalités prescrites par le code 
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civil prouve bien qu'aujourd'hui la présence des deux futurs 
époux est toujours nécessaire. 

La solennité qui s'accomplit à la mairie peut se décom­
poser en cinq actes : i" l'officier de l'état civil donne lec­
ture de certaines pièces (art. 75 du code civil) et des dis­
positions du code civil sur les droits et devoirs respectifs 
des époux ; 2° il demande aux futurs époux et aux person­
nes qui consentent à ce mariage s'il existe un contrat de 
mariage et en cas d'affirmative, il inscrit la date du con­
trat, les nom et lieu de résidence du notaire qui l'a reçu. 
(Loi du 10 juillet 1850). Cette formalité est exigée dans l'in­
térêt des tiers qui traiteront avec l'un des deux époux. Nous 
verrons bientôt que le mariage produit des effets importants 
sur le patrimoine ds chacun des époux, sur l'étendue des 
pouvoirs de la femme, sur la gestion de ses biens, etc. Com­
ment feront les tiers qui voudront traiter avec le mari (on 
la femme) pour savoir s'il a le pouvoir de faire tel acte? Il 
leur importe de savoir s'il a été passé un contrat de ma­
riage, et ils le sauront en consultant les registres de l'état-
civd. Sans doute, ils ne pourront pas ensuite se faire dé­
livrer par le notaire une expédition du contrat de mariage, 
car les actes des notaires, à la différence de ceux de l'état 
civil, ne sont pas publics; mais ils refuseront de traiter avec 
le mari ou avec la femme tant que celui-ci ou celle-ci ne 
leur aura pas communiqué le contrat de mariage. Ils sont 
ainsi à l'abri de toute fraude ; 3° l'officier de l'état civil 
reçoit des futurs conjoints la déclaration qu'ils entendent 
se prendre pour mari et femme; ordinairement il les inter­
roge et reçoit leurs réponses, l'une après l'autre, pour éviter 
toute équivoque; 4° l'officier de l'état civil prononce l'u­
nion des époux. Cette déclaration, indispensable pour la 
formation du mariage, faite au nom de la loi, est une imi­
tation de la formule : ego ros in malrinioiiiiim conjungo, 
établie par le concile de Trente; 5" l'officier de l'état 
civil dresse enlin l'acte de mariage. 

Mais cet acte est exigé pour la preuve seulement : le ma­
riage existe déjà dès que la déclaration a été faite par l'Offi­
cier de l'Etat civil au nom de la loi. 
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49. L e m a r i a g e r e l i g i e u x n e p e u t p a s p r é ­
c é d e r l e m a r i a g e c i v i l . — Une fois le mariage célébré 
à la mairie et formé comme contrat civil, les époux peuvent 
faire bénir leur union par l'Eglise. La célébration religieuse 
est restée dans nos mœurs ; seulement, comme nous l'avons 
dit, elle doit toujours suivre le mariage civil : elle ne pour­
rait pas le précéder. 

La nécessité de célébrer le mariage civil avant le mariage 
religieux a donné lieu à une difficulté. Il est arrivé que le 
mari, après la célébration du mariage civil, a refusé de faire 
bénir son union par l'Eglise. Qae la femme n'ait pas le droit 
de contraindre son mari à la célébration religieuse, cela 
n'est pas douteux ; mais il n'est pas possible non plus que 
le mari puisse alors contraindre sa femme à la cohabitation. 
Si la loi permettait une pareille violence, elle serait injuste 
et immorale : elle autoriserait le mari à porter atteinte à la 
liberté de conscience de sa femme. Aussi les tribunaux 
décident toujours en pareil cas, que la femme a le choix ou 
de refuser la cohabitation ou de demander la séparation de 
corps. La femme n'est, en effet, tenue à la cohabitation qu'au­
tant que son mari remplit de son côté ses devoirs envers elle ; 
parmi ces devoirs de mari, le plus important est celui de 
protection; et protéger sa femme, c'est donner satisfaction 
non seulement à ses besoins physiques, mais surtout à ses 
besoins intellectuels ou moraux. La femme a le droit d'exi­
ger que le mari respecte ses convictions religieuses, et si le 
mari ne se soumet pas à cette obligation, la femme est rele­
vée du devoir de cohabitation; elle peut se faire autoriser 
à vivre séparément, et obtenir même contre son mari une 
condamnation h une pension alimentaire. Si ce remède no 
paraît pas suffisant, la femme peut recourir à un moyen 
plus énergique et demander de suite la séparation de corps 
pour injure grave. C'est qu'en effet, le plus souvent, le 
mari refuse la célébration religieuse après l'avoir promise, 
par esprit de vexation, par mépris ou par forfanterie. Même 
en dehors de ces circonstances, il y a injure grave, de la 
part du mari, quand il exige de sa femme la cohabitation 
sans consentir à la célébration religieuse : il témoigne du 
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mépris pour sa femme en lui demandant la violation d'un 
devoir fondamental de religion. La personne de la femme, 
comme toute personne, est inviolable, et c'est attenter à cette 
inviolabilité que de contraindre sa femme à accomplir un 
acte réprouvé par sa conscience. En venant ainsi au secours 
de la femme notre loi ne fait pas, comme on l'a dit à tort, 
de la célébration religieuse une condition du mariage: elle 
se borne à respecter la liberté de conscience et l'inviolabi­
lité de la personne humaine. 

A ce point de vue les rédacteurs du code civil ont dû se 
préoccuper des croyances religieuses. N'est-ce pas précisé­
ment pourdonner satisfaction à la conscience des catholiques, 
qu'ils avaient adopté la séparation de corps à côté du 
divorce? Notre loi n'appartient à aucune religion; mais elle 
reconnaît la religion comme elle reconnaît la morale. 

Certaines personnes pensent que ce droit de refuser la 
cohabitation ou même d'obtenir la séparation de corps esl 
un remède insuffisant. Comment obliger une femme à rester 
civilement dans les liens du mariage, à renoncer aux joies 
de la famille, à cause de l'intolérance de son mari I II fau­
drait que cette femme eût le droit de se dégager de ses liens, 
de les rompre. Les uns voudraient obliger l'officier de l'état 
civil à demander aux époux , au moment du mariage civil, 
s'ils entendent procéder ensuite à la célébration religieuse: 
en cas de négative, le mariage serait immédiatement formé 
et d'une manière irrévocable; dans le cas contraire, le 
mariage n'existerait qu'à partir de la célébration religieuse 
qui deviendrait ainsi un élément du mariage civil. Ce pré­
tendu remède serait pire que le mal actuel. Tout resterait 
en suspens entre le mariage civil et le mariage religieux, la 
capacité de la femme, les conventions matrimoniales. Si 
l'on reconnaissait le mariage religieux comme un élément, 
facultatif d'ailleurs du mariage civil, il faudrait aussi 
admettre comme causes de nullité du mariage civil, celles 
du droit canoniijue ; le mariage ne serait donc plus, dans un 
certain nombre de cas, un contrat purement civil ; FElal 
serait subordonné à l'Eglise, el des conflits pourraient s'é­
lever, comme autrefois, cntreces deux puissances.D'ailleurs 
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ne serait-il pas étrange de mentionner sur les registres de 
l'état civil que les uns veulent se marier à l'Eglise, que les 
autres n'en ont pas l'intention ? Poser aux époux la ques­
tion du mariage religieux, c'est porter atteinte à leur liberté 
de conscience. La loi civile n'a pas le droit de demander à 
un citoyen : Professes-tu une religion, et quelle est ta reli­
gion? D'un autre côté, ne pourrait-il pas arriver aussi qu'a­
près avoirdéclaré leur intention de ne pas se marier à l'Eglise 
les époux changeassent d'avis au bout d'un temps plus ou 
moins long, et l'officier de l'état civil devrait-il alors faire 
mention de ce changement sur ses registres? Qu'une femme 
enfin ait par complaisance déclaré à l'officier de l'état civil 
qu'elle renonçait à la célébration religieuse. Prise de 
remords, elle demande ensuite l'union du prêtre I Qu'elle ait 
commis une faute, je le reconnais volontiers; mais est-ce 
là une raison suffisante pour autoriser son mari à exiger 
dans ce cas la cohabitation et à poi'ter ainsi atteinte à l'in­
violabilité de la personne de sa femme ? 

D'après le code civil italien, le mariage religieux peut, 
au choix des contractants, précéder ou suivre le mariage 
civil ; de cette manière, si l'on craint un refus de mariage 
religieux, on peut exiger que celui-ci soit célébré le pre­
mier. Ne pourrait-on pas introduire chez nous le système 
italien ? Beaucoup de personnes pensent que la loi actuelle 
protège mieux l'inexpérience des femmes; que si le mariage 
religieux pouvait être célébré le premier, on abuserait de 
l'inexpérience des filles pour leur faire croire qu'il est suf­
fisant. Tout au moins, un certain nombre de personnes 
négligeraient de faire consacrer leur union par l'autorité 
civile et se contenteraient de la bénédiction religieuse; 
c'est ce qui a lieu en Italie, et cet état de choses a provoqué 
de nombreuses réclamations qui finiront par faire adopter 
le système de notre code. 

Il est vrai qu'on pourrait imposer aux prêtres l'obli­
gation de prévenir les futurs époux, avant la célébration du 
mariage religieux, que celui ci ne produit aucun effet 
devant la loi ; et de leur montrer toutes les conséquences du 
défaut de mariage civil. Mais le danger actuel ne serait 
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pa.s évité : il ne serait que retourné, si l'on peut ainsi par­
ler. Qu'arriverait-il en eiîet si, après le mariage religieux, 
l'un des époux refusait le mariage civil? 

D'autres ont encore dit : le refus de célébration à l'E­
glise implique de la part de la femme erreur sur une qua­
lité essentielle de son mari, erreur qui devrait être suffi­
sante pour autoriser une demande en nullité du mariage. 
Cela revient à décider que le mariage religieux devrait être 
une condition ou une solennité du mariage civil ! 

On a aussi proposé de laisser aux époux le choix entre 
le mariage civil et le mariage religieux, en ce sens que les 
époux pourraient, à leur gré, ou s'adresser à l'officier de 
l'état civil ou à l'Eglise ; dans le second cas, le mariage 
religieux vaudrait en même temps comme mariage civil; la 
loi civile donnerait ainsi une sorte de délégation aux minis­
tres des différents cultes. Ce système présente deux dan­
gers : il compromet l'existence du mariage civil; il obli­
gerait à appliquer au mariage taniôt les dispositions du droit 
civil, tantôt celles du droit canonique, suivant que le 
mariage aurait été célébré à la Mairie ou à l'Eglise, et comme 
celle-ci ne reconnaîtrait pas les décisions des tribunaux 
civils, il faudrait rét:\blir les juridictions ecclésiastiques. 

Il vaut donc mieux s'en tenir à la loi actuelle : le droit 
de refuser la cohabitation, d'obtenir la séparation de corps, 
voilà le seul moyen que la loi puisse donner à la femme. 
Que ce remède ne supprime pas entièrement le mal, nous 
le reconnaissons volontiers ; mais nous le préférons aux 
autres, parce qu'il est le moins imparfait de tous. Sans 
doute, cette femme sera condamnée à vivre dans un célibat 
forcé, à moins que le mari ne consente à la célébration reli­
gieuse. Cela prouve une fois de plus, combien il est dan­
gereux de contracter légèrement un mariage. Il suffit de se 
reporter aux annales judiciaires pour reconnaître que dans 
tous les cas où T union religieuse a été refusée par le mari, 
le mariage civil n'avait pas'été précédé de toutes les garan­
ties dont doivent s'entourer les parents avant de donner 
leur fille. 
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j SECTION 4. — Des nullités du mariage. 

1 

( 50. E n q u o i e l l e s c o n s i s t e n t — Le mariage, une 
fois célébré, est inrlissoluble : il ne prend fin que par la 

. mort ; même l'absence prolongée de l'un des époux et 
remontant à un grand nombre d'années, n'autorise pas 
l'autre à contracter une nouvelle union. 

Il peut arriver toutefois qu'un mariage soit déclaré nul 
Il ne faut pas confondre la nullité d'un mariage avec sa 
dissolution par le divorce. Celui-ci a lieu en vertu d'une 
cause postérieure au mariage ; il suppose que l'union a été 
valablement formée. Au contraire, la nullité du mariage 
résulte d'une cause qui existait déjà au moment de la célé­
bration ; c'est la sanction des formes et conditions pres­
crites par la loi. II ne servirait à rien au législateur de pres­
crire des formes pour le mariage, d'exiger certaines conditions 
de la part de ceux qui veulent s'unir, d'édicter des prohibi­
tions, s'il était permis de passer outre, de ne tenir aucun 
compte de ces dispositions. Celui qui ne se soumet pas aux 
lois relatives aux formes et aux conditions du mariage 
encourt une peine. 

Cette peine, c'est la nullité de son mariage qui peut être 
prononcée par les tribunaux. Par l'effet du jugement ou de 
l 'arrêt , le mariage est considéré comme n'ayant jamais 
existé; ceux qui s'étaient mariés n'ont jamais été époux l'un 
de l 'autre , et ils peuvent se marier séparément; leurs 
enfants ne sont pas légitimes, mais naturels ou même adul­
térins ou incestueux. Ces peines ne sont pas trop rigou­
reuses contre ceux qui ont violé la loi en connaissance de 
cause. Mais il peut arriver que les deux époux (ou l'un 
d'eux) aient contracté de bonne foi, un mariage entaché de 
nullité. Il serait bien dur de les punir pour l'inobservation 
d'une loi qu'ils ne connaissaient pas : aussi leur union est 
annulée, mais elle n'en produit pas moins tous les effets 

' Code civil, art. 180 et suiv. 
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civils (lu mariage, tant à l'égard des époux (ou de l'époux] 
de bonne foi qu'à l'égard des enfants. 

.51. Que l l e s s o n t - e l l e s ? — Les causes de nullité du 
mariage sont au nombre de sept : 1° le vice du consente­
ment de l'un des époux, provenant de la violence ou de l'er­
reur sur la personne ; 2° le défaut de consentement des 
personnes sous la puissance desquelles les époux, (jusqu'à 
21 ou 25 ans suivant le sexe), se trouvaient placés relative­
ment au mariage ; 3" le défaut d'âge ; 4° l'existence d'un 
précédent mariage non dissout ; 5° la parenté ou l'alliance 
au degré prohibé; 6° le défaut de publicité de la célébra­
tion du mariage ; 7° l'incompétence de l'officier de l'état 
civil. Parmi ces causes de nullité, les deux premières ne 
peuvent être proposées que par certaines personnes et pen­
dant un temps assez court (nullités relatives) ; les autres, 
au contraire, peuvent être demandées, en général, par toute 
personne intéressée et en tout temps (nullités absolues.]'. 

52. Oppos i t i on . — Il est facile de comprendre que \i 
nullité d'un mariage est toujours un fait fort grave : aussi 
la loi prend-elle toutes les précautions possibles pour empê­
cher ces unions entachées d'un vice. C'est dans ce but que 
la loi permet à certaines personnes de faire oppositions 
un mariage projeté^ L'opposition est l'acte par lequel cer­
taines personnes font défense à ceux qui veulent se marier 
de contracter leur union et à l'officier de l'état civil de pro­
céder au mariage. Il était essentiel de limiter le droit si 
grave de faire opposition; autrement, chaque mariage aurait 
pu devenir l'occasion d'un trouble ou d'un scandale inutile. 
La loi accorde le droit d'opposition d'abord aux ascendants et 
au conjoint de celui qui veut contracter un second mariage au 
mépris de sa première union. Tous les ascendants n'ont pas 
en même temps le droit d'opposition : ce droit appartient 

« P o u r plus de détails , se reporter aux articles 180 et suiv. du 
Code. 

' Art. 172 et suiv. 
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d'abord au père ; à son défaut, à la mère ; à défaut du père 
et de la mère, aux aïeuls et aïeules. Les collatéraux ont 
aussi jusqu'au degré de cousin germain inclusivement, le 
droit de faire opposition, mais à la condition qu'ils seront 
majeurs et qu'il n'y ait pas d'ascendants. En outre, à la dif­
férence des ascendants qui peuvent toujours faire opposi­
tion, les collatéraux ne sont admis à ce droit que dans deux 
cas : 1° si le futur est en état de démence et à charge par 
les opposants de provoquer son interdiction ; 2° si le futur, 
encore mineur en tutelle ou curatelle, n'a pas obtenu pour 
son mariage le consentement du conseil de famille. Dans 
ces mêmes cas les tuteurs et curateurs peuvent aussi former 
opposition au mariage de leur mineur. 

Telles sont les seules personnes auxquelles la loi recon­
naît le droit de faire opposition. Mais avec ce droit il ne 
faut pas confondre la faculté accordée à toute personne de 
dénoncer à l'officier de l'état civil l'existence d'un empê ­
chement à un mariage projeté. L'officier de l'état civil est 
libre, sous sa responsabilité, de tenir compte ou non de cet 
avertissement; il doit, au contraire, s'arrêter devant toute 
opposition, même si elle ne repose sur aucune cause sérieuse, 
tant que la justice n'en a pas donné main-levée. 

Celui qui veut se marier et qui se trouve arrêté par une 
opposition à son mariage doit, en effet', s'adresser aux tri­
bunaux pour que ceux-ci ordonnent à l'officier de l'état 
civil de passer outre. Le tribunal saisi de cette difficulté 
examine s'il existe un empêchement au mariage : c'est seu­
lement en cas de négative qu'il donnera main-levée et que 
le mariage pourra avoir lieu. Mais dans ce cas il est prouvé 
que l'opposant a eu tort de suspendre un mariage auquel 
la loi ne met aucun obstacle : aussi peut-il être condamné 
à des dommages-intérêts envers les futurs époux ; il ne doit 
pas être permis de faire arbitrairement opposition à un 
mariage contre lequel il n'existe aucun empêchement légal. 
Cependant les ascendants ont le droit de faire opposition, 
malgré l'absence de tout empêchement et dans le seul but 

' A m o i n s q u e l ' o p p o s a n t n e r e n o n c e s p o n t a n é m e n t à s o n o p p o ­
s i t i o n . 
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de retarder le mariage et s'il est ensuite donné main-levée 
de l'opposition, ils ne sont cependant pas condamnés à des 
dommages-intérêts. La loi a voulu qu'ils aient ainsi le 
moyen d'arrêter un mariage auquel ils ne donnent pas lenr 
consentement. Sans doute l'enfant qui veut se marierest 
majeur quant au mariage ; après un ou trois actes respec­
tueux, il pourra contracter l'union projetée ; maisenGnIa 
main-levée de l'opposition ne peut être obtenue qu'au bout 
d'un certain temps, et pendant l'intervalle les parents ra­
mèneront peut-être à la raison leur fils égaré. Le temps est 
une grande ressource contre les déterminations qui peu­
vent tenir à la promptitude de l'esprit, à la vivacité dn ca­
ractère ou à la fougue des passions. 

SECTION 5. — Des seconds mariages. 

53. H i s t o r i q u e . — Une fois le mariage dissout,le 
survivant des époux a le droit de se remarier. Sous la 
Rome païenne, les secondes noces furent toujours favo­
risées : les lois (Julia et Papia Poppœa) frappèrent d'inca­
pacités non-seulement ceux qui ne s'étaient jamais mariés, 
mais même ceux qui, après la dissolution d'un mariage, n'en 
contractaient pas un second. Ces principes changèrent avec 
le christianisme : les secondes noces ne furent pas prohi­
bées, mais on les vit avec défaveur et les empereurs chré­
tiens prirent de nombreuses mesures destinées à protéger 
les enfants du premier lit. Le droit canonique n'a jamais 
prohibé les secondes noces, mais il commença par soumet­
tre à la pénitence ceux qui les contractaient ; plus tard, cette 
coutume disparut ; il n'en continua pas moins à refuser la 
bénédiction nuptiale à ceux qui se remariaient. Dans notre 
ancien droit aussi, les secondes noces furent toujours consi­
dérées de la part de l'époux qui se remariait comme nne 
preuve de peu d'alïection, soit pour l'époux décédé, soit 
pour les enfants nés du mariage. S'inspirant du droit Ro­
main, François II décida par un édit : 1» que l'époux re­
marié, ayant des enfants d'un premier lit, ne pourrait pas 
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'faire à son second conjoint de libéralités qui excéderaient la 
'^parlde l'enfant le moins prenant dans la succession; â^qu'il 
'devrait réserver aux enfants du premier lit, les libéralités 
•''reçues du premier conjoint. 

«• 54. L o i a c t u e l l e . — Sans attacher aux secondes noces 
Ciune défaveur marquée, le code civil a cependant pensé avec 
ï(raison que ces mariages sont de nature à nuire aux enfants 
i iu premier lit. Aussi la loi s 'est montrée pleine de sollici-
Itude pour eux : les droits du conjoint remarié sur les enfants 
îdu premier lit sont amoindris (art. 380 et 381) ; — la mère 
JTemariée perd l'usufruit légal des biens des enfants du pre­
mier lit (art. 386) ; c'est qu'en effet, si elle le conservait, 
:et usufruit profiterait, en fait, à son second mari ;—la mère 
:|ui veut se remarier ne peut conserver la tutelle des 
enfants du premier mariage qu'avec le consentement du 
:onseil de famille, et alors elle a nécessairement pour co-

i:tuteur son second mari (art. 395, 396, voy. aussi art. 399 
ji3t400). L'époux remarié ne peut pas faire à son nouveau 
ijipionjoint de libéralité supérieure à la part de l'enfant le 
,:moins prenant; dans aucun cas, ces libéralités, ne sau-
liiraient excéder le quart des biens (art. 1098) et les conventions 
ijuatrimoniales, insérées au contrat de mariage, qui auraient 
jfpour résultat d'avantager le second époux au delà de cette 
poaesure, resteraient sans effet pour tout cet excédant (art. 
1496 et 1527). 
j', La veuve doit attendre un certain délai, dix mois depuis 
•lia dissolution de son premier mariage, avant de contracter 
i'ane nouvelle union (art. 228). Tant que ce délai n'est pas 
^^sxpiré, l'Officier de l'état civil a le droit de refuser la célé­
bration du mariage; mais, si par erreur ou pour toute autre 
jCause, il avait procédé au mariage, celui-ci cependant serait 
'valable. Les motifs de la prohibition de la loi ne sont pas 
„assez graves pour qu'il y ait lieu à la nullité. Cette prohi­
bition repose sur des raisons de convenance et d'honnêteté 
publique etaussi sur la crainte d'uneconfusion départ. «Après 
.un premier mariage dissout, disait Portails au Corps législa-
'lif, on peut en contracter un second. Cette liberté corapète 
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au mari qui a perdu sa femme comme à la femme qui a perdu 
son mari. Mais les bonnes mœurs et l'honnêteté publique ne 
permettent pas que la femme puisse convoler à de secondes 
noces avant que l'on se soil assuré, par un délai suffi­
sant, que le premier mariage demeure sans aucune suite 
pour elle el que sa situation ne saurait plus gêner les actes 
de sa volonté. » Ce dernier motif n'existe pas pour lemari; 
nos mœurs sont aussi moins sévères sous le rapport delà 
retenue et de la décence pour les hommes que pour les 
femmes. Nous aurions voulu cependant que, par desmotife 
d'honnêteté faciles à comprendre, le mariage eût été pro­
hibé pendant trois mois au mari veuf, comme l'avait 
proposé la section de législation du Conseil d'Etat dans les 
travaux préparatoires. 

— Il nous reste pour compléter notre tableau de lafamille 
moderne à rechercher les effets du mariage. C'est certaine­
ment la partie la plus importante de cette étude. On ne se 
marie qu'une fois ; mais tous les jours on doit se soumettre 
aux obligations incessantes que fait naître l'union conjugale. 
Les etîets du mariage sont fort nombreux, et tous d'une 
extrême gravité: le mariage produit des droits etsurlonl 
des devoirs pour lesdeux époux, entre eux, vis-à-vis de leurs 
familles, à l'égard de leurs enfants. Il atteinlmême le patri­
moine de chaque époux et le soumet à un ensemble de 
règles qui constitue pour les biens ce que l'on appelle M 
régime matrimonial. 

C'est surtout sur la jeune fille d'hier, femme aujourd'hui, 
que le mariage produit les effets les plus graves. Sa vie est 
transformée; de nouveaux devoirs s'imposent à la femme; 
elle est épouse, elle est mère. Comme épouse, elle devient 
incapable; la loi la soumet à la puissance maritale. Comme 
mère, elle a au contraire, le cas échéant, la puissance pater­
nelle entre les mains. La situation légale faite par notre loi 
à la femme mariée a été si souvent critiquée qu'il faudra 
inousaiTêter quelque temps sur cet important sujet. Nous 
élargirons même le débat et pour ne pas séparer des ques­
tions qui se touchent, nous étudierons la condition de la 
femme dans notre société moderne. 
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CHAPITRE III 

DE LA CONDITION DE LA FEMME DANS LA SOCIÉTÉ 

ET DANS LA FAMILLE. 

j! 55. C o n d i t i o n p o l i t i q u e d e s f e m m e s . — Notre 
f. droit place les femmes dans la situation suivante : elles n'ont 
!! aucune participation à la vie politique; dans la vie civile, 
a elles sont mises sur un pied complet d'égalité avec les 

hommes toutes les fois qu'elles sont filles ou veuves ; mais 
mariées, elles deviennent incapables et tombent sous l'autorité maritale. Ce droit est il juste et utile, est-il conforme 

5 aux principes de la loi naturelle et aux intérêts de la 
,1, société ' ? 

La condition politique et civile des femmes a beaucoup 
j , occupé les publicistes et les moralistes dans ces derniers 
d'temps. Il s'est établi en Angleterre et en Amérique un cou-
j , rant en faveur de l'égalité des droits politiques entre 

l'homme et la femme. En Amérique surtout la condition de 
;. la femme est l'objet des théories et des expériences les plus 

étranges; et plus d'une femme s'est déjà repentie, surtout 
en matière de mariage, d'avoir prêté l'oreille aux systèmes 

' des utopistes. Dans le Wisconsin, les femmes ont obtenu 
, le droit de suffrage et certains journaux des autres Etals 

demandent que cette réforme soit généralisée. En Angle-
; terre, Stuart Mill a, dans ses écrits et par ses discours pro-
• nonces au Parlement, demandé le droit de suffrage, non 

pour toutes les femmes, mais au moins pour les filles et 
' pour les veuves (cela tient à ce qu'en Angleterre il faut, pour 
' être électeur, réunir deux conditions : être chef de famille; 
• payer un certain cens; or, les femmes mariées sont dans 

a subordination et ne possédaient, jusque dans ces dernières 
années, absolument rien), et la proposition présentée dans 

I ' Voyez Duverger, Condilion politique des femmes. 
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re but au parlement par Stuart Jlill n'a été rejetée qu'à «ne 
faible majorité. Chez nous aussi des voix se sont éleTées BD 
faveur de l'émancipation politique de la femme. On a 
demandé celle émancipation au nom de la justice. Les 
femmes sont soumises aux lois et ne les font pas; elles paienl 
les impôts et ne les volent pas ; elles subissent la justice et 
ne la rendent pas. Quelle peut-être la cau.çe de celleexcln-
sion ? Oue l'électorat soit un droit ou une fonction, il faut 
le reconnaître au profit des femmes. Le principe de l'égalité 
entre les deux sexes exige que les femmes aient les mêmes 
droits que les hommes. — Ces idées reparaissent trop 
souvent aujourd'hui dans les journaux, dans les liyres, 
dans les réunions publiques, pour qu'on puisse les passer 
,sous silence. Le projrrcs de la science ne consiste pasii 
adopter toutes les théories nouvelles qui apparaissent 
chaque jour, encore moins à les mépriser sans examen, 
mais à les discuter sérieusement et à les rejeter si elles 
paraissent fausses ou dangereuses. 

La doctrine de l'émancipation politique de la femme a 
contre elle les enseignements de l'histoire, la loi naturelle, 
l'intérêt des bonnes mœurs et de la société. Certes nous 
n'en sommes plus à soutenir que les femmes doivent être 
éloignées des affaires publiques à cause de leur inexpérience 
et de la faiblesse de leur intelligence. L'homme et la femme 
se valent par les qualités dilTérentes d'ailleurs de leurs 
sexes. La femme l'emporte sur l'homme par l'affection et la 
sensibilité; l'homme paraît dominer la femme par la raison. 
L'intelligence serait la même chez la femme que chez 
l'homme si elle recevait le même degré de cultur'e ; mais la 
raison .sert plus souvent de guide aux actions des hommes 
qu'à celles des femmes. Par cela même que l'affection 
domine chez elle, la femme se laisse plus facilement em­
porter par le premier mouvement, par la passion. Or les 
fondions publiques exigent avant tout l'impartialité et la 
froide r-aison. Les femmes sont donc, sous ce rapport, moins 
aptes que les hommes à la vie politique. Mais il y a plus: 
elles ont reçu de la nature certaines fonctions incompa-
lihlos inec les fondions publiques. Dans une société bien 
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organisée, il n'est pas possible qu'une même personne soit 
chargée de plusieurs fonctions qui se contrarient entre elles. 
Admettrait-on qu'une personne puisse à la fois plaider une 
affaire comme avocat et participer ensuite au jugement de 
cette affaire comme juge ? De même, la femme ne peut pas 
remplir à la fois le rôle que la nature lui assigne dans la 
famille et prendre part aux luttes de la vie politique. Les 
femmes ont reçu pour mission spéciale, d'enseigner le res­
pect, de garder la pureté du foyer domestique, de faire 
régner la paix, de prodiguer leurs soins et leurs dévoue­
ments dans la famille. Le foyer domestique, voilà la place de la femme. Comment cohcilier ses devoirs de mère épouse avec les agitations et le sans-gêne de la vie politique ? Que 
ceux qui voudraient voir les femmes dans les clubs, sur la 
place publique, ou même dans les assemblées, lisent le por­
trait de la femme politique fait par le Journal de la mère 
Duchesne (cité par Legouvé, Histoire morale des femmes, 
p. 400). 

La femme politique conserve tous les défauts de la 
femme sans acquérir les qualités de l'homme. On ne peut 
pas changer les lois de la nature. Si la femme se mê­
lait aux agitations de la vie politique, l'homme abdique­
rait son rôle de protecteur vis-à-vis de la femme et 
celle-ci renoncerait à la mission qu'elle a reçue de fonder 
et de perpétuer la famille. Pendant la Révolution, les fem­
mes prirent plus d'une fois part à des actes de la vie politi­
que et l'histoire constate qu'elles se sont toujours montrées 
plus injustes, plus cruelles, plus passionnées que les hom­
mes. La Convention fut même obligée de sévir contre elles 
et de leur interdire notamment les réunions politiques. C'est 
à cette occasion que Chaumette, dans une brillante improvi­
sation, rappela aux femmes leurs devoirs. Les scènes af­
freuses de la Commune ont une seconde fois révélé les 
cruautés des femmes citoyennes. 

Si l'on considère l'électorat comme un droit, il n'est pas 
davantage possible de le conférer à la femme. Dira-t-on que 
tous les "intérêts ont le droit d'être représentés, que les in­
téressés seuls sont capables de choisir directement leurs 
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mandataires, que l'intérêt des femmes n'est pas représenté, 
si elles ne sont pas électeurs, éligibles ? Si la nécessité de 
faire représenter tous les intérêts est une vérité absolue, il 
faut alors aller jusqu'à soutenir que tous, sans aucune excep­
tion, même pour cause d'ignorance ou de minorité, doivent 
être admis à prendre part aux élections. Personne n'a jamais 
été jusque là. Il s'agit donc d'un principe qui comporte des 
exceptions. Il y a plus : ce principe doit céder devant un 
autre supérieur, d'après lequel la société a le droit et le de­
voir de n'admettre aucune institution de nature à porter 
atteinte à l'ordre moral. Or l'admission de la femme à l'élec­
toral désorganiserait la famille. Dans certains cas, le droit 
social prime le droit individuel. Chacun a le droit de vivre 
el personne ne conteste cependant que l'Etal ait le droit de 
lever des armées pour faire la guerre. De même, le droit 
individuel de la femme d'être directement représentée par 
un mandataire de son choix, doit céder devant l'intérêt de 
la famille qui esl celui de la société. La famille serait com­
promise si elle pouvait être désertée par la femme ou si la 
femme y introduisait la passion des luttes politiques. La 
femme citoyenne dans le sens rigoureux du mot deviendrait 
une mauvaise mère, une mauvaise épouse, ou si la voix de 
la nature l'emportait, si la femme restait vraiment épouse 
et mère, dans les grandes circonstances, elle sacrifierait 
l'intérêt du pays à ses affections domestiques. Croit-on qu'une 
mère, une épouse voterait une gue r re , qui lui enlèverait 
peut-être son mari, son fils? Ce sont là des sacrifices au-
dessus des forces des vraies femmes. La mère el l'épouse 
triompheraient de la citoyenne et ainsi seraient peut-être 
compromis I honneur, la sécurité de la patrie. La nature a 
donné à la femme des attributs incompatibles et même en 
contradiction avec les nécessités de la vie publique. 

56. Condition économique des femmes —La 
londition économique des femmes demande, au contraire, 
d'importantes réformes; mais ces réformes doivent êlre 
l'reuvie des mœurs (dutôt que celle du législateur. Rien dans 
la loi ne s'oppose à ce que la condition économique des fem-
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mes soit changée : la loi leur reconnaît le droit de travailler 
comme aux hommes ; mais la coutume, les mœurs conti­
nuent à exclure les femmes de professions qui devraient leur 
être accessibles. Sans doute, il faut que la femme mariée 
reste la gardienne du foyer domestique; c'est le mari seul 
qui doit aller au dehors gagner le pain de la famille. Aussi 
ne saurions-nous trop critiquer l'habitude de certaines fa­
milles ouvrières oii le mari et la femme vont travailler à la 
fabrique ; les enfants sont abandonnés, le mari et la femme 
abîmés de fatigues ne .songent le soir qu'au repos pour r e ­
commencer le lendemain matin la même vie ; la famille est 
supprimée. Mais si la place naturelle des femmes est au 
foyer domestique, il n'en est pas moins vrai que toutes 
n'arrivent pas à l'honneur d'être épouses et mères. Parmi 
les mères, il en est qui ont de bien lourdes charges à sup­
porter : si le mari est mort, elles restent souvent veuves avec 
de nombreux enfants à élever. Il n'est pas possible de sa­
crifier les filles et les veuves aux femmes mariées ; les unes 
sont aux autres dans la proportion de trente pour cent. On 
oublie trop que les femmes ont, comme les hommes, le droit 
de travailler. La femme vit; la morale el l'intérêt social 
exigent qu'elle puisse vivre honnêtement. Les femmes doi­
vent, comme les hommes, avoir accès à certaines professions 
dans la mesure de leur travail et il serait juste aussi qu'el­
les fussent rémunérées en raison des services qu'elles ren­
dent. Sous ces deux rapports, les femmes n'ont pas encore 
obtenu justice. Comme elles n'ont pas la force de se plain­
dre ou de faire valoir leurs droits, on leur ferme certaines 
professions qui devraient leur êlre réservées, et pour les 
travaux auxquels on les emploie, elles reçoivent un salaire 
toujours insuffisant, souvent même ridicule. Il esl certain 
qu'en donnant aux femmes un trop facile accès à toutes les 
professions, on finirait peut-être par les éloigner de la vie 
de famille. Mais nous l'avons déjà dit, il ne s'agirait pas de 
partager toutes les professions avec les hommes. C'est aux 
mœurs qu'il appartient d'opérer la réforme. Pourquoi la 
coutume ne s'établirait- elle pas de refuser, aux femmes ma­
riées, des occupations, des fondions que l'on réserverait aux 
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autres ? L'Etat a donné l'exemple : il accorde des places aux 
filles et aux veuves dans certaines administrations. Mais 
il faudrait entrer plus largement dans cette voie. Il serait 
même nécessaire d'interdire aux hommes, non pas dans la 
loi, mais par la force de l'usage, certaines occupations qui 
seraient réservées aux femmes. « Oue font dans les magasins 
de soieries et de nouveautés tous ces grands jeunes gens 
qui exercent leurs bras vigoureux à auner des étoffes on à 
déhiterdes rubans? .Arrière, messieurs, arrière. Non-seule­
ment vous n'êtes pas à votre place; mais vous usurpezcelle 
d'autrui. » (Legouvé, loc. cit. p. 373). Seulement, qu'on 
n'accuse pas la loi, elle a fait tout ce qu'on pouvait lui de­
mander en proclamant la liberté du travail : il ne lui est 
pas permis d'aller plus loin et d'imposer à chaque sexe 
telles ou telles occupations. 

57. C o n d i t i o n c i v i l e d e s f e m m e s . — La condition 
des femmes, dans le droit privé, peut, nous l'avonsdit, se 
ramener à deux principes : non mariée, la femme a les 
mêmes droits que l'homme ; mariée, elle devient incapable, 
et ne peut, sauf quelques rares exceptions, passer aucun 
acte sans l'autorisation de son mari. Ce n'est donc plusia 
femme, mais l'épouse qui est frappée d'incapacité par notre 
droit. 

L'égalité civile de l'homme et de la femme est une des 
conquêtes de la Révolution. Si nous jetons un regard dans 
le passé, et même dans le présent, chez les différents peu­
ples qui nous entourent, nous y voyons presque toujours la 
femme frappée d'incapacité à raison de son sexe. Dans l'an­
cien droit romain, la femme restait pendant toute sa vie en 
puissance d'autrui, seulement cette puissance variait sui­
vant qu'elle était exercée par le chef de famille (patriapo-
testas), par le mari (manus) ou par un tuteur (tutela). Avec 
les progrés du droit, les femmes Unirent par s'affranchir 
de la tutelle perpétuelle et de la puissance du mari ; mais 
jamais elles n'olitinrent l'égalité civile. C'est ainsi que la 
disposition du sénatus-consulte Velléien, qui leur défendait 
de garantir la dette d'autrui (intercedere) resta toujoursen 
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vigueur. Dans notre ancienne France, le sénatus-consulte 
Velléien fut admis avec empressement par les pays de droit 
écrit et même par les pays de coutume comme une loi 
pleine de sagesse, un remède excellent pour subvenir à la 
faiblesse des femmes. Mais de très-bonne heure, et malgré les 
protestations des jurisconsultes les plus autorisés, la renon­
ciation au Velléien devint si fréquente, qu'elle prit place 
dans les formulaires des tabellions et les notaires en arrivè­
rent à insérer la clause de renonciation par pure routine, 
ignorant même quel en était le sens et la portée. Par un 
édit d'avril 1606, Henri IV abolit le sénatus-consulte Vel­
léien, mais d'une manière indirecte, sous forme de prohibi­
tion adressée aux tabellions d'insérer désormais la clause de 
renonciation dans leurs actes : « les femmes, portait l'édit, 
demeurant néanmoins bien et dûment obligées. » Cet édit 
rencontra de vives résistances et il ne fut mis en exécution que 
très-lentement. Les parlements de Paris et de Dijon l'en­
registrèrent presque de suite ; mais la Bretagne ne l'ac­
cepta qu'en 1683, et certains parlements, comme celui de 
Normandie, refusèrent même toujours de l'enregistrer. 

Partout aussi, dans notre ancienne France, les fils étaient 
préférés aux filles et jouissaient d'injustes privilèges ; les 
droits de masculinité, les substitutions, l'usage d'imposer aux 
filles dans leurs contrats de mariage une renonciation à la 
succession de leurs parents, étaient autant d'atteintes aux 
droits des femmes. Les lois nouvelles ont supprimé les droits 
d'aînesse et de masculinité (L. des 8, 15 avril 1791 ; L. 17 
Nivôse an II), aboli l'usage des renonciations aux succes­
sions futures (art. 731 , 1389), prohibé toute substitution 
qui ferait revivre entre les enfants les distinctions d'âge et 
de sexe (1050) ; on ne retrouve dans nos codes aucune dis­
position qui rappelle le sénatus-consulte Velléien. En un 
mot, la femme jouit de la même capacité civile que l'homme. 

Que ceux qui sont naturellement disposés à critiquer nos 
institutions, jettent un coup d'œil sur les législations voi­
sines. Dans les lois Scandinaves et dans quelques lois alle­
mandes, ils seront étonnés de voir la femme sous une tutelle 
perpétuelle, qui est un reste de l'ancienne barbarie germa-
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nique. En Espagne, c'est l'incapacité de s'obliger pour cau­
tion, vestige du sénatus-consulte Velléien. Dans presque 
tous les pays de l'Europe, les lois de succession favorisent 
les mâles aux dépens des filles. En Russie, la fille ne prend 
qu'un huitième des meubles et un quatorzième des immeu­
bles. Arrêtons-nous un instant à l'Angleterre. Grand admi­
rateur des institutions anglaises, M. Le Play en demande 
l'introduction chez nous. Quel serait alors le sort des fem­
mes? 

Les anglais ont parfaitement compris que la véritable 
fonction de la femme est le gouvernement du foyer domes­
tique et l'éducation de ses nombreux enfants. Mais pour 
laisser la femme toute entière à ses devoirs de famille, les 
mœurs anglaises ont imaginé un moyen que je n'hésite pas 
à qualifier injuste. Ce moyen ne consiste rien moins qu'à 
dépouiller les femmes de toute fortune. De cette manière, 
elles ne sont pas distraites par la vie extérieure, pas même 
par la gestion de leur patrimoine. Sans doute, la loi anglaise 
ne va pas jusqu'à l'exclusion formelle des filles, mais la 
coutume conseille de laisser tous les immeubles à l'aîné, 
de ne partager que les meubles entre les autres enfants; et 
les testaments vont encore plus loin que la coutume, car 
ils ne laissent guère aux filles que le trousseau et le pécule 
nécessaire pour entrer en ménage. M. Le Play affirme que 
l'avantage de ce système est d'assujettir les femmes à la vie 
de famille, d'augmenter le nombre des heureux mariages; 
les hommes ne cherchent pas dans le mariage le moyen 
d'accroître leur fortune et leur établissement, « ils croiraient 
faire acte d'indélicatesse en subordonnant à des calculs d'in­
térêts, un engagement qui doit être surtout conseillé par 
l'affection, par le rapprochement des goûts, et par l'har­
monie des caractères. » Araiment, les anglais ont grand 
mérite à épouser leurs femmes sans dot I Ils ne leur donnent 
que des droits insignifiants de succession, el on admire 
qu'ils les prennent sans leur demander aucune fortune. Mais 
ce n'est pas tout. Jusque dans ces derniers temps, d'après 
le dioit commun de l'Angleterre, lorsqu'une femme se ma­
riait, son mari devenait, par le fait même du mariage, pro-
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priétaire de tous les meubles présents ou à venir de sa 
femme ; il acquérait la jouissance des immeubles ; la femme 
mariée était incapable de s'obliger par contrat sans l'au­
torisation de son mari, comme chez nous. Ce système rigou­
reux, déjà atteint par des dispositions que la cour de Chan­
cellerie permettait sous le nom de fideicommis, vient d'être 
gravement modifié par une loi de 1870 (33 et 34. Victoria, 
c. 93) : tout ce que la femme gagne par son travail est sa 
propriété et reste à sa libre disposition ; le mariage ne fait 
plus obstacle à ce que la femme soit propriétaire de certains 
meubles ; les meubles qui lui échoient par succession ab intestat, ainsi que les sommes d'argent supérieures à 200 
livres qu'elle acquiert par donation ou legs lui appartiennent 
en propre; il en est de même des revenus des immeubles 
qui lui adviennent par succession ab intestat. Mais ce bill 
n'a pas levé l'interdiction qui pèse sur toutes les femmes de 
faire un testament, el il n'a rien changé à la situation mi­
sérable des filles. 

Le retour à un pareil régime est impossible en France : 
il nous paraîtrait injuste , contraire à l'égalité. L'exclusion 
des filles avait donné lieu, dans notre ancienne France, aux 
plus énergiques réclamations, et nous avons vu qu'un des 
premiers soins de la Révolution a été d'établir l'égalité entre 
tous les enfants. Les mœurs anglaises mettent la femme 
mariéedans un état d'assujétissement que nous conéamnons, 
et imposent aux filles qui ne peuvent se marier ou aux 
veuves la situation la plus pénible Ces filles non mariées, 
ces veuves sans fortune, sont condamnées à la misère, ou si 
elles appartiennent à des familles riches, elles vivent au­
près de leur frère dans un état voisin de la domesticité. 
Notre loi, au contraire, respecte la dignité et l'indépendance 
des femmes. 

La femme est donc bien chez nous l'égale de l'homme. 
Mais si elle se marie, en prenant le titre d'épouse, elle de­
vient incapable. L'incapacité commence et finit avec le ma­
riage. 

La femme mariée ne peut, en principe, faire aucun acte 
de la vie civile sans l'autorisation de son mari, ou, à défaut. 
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d(i justice. Ainsi il lui est défendu : de plaider; de faire des 
aliénations à titre gratuit (donations) ou onéreux (vente, 
échange) de meubles ou d'immeubles ; d'acquérir à titre 
gratuit ou onéreux ; de s'obliger sans être va ablement au­
torisée. Toutefois, par exception, elle peut cependant, sans 
autorisation : exercer les droits de la puissance paternelle 
que la loi accorde à la mère et, par exemple, consentir au 
mariage de ses enfants, non seulement d'un premier lit, 
mais même de ceux qu'elle aurait eu du mari sous la puis­
sance duquel elle se trouve; faire tous les actes conser­
vatoires de ses droits el notamment des sommations, des 
protêts , des saisies-arrêts, prendre inscription hypothé­
caire; révoquer le mandai qu'elle a donné, même à son 
mari ; reconnaître un enfant naturel né avant le ma­
riage; plaider comme défenderesse devant les tribunaux 
de répression; faire son testament; révoquer une dona­
tion entre-vils par elle faite à son mari pendant le mariage; 
accepter et exécuter un mandat. 

Si l'autorisation du mari esl, sauf ces exceptions, nécessai­
re, il ne faut cependant pas qu'une femme mariée soit privée 
du droit de passer un acte de la vie civile ou de plaider 
quand le mari se trouve dans l'impossibilité de consentir on 
qu'il refuse son autorisation sans motif sérieux. .Aussi la loi 
permet-elle à la femme , dans ces différents cas, de 
s'adresser à la justice, et l'autorisation du tribunal, si elle 
esl accordée, supplée au refus du mari. 

L'autorisation du mari peut-être expresse ou tacite; elle 
résulte, par exemple, du concours du mari à l'acte. Mais il 
faut toujours qu'elle soit spéciale ; l'autorisation générale 
ne suffit pas si ce n'est pour faire le commerce. La femme 
a besoin de l'autorisation de son mai i pour devenir commer­
çante; mais une fois celte autorisation générale donnée, la 
femme peut passer seule tous les actes relatifs à son com­
merce, même aliéner et hypothéquer ses immeubles. Elle 
peut aussi obtenir autorisation générale, mais par contrat de 
mariage seulement, d'administier tout ou partie de ses biens 
personnels, à la condition que le mari n'ait pas l'usufruit de 
ces biens. Cette autorisation générale est même inutile sous 
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le régime de séparation de biens et sous le régime dotal à 
l'égard des paraphernaux, en ce sens qu'elle résulte de 
l'adoption même de ces régimes. 

Tout acte passé par une femme mariée non autorisée est 
entaché de nullité, et cette nullité peut être invoquée par le 
mari ou par la femme • ou par leurs héritiers (mais non par 
les tiers qui ont traité avec la femme), à moins qu'elle ne 
soit couverte par confirmation expresse ou tacite de la part 
du mari ou par la prescription de 10 ans. 

Telle est la condition légale de la femme mariée. Cette 
incapacité existe-t-elle en faveur de la femme, en faveur du 
mari ou dans l'intérêt du ménage, c'est-à-dire dans l'intérêt 
commun du mari et de la femme? 11 est difficile de répon­
dre à celte question, car il existe dans notre code des dispo­
sitions contradictoires. On a dit que, dans notre loi, 
l'autorisation maritale est un moyen de subvenir à la fai­
blesse de la femme. Tant que la femme n'est pas mariée, 
on ne la place plus, comme à Rome, en tutelle perpétuelle, 
car cette situation serait trop dure et présenterait même 
des dangers au point de vue des bonnes mœurs. Mais dès 
que la femme se marie, rien ne s'oppose plus à ce que Ton 
vienne au secours de sa faiblesse ; son protecteur naturel, 
son tuteur est trouvé ; c'est son mari. Aussi f autorisation 
du mari doit-elle être spéciale à chaque acte. Par la même 
raison, à défaut du mari absent, interdit ou mineur, la 
femme est soumise à l'autorisation de la justice. Enlin, 
comme tous les incapables, la femme a le droit d'attaquer 
elle-même en nullité les actes qu'elle a indûment passés sans 
autorisation. Comment expliquer toutes ces dispositions, si 
l'autorisation maritale n'a pas pour objet de protéger la 
femme comme la tutelle protège le mineur? 

' Ainsi , comme femme mariée, eile peut critiquer un acte qu'elle 
n'aurait pas le droit d'attaquer si elle était fille ou veuve. Toutefois 
la femme ne peut pas invoquer la nullité quand elle a employé des 
manœuvres frauduleuses pour faire croire qu'elle n'était pas mariée ; 
les tiers ne pourraient même pas être actionnés en nullité, soit par 
l e mari, soit par la femme, s'il y avait eu de leur part erreur excu­
sable, comme, par exemple, s'ils avaient ignoré la révocation de 
l'autorisation du mari. 
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Mais d'un autre côté, si l'autorisation maritale est éta­
blie dans l'intérêt de la femme, si la loi redoute son inex­
périence, la fragilité du sexe, comme on disait autrefois, 
alors il devient bien difficile d'expliquer une foule de dispo­
sitions qui impliquent, au contraire, de la part de la loi, la 
reconnaissance au profit des femmes d'une aptitude com­
plète à tous les actes de la vie civile. Ainsi, les femmes non 
mariées jouissent de la même capacité que les hommes; les 
femmes peuvent être tutrices de leurs enfants ; les femmes 
mariées ne sont soumises qu'à une autorisation générale 
pour faire le commerce. On dira que ces exceptions s'expli­
quent par des considérations spéciales : que la mère peut 
être tutrice de ses enfants, parce que son affection suppléera 
à son incapacité et que dans tous les cas, si elle ne se sent 
pas de force à gérer une tutelle, elle y renoncera sponta­
nément; que la faveur due au commerce exigeait la dispense 
d'une autorisation spéciale pour chaque acte de commerce. 
Mais ces raisons sont-elles fort sérieuses? Si la loi avait 
pensé que les femmes étaient incapables de gérer leurs 
affaires, n'aurait-elle pas dû leur défendre le commerce et 
leur refuser même la tutelle de leurs enfants ? — Ce n'est pas 
tout. Comment expliquer que la femme, pleine de faiblesse 
et d'inexpérience, soit abandonnée par la loi au moment 
même oiielle devrait-être le plus énergiquement protégée? 
Je veux parler des contrats que la femme passe avec son 
mari et dans lesquels les intérêts des deux époux sont op­
posés. Je sais bien que la loi défend les ventes entre époux, 
et que si elle permet les donations, elle les déclare essen­
tiellement révocables au gré de l'époux donateur ; que la 
femme est dispensée, pour cette révocation, de l'autorisation 
maritale. Mais il existe encore d'autres contrats fort péril­
leux pour la femme, dans lesquels le maii, à raisonmêmedn 
contlii d'intérêts, n'est plus une protection, mais un danger 
et que la l'emme peut passer directement avec son mari sans 
être soumise à aucune formalité prolectrice. Tous les jours 
les femmes se portent cautions pour leurs maris, et souvent 
il arrive que les conséquences de ces engagements retombent 
sur elles h cause de l'insolvabililé du mari. Cependant notre 
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loi protège tous les incapables, notamment les mineurs contre 
ceux qui sont chargés de la gestion de leurs biens, dans tous 
les cas où il y a conflit d'intérêts entre l'incapable et le pro­
tecteur légal. Serait-ce donc que l'incapacité de la femme 
reposerait sur un autre motif que son inexpérience, sur la 
nécessité d'imprimer à la gestion des biens des époux une 
unité de direction sans laquelle les intérêts du ménage, de 
la famille, seraient souvent compromis? 

Il semble résulter des travaux préparatoires que l'auto­
risation maritale a été admise dans l'intérêt exclusif du 
mari comme conséquence de l'obéissance due par la femme. 
Portails ne l'explique pas autrement : « La femme ne peut 
ester en justice, sans l'autorisation de son mari. Il n'y 
a d'exemption à cette règle que lorsque la femme est 
poursuivie criminellement ou pour faits de police. Alors 
l'autorité du mari disparaît devant celle de la loi et la 
nécessité de la défense naturelle dispense la femme de toute 
formalité. Le même principe qui empêche la femme de 
pouvoir exercer des actions en justice sans l'autorisation de 
son mari, l'empêche, à plus forte raison, d'aliéner, hypo­
théquer, acquérir à titre gi'atuit ou onéreux sans cette auto­
risation. Cependant, comme il n'y a aucun pouvoir particu­
lier qui ne soit soumis à la puissance publique, le magistrat 
peut intervenir pour réprimer les refus injustes du mari et 
pour établir toutes choses dans l'état légitime. La faveur du 
commerce a fait regarder la femme marchande publique, 
comme indépendante du pouvoir marital dans toutes les 
opérations commerciales qu'elle fait. Sous ce rapport, le 
mari peut devenir caution de sa femme, mais il cesse d'être 
son maître. » 

De ces trois motifs donnés pour expliquer l'incapacité de 
la femme mariée, l'inexpérience des femmes, le droit du 
mari h. l'obéissânce.'i'intérêt du ménage, lequel a donc in­
fluencé le législateur?~Les jurisconsultes et les publicistes 
ne s'entendent pas sur ce point. Je suis fort disposé à croire 
que les trois motifs sont entrés dans les considérations de la 
loi; de là ces contradictions, réelles et non pas apparentes, 
contradictions qu'il serait nécessaire de faire disparaître. 
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Qu'on ne dise plus aujourd'hui que les femmes sont infé­
rieures aux hommes sous le rapport de l'intelligence. Quand 
cette infériorité existe, elle n'est jamais naturelle : elle est 
le résultat d'une éducation incomplète et vicieuse. Dans plus 
d'une ville, à Paris notamment, on voit des femmes qui di­
rigent avec une sagacité et une activité remarquables le 
commerce et l'industrie de leurs maris, et sur dix maisoos 
du petit commerce qui prospèrent, neuf le doivent à l'intel­
ligente coopération de la femme. Cette idée de la fragilité 
du sexe est un vestige non effacé de l'ancienne condition des 
femmes et un prétexte à oppression. (]e qu'il faut admettre 
encore aujourd'hui, c'est que la femme doit obéissance à 
son mari pour tous les actes qui concernent directement sa 
personne. Conçoit-on, par exemple, qu'une femme mariée 
puisse contracter un engagement théâtral comme actrice sans 
le consentement de son mari? De même l'unité de direction 
et la prospérité de la famille exigent que la femme ne puisse 
pas faire seule des actes relatifs à ceux de ses biens qui sont 
affectés par le contrat de mariage, aux besoins du ménage. 
Mais, sous le bénéfice de ces deux observations, la capacité 
civile de la femme devrait être entière. Ainsi, la femme ne 
pourrait, sans l'assentiment du mari, faire aucun acte de 
disposition sur ceux de ses biens dont elle a donné, par con­
trat de mariage, l'administration et la jouissance au mari ou 
à la communauté. Mais souvent la femme se réserve l'admi­
nistration et la jouissance de certains biens ou même quel­
quefois de toute sa fortune. Et en pareil cas, pour quel motif 
ne pourrait-elle pas passer relativement à ces biens, tous les 
actes de la vie civile, aliéner même les immeubles, hypo­
théquer, plaider, sans aucune autorisation? 

Le code civil italien a réalisé quelques réformes partielles 
et heureuses en ce sens. Il n'a pas supprimé l'autorisation 
maritale, mais il permet au mari de donner à sa femme uoe 
autorisation générale (sauf la faculté de révocation). De 
plus, il supprime la nécessité de toute autorisation du mari 
ou de justice : quand le mari est absent, mineur, interdit 
ou condamné à plus d'une année d'emprisonnement (mais 
dans ce dertiier cas, la néces>ité de l'autorisation n'est sup-
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CHAPITRE IV 

DKS DROITS ET DEVOIES ENTRE EPOUX. 

58. D r o i t s e t d e v o i r s r é c i p r o q u e s e n t r e 
é p o u x . — Parmi les droits et devoirs des époux, les uns 
sont communs, les autres sont particuliers à chacun d 'eux ' . 

1 V. art. 212 et suiv. 

primée que pendant la durée de la peine] ; — toutes les fois 
qu'il y a une séparation de corps judiciaire motivée par la 
faute du mari ; — lorsque la femme fait le commerce. Dans 
ces différents cas, la femme prend la direction du ménage, 
et elle n'est plus obligée, comme chez nous, de recourir sans 
cesse à l'assistance des tribunaux.— Le code civil italien ne 
maintient l'autorisation de justice que dans un cas, celui oii 
il y a opposition d'intérêt entre le mari et la femme. S'il 
est, en effet, nécessaire de secourir la femme, c'est surtout 
lorsqu'il y a lieu de craindre qu'elle subisse l'influence du 
mari; et cependant, en pareil cas, notre loi laisse la femme 
sans protection. Sous ces différents rapports, la loi italienne 
est incontestablement supérieure à la nôtre. 

Dans cette critique de l'autorisation maritale, il convient 
cependant de se garder contre l'exagération de certains 
esprits. On entend répéter tous les jours que la femme 
mariée n'a aucun droit sur ses biens, que le mari est maître 
absolu de ses meubles et administrateur souverain de ses 
immeubles. Il ne faut pas oublier que la femme peut, par un 
contrat de mariage, se réserver l'entière administration de 
ses meubles et immeubles, et la jouissance de ses revenus ; 
qu'en adoptant le régime de séparation de biens, elle peut 
administrer tous ses biens et même aliéner ses meubles sans 
aucune autorisation (art. 1536). Quand le mari a l'adminis­
tration et la jouissance des biens de la femme, c'est en vertu 
du contrat de mariage, c'est-à-dire par la volonté de la 
femme et non de la loi. 
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Les époux se doivent réciproquement fidélilé, secours el 
assistance. 

L'adultère était autrefois une cause de divorce; aujour­
d'hui, il autorise la séparation de corps. Mais la loi se mon­
tre plus sévère à l'égard de la femme que pour le mari. 
L'adultère de la femme, quel que soit le lieu oii il aété 
commis, autorise le mari à demander la séparation de corps; 
l'adultère du mari ne devient une cause de séparation de 
corps qu'autant que le mari a tenu sa concubine dans la 
maison commune. La femme coupable d'adultère encourt la 
peine de trois mois à deux ans d'emprisonnement ; le mari 
n'est passible d'aucune peine si l'adultère a eu lieu ailleurs 
qu'au domicile conjugal, et s'il a entretenu la concubine 
dans la maison conjugale, la peine consiste en une amende 
de 100 francs à 2,000 francs (C. civ. art. 229 , 230, 306; 
C. pén., art. 337 à 339). 

Cette différence, dit-on, s'explique, non-seulement en 
droit positif, mais même en morale : l'infidélité de la femme 
est toujours beaucoup plus scandaleuse, car la femme esl 
tenue par son sexe à plus de réserve ; el quand elle s'écarte 
des règles de la décence, elle blesse davantage la morale et 
l'ordre public. Les résultats de sa faute sont aussi beaucoup 
plus graves : l'adultère de la femme va peut-être faire en­
trer dans la famille du mari un enfant étranger. 

Pour nous, ces concessions faites par la loi positive aux 
faiblesses coupables de l'homme ne peuvent se justifier. 
Comprend-on que le mari ait le droit de vivre en concubi­
nage, pourvu que ce soit hors du domicile conjugal, et 
que, dans cet état de désordre, il puisse demander contre 
sa femme délaissée la séparation de corps, en lui repro­
chant une faute semblable à la sienne el qu'elle n'aurait 
peut-être pas commise sans l'inconduite de son mari? Il n'y 
a pas de justice sans égalité. Les tribunaux l'ont si bien 
compris qu'ils autorisent aujourd'hui la femme à demander 
la séparation de corps contre le mari coupable d'adultère 
hors du domicile conjugal, par la raison que cet adultère 
constitue une injure grave, surtout si la femme légitime est 
délaissée ; et ainsi l'imperfection d'une disposition du Code 
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se trouve on partie réparée par une autre disposition du 
même Code. 

L'infidélité de l'homme, au point de vue moral, est aussi 
coupahle que celle de la femme; au point de vue social, 
elle produit des effets aussi funestes, en introduisant une 
cause de désordre dans la famille, en servant d'un pernicieux 
exemple aux enfants, en détournant les affections de leur 
but légitime. 

Les époux se doivent aussi secours et assistance, c'est-à-
dire non-seulement des aliments, mais encore des soins per­
sonnels, un dévouement sans bornes. Ce n'est pas là un pur 
devoir de morale; il est garanti par une sanction légale. 
Lorsque le malheur, les maladies, les infirmités viennent 
frapper l'un des époux, l'autre lui doit des consolations, des 
marques d'affection, aide et soutien; et s'il manquait à ce de­
voir, il se rendrait coupable d'une véritable injure grave, 
autorisant contre lui une demande en séparation de corps. 

5 9 . D r o i t s e t d e v o i r s p r o p r e s à c h a q u e 
é p o u x . — Le mari doit protection à sa femme, la femme 
obéissance à son mari. Que n'a-t-on pas dit contre ce 
devoir d'obéissance. Ou l'accuse d'être contraire à la li­
berté et à l'égalité de la femme. 11 est vrai que dans 
toute société, les droits des associés sont, en principe, 
égaux, et cette égalité de droits ne présente aucun in­
convénient, parce que les décisions se prennent à la ma­
jorité. Mais dans une société composée de deux associés, 
comment obtenir une majorité en cas de désaccord ? 11 
faut bien que l'un des deux époux ait voix prépondé­
rante. Autrement on ne pourrait pas sortir d'embarras, 
à moins que tout désaccord entre le mari el la femme 
n'autorisât la dissolution du mariage, ce qui révolterait 
même les partisans les plus sérieux du divorce. L'obéis­
sance est imposée à la femme par la nature et la force 
même des choses. .Aussi, ce ne sont pas les femmes qui se 
révoltent contre ce devoir d'obéissance, dont elles compren­
nent, au contraire, la nécessité ; il n'est attaqué que par de 
dangereux utopistes. 
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Qu'on ne se méprenne pas sur la dureté de ce devoir 
d'obéissance ; la douceur de nos mœurs se charge d'en 
fixer la limite et l'étendue. Le mari du Code civil, comme 
l'a dit M. Duverger, n'est plus celui de Beaumanoir', 
ni même celui d'Arnolphe La femme n'est pas tenne 
d'obéir à son mari , si celui ci commande une chose ab­
surde, injuste ou immorale. Les caprices du mari ne sont 
pas une loi domestique; et le pouvoir du mari est limité 
par l'autorité des tribunaux. En rapprochant le devoir d'o­
béissance de la femme du devoir de protection imposé an 
mari, la loi nous montre que lemari n'a autorité sur sa 
femme qu'à la condition de la protéger, dans le sens lopins 
large de ce mot, c'est-à-dire de donner satisfaction à tons 
ses besoins légitimes, physiques, moraux, intellectuels.«La 
prééminence de l'homme, disait Portalis, est indiquée par 
la constitution même de son être, qui ne l'assu ettit pas à 
autant de besoins et qui lui garantit plus d'indépendance 
pour l'usage de son temps et pour l'exercice de ses facultés. 
Cette prééminence est la source du pouvoir de protection 
que la loi reconnaît dans le mari. L'obéissance de la femme 
est un hommage rendu au pouvoir qui la protège, et elle 
est une suite nécessaire de la société conjugale qui ne pour­
rait subsister si l'un des époux n'était subordonné à 
l'autre. » 

' «Tout mari peut battre sa femme, dit Beaumanoir (Coulumede 
Beaiivoisis), quand elle ne veut pas olséir à son commandement, ou 
quand elle le maudit, ou quand elle le dément, pourvu que ce soil 
modérément et sans que mort s'en suive. • 

* Votre sexe n'est là que pour la dépendance : 
Du côté de la barLe e^t la toute puissance. 
Bien qu'on soit deux moitiés de la société. 
Ces deux moiiii's pourtant n'ont point d'égalité. 
L'une est moitié suprême et l'autre subalterne; 
L'une i n tout est soumise à l'autre qui gouverne ; 
Et ce que le soldat dans son devoir instruit 
Montre d'obéissance au chef qui le conduit. 
Le valet à son maître, un enfant à son père, 
A son supérieur le moindre petit frère. 
N'approche point encore de la docilité. 
Et de l'obéissance et de l'humilité, 
Et du profond respect où la femme doit être 
Pour son mari, son chef, son seigneur et son maître. 
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9. 

La femme est obligée de suivre son mari partout oii il 
veut habiter, même à l'étranger. Mais le mari abuserait de 
son droit s'il voulait voyager par pur esprit de caprice et 
au risque de compromettre la santé de sa femme ; s'il ne 
lui offrait pas un logement convenable ; si la dignité et la 
sécurité de la femme n'étaient pas assurés au domicile du 
mari ; par exemple, si ce domicile était aussi celui des 
père et mère du mari et si ceux-ci exerçaient vis-à-vis de 
leur bru toutes sortes de vexations rendant insupportable 
la vie en commun. Itans tous ces cas, le mari n'accomplit 
pas son devoir d'assistance et de protection et la femme 
peut être relevée par les tribunaux de l'obligation de le sui­
vre en tout lieu. 

Ce n'est pas seulement une obligation, mais encore un 
droit pour la femme d'habiter avec son mari : celui-ci est 
tenu de la recevoir. La cohabitation est à la fois un droit et 
un devoir pour chacun des deux époux. 

C'est par un effet dérivant de la nature même du ma­
riage que la femme prend le nom, le rang, la position so­
ciale, le domicile, la nationalité de son mari. .Aussi la 
femme étrangère qui épouse un français devient française 
par son mariage, et réciproquement la française perd sa na­
tionalité d'origine par son mariage avec un étranger. C'est 
par la même raison, parce que tout doit être commun entre 
époux, que l'unité de croyances religieuses est désirable, 
mais elle ne peut être imposée comme une condition civile 
du mariage : ce serait une violation de la liberté de cons­
cience. 

Dans plusieurs pays voisins, des motifs politiques et des 
préjugés d'un autre âge permettent d'altérer ces conséquen­
ces naturelles du mariage. Le mari d'une reine ne devient 
pas toujours roi, et les princes peuvent contracter des ma­
riages morganiques qui excluent leurs femmes légitimes du 
rang de l'épouse et ne confèrent aux enfants nés de l'union 
que des droits civils. 
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CHAPITRE V 

DES CONVENTIONS MATRIMONIALES OU DES EFFETS 

DU MARIAGE SUR LES BIENS DES EPOUX. 

60. H i s t o r i q u e e t l é g i s l a t i o n c o m p a r é e . -
Si le mariage modifie essenliellement la condilion el l'état 
des époux, il est facile de comprendre qu'il ne saurait rester 
sans elîet à l'égard des biens présents ou futurs du mariel 
de la femme. Oue vont devenir les biens du mari et ceux de 
la femme? Dans quelles limites parliciperonl-ils aux char­
ges du mariage ? Qui profitera des acquisitions ou des éco­
nomies réalisées? 

On appelle régime matrimonial l'ensemble des règles 
concernant les patrimoines des époux. Les Romains ne 
connaissaient qu'un régime, celui deladot. Les biens dotaux 
étaient ceux qui étaient remis par la femme ou un tiers an 
mari pour aider celui-ci à soutenir les charges du mariage. 
Les immeubles dotaux, à la différence des meubles, étaient 
inaliénables. Cette inaliénabilité avait été imaginée pourga-
rantir la restitution de la dot à la dissolution du mariage, et 
de cette manière, la dot étant restée intacte, la femme trou­
vait facilement à se remarier. Cette inaliénabilité remonte, 
en effet, à l'époque oii les Romains, effrayés du dépérisse­
ment de leur race, favorisaient les mariages par une foule 
de moyens. Plus tard, quand les seconds mariages furent 
vus avec défaveur, l'inaliénabililé de la dot n'en fut pas 
moins conservée, mais, à partir de cette époque, elle 
reposa sur un nouveau motif, le désir de garantir la 
femme contre la mauvaise gestion du mari . (juant aux 
biens non compris dans la dot, ils s'appelaient parapher­
naux el restaient entre les maius de la femme qui en avait 
la libre et entière disposition. 

Le régime dotal des Romains u p.issé dans nos anciens 
pays de droit écrit, ainsi qu'en Alsace, oii il était le droit 
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commun au moment où fut rédigé le Code civil. C'est encore 
aujourd'hui le droit commun de quelques cantons de la 
Suisse. En Italie, les époux se marient aussi presque 
toujours sous le régime dotal; mais d'après le nouveau 
Code civil italien, ce régime n'existe jamais de plein droit; 
il faut qu'il soit stipulé expressément par contrat de 
mariage. 

Dans nos pays de coutume, c'est-à-dire en général dans 
les provinces situées au Nord de la Loire, on avait admis 
un régime tout différent de celui du droit romain ; la com­
munauté était une véritable société de biens entre époux, à 
laquelle étaient soumis tous ceux qui n'avaient pas dérogé 
formellement au droit commun de la coutume par une 
disposition de leur contrat de mariage. Cette société de biens 
est une conséquence naturelle de la société des personnes. 
N'est-il pas juste que les deux époux partagent entre eux 
les bénélices et les pertes pécuniaires, comme ils supportent 
en commun tous les autres événements de la vie? Sans 
doute, le mari produit plus que la femme par son travail, 
mais la femme économise et conserve par l'épargne. Chacun a 
son rôle, mais les services se valent et doivent obtenir même 
récompense. C'est sur cette idée bien simple que repose 
le régime de lacommunauté, ainsi appelé parce que toutou 
partie des biens de chaque époux devient commun entre 
eux, forme, pour ainsi dire, l'apport social. 

Ce régime de communauté est le droit commun d'un 
grand nombre de pays de l'Europe. Il comporte une foule 
(le variétés, mais on peut ramener à trois types les dif­
férentes espèce de communautés. Dans certains pays, la 
communauté est universelle, c'est-à-dire, comprend tous 
les biens, meubles et immeubles, présents ou futurs, des 
époux; le mari en est l'administrateur et le chef, el à 
la dissolution du mariage l'actif et le passif de celle com­
munauté se divisent en deux parts, l'une pour l'époux 
survivant, l'autre pour les héritiers de l'époux prédé­
cédé. Tel est le droit commun de la Hollande, de quel­
ques parties de la Prusse el de plusieurs étals de l'Al­
lemagne. 
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D'antres pays préfèrent la communauté des meubles et 
(acquêts. Cette communauté est déjà moins étendue; elle se 
compose : de tous les meubles que les époux possèdent aa 
moment de leur mariage; des meubles acquis à titre gra­
tuit, par donation ou succession, pendant le mariage; des 
meubles ou immeubles acquis à titre onéreux pendant le 
mariage ; mais on en exclut les immeubles possédés par 
les époux au moment du mariage et ceux acquis à titre 
gratuit {donation, testament, succession) pendant le ma­
riage ; la communauté a seulement l'usufruit de ces biens, 
qui restent propres au lieu de devenir communs. C'est 
d'ailleurs encore le mari qui est placé à la tête de cette 
communauté. Tel est le droit commun de certaines parties 
de l'Allemagne, du Grand-Duché de Luxembourg, de 
la Suède, de l'Ecosse. 

Enfin, une troisième sorte de communauté consiste à 
laisser propres à chaque époux les biens meubles et im­
meubles antérieurs au mariage, et ceux qui leur sont dévo­
lus à titre gratuit pendant le mariage; la communauté 
ne comprend que les biens acquis à titre onéreux pendant 
le mariage ; elle a l'usufruit des autres. Cette communauté, 
connue sous le nom de communauté réduite aux acquêts, 
forme le droit commun de la Bavière, de la Hesse et elle a 
été consacrée par plusieurs fueros d'Espagne. 

Tous ces régimes de communauté, d'origine germaniqne, 
sont conformes à la nature et aux intérêts du mariage; 
en même temps qu'ils donnent à la femme la qualité d'asso­
ciée, ils lui font aussi une place importante dans la famille. 

Dans quelques pays, l'intérêt du ménage n'est pas aussi 
bien assuré, mais e mari accorde à la femme une certaine 
initiative. Le régime de séparation de biens consiste à 
laisser à chaque époux sa fortune ; la femme administre 
ses biens ou en confie l'administration à son mari, à son 
choix, et chacun d'eux supporte sur ses biens une part des 
dépenses du ménage; c'est ce qui a lieu en Saxe, dans 
certaines parties de la Prusse, en Autriche, en Russie. 

La législation la plus dure est celle de l'Angleterre, dont 
nous sommes toujours trop portés à admirer les instilu-
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tioDs ; les intérêts du ménage sont sacrifiés et la femme est 
annulée. Les immeubles sont régis, quant à leur transmission, 
par des lois spéciales, reste de la féodalité, et que le ma­
riage ne modifie pas. Quant aux meubles de la femme, ils 
devenaient, jusque dans ces derniers temps, par l'effet même 
du mariage, la propriété absolue du mari qui pouvait en 
disposer à son gré, même par testament et au détriment 
de sa femme ; il acquérait aussi tous les fruits et revenus 
des immeubles de sa femme.. C'est seulement en 1870 que 
la rigueur de celte loi a été adoucie. 

6 1 . E s p r i t d u C o d e c i v i l . — Les rédacteurs du 
Code civil, appelés à donner à la France l'unité de législa­
tion, devaient nécessairement, pour établir un régime de 
droit commun, opter entre la communauté des pays de cou­
tume et le régime dotal des pays de droit écrit. La commu­
nauté fut préférée, et dans le projet primitif du code, il n'é­
tait même pas question du régime dotal. Mais les réclama­
tions les plus vives s'élevèrent dans le Midi, et pour leur 
donner satisfaction, on fit une place au régime dotal, tout 
en maintenant la communauté comme droit commun. In­
dépendamment de ces deux régimes, notre code reconnaît 
aussi celui de séparation de biens. Enfin, il a également 
admis un régime dit sans communauté, sous lequel chaque 
époux conserve ses biens, mais le mari à usufruit de tous 
ceux de sa femme. 

Ceux qui se marient ont le choix entre ces quatre ré­
gimes ; mais s'ils ne font pas de contrat de mariage, ils se 
trouvent de plein droit mariés sous le régime de commu­
nauté ; c'est ce qu'on exprime en disant que la communauté 
est le droit commun de la France. Les époux ne sont pas 
obligés d'adopter ce régime, mais s'ils en préfèrent un autre 
ou s'ils veulent seulement modifier la communauté telle 
qu'elle est organisée par la loi, ils doivent rédiger un con­
trat de mariage. Leur silence impliquerait acceptation de la 
communauté légale. 

Cette importante question du régime des biens des époux 
présente les plus graves difficultés : concilier les intérêts du 
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ménage avec ceu.x de chaque époux, lai.sseraux contractants 
la plus entière liberté, tant qu'ils ne touchent pas aux lois 
d'ordre public, assurer la suprématie naturelle et légitime 
du mari, sans réduire la femme à une condition humiliaote 
et sans sacrifier ses intérêts, telle était la lâche du législa­
teur. Sauf quelques réserves sur certains détails, on peut 
dire que le Code civil a atteint ce b u t ' . 

62. L i b e r t é d e s c o n v e n t i o n s m a t r i m o n i a l e s . 
— Notre loi commence par consacrer le principe de la liberté 
dans les conventions matrimoniales. Un contrat qui em­
brasse le présent et tout un avenir incertain doit pouvoir se 
plier aux nécessités les plus diverses. La liberté aura sans 
doute ses abus ; elle rendra possible des mariages mal as­
sortis, disproportionnés ou recherchés par le seul amourdu 
gain : on voit tous les jours des gens consulter l'intérêt dans 
le mariage, sans laisser aucune place à l'affection. Mais si la 
liberté est parfois nuisible, elle est utile pour le plus grand 
nombre de cas et surtout à raison de la faveur due au ma­
riage. 11 faut supporter un peu de mal pour un plus grand 
bien ; la liberté marche sans cesse à côté de l'abu-s. 

Comme preuve de la liberté des conventions matrimo­
niales, notre loi offre aux futurs époux quatre régimes: la 
communauté, le régime dotal, le régime sans communauté, 
celui de séparation de biens ; elle leur permet même de 
combiner ces régimes entre eux et, par exemple, de joindre 
une communauté réduite aux acquêts au régime dotal, de 
telle sorte que par le régime dotal la femme est garantie, et 
que par la communauté d'acquêts, elle profite de la bonne 
gestion du ménage. 

Mais quelle que grande que soit la liberté des conventions 
matrimoniales, on comprend qu'elle doit avoir des limites. 

Le contrat de mariage ne peut avoir pour objet que le 
règlement des droits respectifs des époux sur les biens; les 
ra[iports personnels entre conjoints, la (puissance maritale, 
la puissance paternelle, les droits du mari comme chef, tout 

' Code civil, ar t . 1387 et suiv. 
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cela concerne les personnes, tient à l'ordre public, et ne 
saurait recevoir aucune atteinte par contrat de mariage. 
Aussi la convention qui défendrait au mari de contracter sans 
l'autorisation de sa femme, celle qui supprimerait complète­
ment l'autorisation maritale, seraient nulles. Il ne serait 
pas davantage permis d'attribuer pendant le mariage 
l'exercice de la puissance paternelle à la mère, de convenir 
que les enfants seraient nécessairement élevés dans telle 
religion ; ces conventions seraient contraires aux lois sur la 
puissance paternelle. De même, on ne pourrait pas décider 
que la femme serait mise à la tête de la communauté : ce 
serait porter atteinte à un droit qui appartient au mari 
comme cbef. La liberté doit aussi s'arrêter devant les bonnes 
mœurs et l'honnêteté publique. Comprend-on, par exemple, 
la clause qui dipenserait les époux du devoir de cohabita­
tion ? 

Le législateur a surtout répété à plusieurs reprises (art. 
7 3 1 , 1130, 1172,1389) que les conventions matrimoniales 
ne peuvent pas déroger à l'ordre des successions ; il ne veut 
pas qu'on abuse des contrats de mariage pour porter 
atteinte aux principes démocratiques et égalitaires de notre 
temps. L'insistance de notre loi surce point ne doit pas nous 
étonner : il s'agissait de rompre avec le passé et de suppri­
mer des abus autrefois fréquents. Ainsi, quand une fille se 
mariait, elle renonçait par contrat de mariage à la succession 
future de ses père et mère au profit de ses frères ou de l'un 
d'eux et déclarait qu'elle se contenterait de sa dot. On im­
posait aussi des renonciations de ce genre aux cadets mâles 
au profit des aines. Le but de toutes ces renonciations était 
d'accumuler les richesses sur la tête de l'aîné, chargé de 
conserver la splendeur du nom de sa famille. Ces injustices 
ne sont plus possibles aujourd'hui. 

Nul contrat ne demande plus de certitude, de publicité, 
de solennité que le contrat de mariage : il intéresse les 
deux époux, leurs familles, les enfants à naître du mariage, 
les tiers qui traiteront avec les époux. Aussi le con­
trat de mariage doit être passé par acte notarié ; il faut qu'il 
précède le mariage; au moment de la célébration, l'officier 



U V R E n. CHAPITRE V. 

de l'état civil mentionne l'existence ou l'absence de ce con­
trat, de telle sorte qu'en consultant l'acte de mariage, les 
tiers pourront savoir s'il existe un contrat de mariage. 

Enfin, une fois l'union conclue, le contrat de mariage est 
irrévocable: d ne peut plus être modifié par les époux; 
libre au commencement, il enchaîne ensuite d'une manière 
absolue. Trop d'intérêts sont engagés pour que les épouï 
puissent changer leurs conventions matrimoniales, et en per­
mettant les changements, la loi ouvrirait la porte à tontes 
les fraudes contre les tiers. 

Il ne peut pas être question d'étudier en détail ici les 
différents régimes matrimoniaux ; mais il est nécessaire, pour 
faire comprendre les avantages et les inconvénients de cha­
cun d'eux, soit au point de vue moral, soit au point de vue 
économique, de connaître les principes fondamentaux de 
ces régimes. 

6.3. C o m m u n a u t é l é g a l e . — Le régime du droit 
commun est celui de la communauté légale. On a reproché 
à tort à notre loi d 'avoir admis un régime de droitcommnn, 
comme s'il pouvait se faire que le mariage restât sans effets 
sur les biens des époux. Il est vrai que le nouveau code 
civil italien n'admet pas que la communauté soit le droit 
commun. Mais que résulte-t il delà? C'est que tous les époux 
sont obligés ou derecourir aux formalités coiiteuses d'un con­
trat de mariage; ou s'ils ne rédigent pas de contrat de mariage, 
leurs biens restent alors distincts et ils se trouvent en 
réalité sous le régime de séparation de biens. En refusant 
au régime dotal ou au régime de communauté ce caractère 
d'être de droit commun, le code civil italien a par cela 
même soumis au régime de séparation de biens tous ceux 
qui se marient sans contrat. Or le régime de séparation de 
biens n'est pas naturel dans le mariage : il est contradictoire 
que deuN individus, partageant le même foyer domestique, 
aient pour leurs biens des intérêts entièrement distincts et 
séparés. Le code civil a donc beaucoup mieux fait en éta­
blissant, dans le silence des époux, lacommunauté légale 
comme régime de droit commun. Ce serait d'ailleurs une 
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grave erreur de croire qu'alors ce régime ait sa cause 
immédiate danslaloi : il résulte toujours delà volonté, mais 
de la volonté tacite, des époux. On évite ainsi des frais, 
quelquefois élevés, à ceux dont la fortune est modeste et 
auxquels le régime de communauté, tel qu'il est organisé 
par la loi, convient complètement. 

Le régime de la communauté légale est une véritable so­
ciété de biens entre époux, qui commence avec le mariage 
et, en général, finit avec lui. 

L'actif de celte communauté comprend : les meubles des 
époux au moment du mariage ; ceux qu'ils acquièrent, à 
titre onéreux ou à titre gratuit pendant le mariage ; les im­
meubles acquis, à litre onéreux pendant le mariage ; tous 
ces biens soni des biens communs, par cela même qu'ils 
tombent dans la communauté. On exclut de la commu­
nauté : les immeubles des époux au moment du mariage, 
les immeubles acquis à titre gratuit pendant le mariage, 
les meubles incessibles ou insaisissables, comme les pen­
sions de retraite, les rentes viagères dues par la caisse de la 
vieillesse (L. 8 mai, 12, 18, 25 juin 1850). Mais la com­
munauté a l'usufruit de ces derniers biens (appelés propres, 
parce qu'ils continuent à appartenir séparément à chaque 
époux). 

Le passif de la communauté correspond naturellement à 
l'actif. Aussi on y fait tomber : toutes les dettes mobilières 
dont les époux étaient grevés au jour du mariage ; les dettes 
contractées par les deux époux conjointement ou par le 
mari seul ou par la femme seule avec le consentement de son 
mar i ' ; les dettes qui sont des charges du mariage. De même, 
la communauté ayant l'usufruit des propres, supporte les 
réparations usufrucluaires de ces biens et paie les intérêts 
et arrérages des dettes restées propres aux époux. Enfin, s'il 
s'agit de dettes de succession, que ces dettes soient mobi­
lières ou immobilières, elles suivent toujours l'actif : si 
l'actif est mobilier, comme il tombe dans la communauté, 

' Par exception, les dettes contractées par la femme, sans l'auto­
risation du mari, mais avec celle de la justice, tombent aussi dans 
la communauté dans les deux cas de l'art. 1426. 
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celle-ci esl tenue de toutes les dettes de la succession ; si 
l'actif est immobilier, il reste propre à l'époux héritier qui, 
seul aussi, supporte les dettes de la succession ; si l'aclifest 
à la fois mobilier et immobilier, les dettes tombent dans la 
communauté dans la proportion de la valeur des meubles 
vis-à-vis des immeubles. 

La communauté est administrée par le mari. La femme 
est, à la vérité, une associée, un copropriétaire, mais tous les 
pouvoirs résident sur la tête du mari. Il ne serait cependant 
pas exact de dire, comme on le fait souvent, que le mari est 
seigneur et maître de la communauté. Il peut, sans doute, 
faire tous les actes de disposition à titre onéreux, aliéner, 
hypothéquer, constituer des servitudes, mais c'est toujoursà 
la condition d'agir sans esprit de fraude. De plus, lemari. 
ne peut pas seul disposer entre-vifs et à titre gratuit, ni des 
immeubles acquis pendant la communauté, ni de l'univer­
salité ou d'une quotité du mobilier, à moins que ce ne soit 
pour l'établissement d'enfants nés du mariage. Le mari 
peut disposer par testament des biens de la communauté, 
pourvu que ces libéralités testamentaires n'e.xcèdent pas 
sa part dans la communauté. Les facilités qui lui sont ac­
cordées, dans l'intérêt même d'une bonne gestion, ne vont 
pas jusqu'à autoriser des dispositions qui n'intéressent pas 
la société et ont uniquement pour objet de dépouiller la 
femme. 

Enlin , le mari administre même les propres de sa 
femme, à moins que celle-ci ne se soit réservée cette admi­
nistration par le contrat de mariage ; mais il faut alors que 
l'usufruit de ces propres ait aussi été enlevé à la commu­
nauté, car si la communauté était usufrutitière, le mari au­
rait nécessairement comme chef et nonobstant toute conven­
tion contraire, l'administration de ces propres de la femme. 
Il va sans dire que, simple administrateur de ces biens pro­
pres de sa femme, le mari ne peut pas les aliéner sans son 
consentement. Tels sont les pouvoirs du mari. 

La situation de la femme est, au contraire, bien effacée 
puisque la femme (sauf dans le cas oiielle est commerçante) 
ne peut s'obliger, ni e\eicer aucune action, non-seulement 
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par rapport aux biens de la communauté, mais même rela­
tivement à ses propres biens, sans le consentement de son 
mari. 

Celte différence entre le mari et la femme est elle juste ? 
Les droits ne devraient-ils pas être égaux, puisque tous deux 
contribuent à la prospérité de la communauté, le mari par 
son activité extérieure et par son travail, la femme par les 
soins donnés au ménage et par l'épargne? Deux causes 
s'opposent, comme nous l'avons déjà dit, à ce qu'il y ait 
égalité entre le mari et la femme : d'une part, l'union étant 
indissoluble, on ne pourrait pas exiger dans les délibéra­
tions l'unanimité des associés ou la faculté de dissoudre cette 
société .quand l'unanimité ne se rencontrerait plus ; d'un 
autre côté, la société se composant de deux personnes seu­
lement, on ne peut pas former une majorité. Il faut donc 
nécessairement qu'il y ait une voix prépondérante, un chef 
unique qui, sans doute, en fait, consultera son conjoint, 
mais en droit, agira seul et sous son entière responsabilité. 
La question étant ainsi posée, le doute n'est pas possible 
entre le mai'i et la femme. L'homme est beaucoup plus pro­
pre à l'action, au maniement des affaires, à tout ce qui de­
mande de l'initiative, la connaissance des hommes et des 
choses, une prévoyance constante de l'avenir : il esl aussi 
plus apte à défendre la société conjugale et à la représenter 
au dehors. La femme au contraire, est appelée naturelle­
ment au soin de son intérieur et de ses enfants; sa fai­
blesse et sa réserve l'éloignent du bruit des affaires et 
demandent des occupations plus calmes et plus sédentaires. 

Ce n'est pas seulement un droit, mais un devoir pour 
l'homme de prendre la direction de la communauté : 
la loi ne lui permet pas d'abdiquer au profit de sa femme. 
Mais s'il est le chef, il ne faut pas non plus qu'il puisse dé­
pendre de lui de ruiner sa femme. Celle-ci a le droit de 
surveiller la conduite et la gestion de .son mari ; et la loi lui 
accorde de nombreux privilèges qui écartent les dangers 
d'une mauvaise administration. Ainsi, toutes les fois que 
le mari gère mal, la femme a le droit de demander à la jus ­
tice la séparation de biens; la communauté est alors dis-
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soute et chacun des époux reprend l'administration de ses 
biens. A l'époque de la dissolution de la communauté, la 
femme n'est pas obligée d'accepter : elle peut renoncer à la 
communauté si elle la trouve mauvaise, et alors celle-ci va 
tout entière au mari. Même si la femme accepte la commu­
nauté, elle n'est tenue des dettes quejusqu'à concurrence de 
sa part d'actif, à la condition que cette part ait été constatée 
par un inventaire. Tous ces droits sont refusés au mari : il 
ne peut pas demander la dissolution de la communauté; 
il n'a pas le droit de renoncer ; il est tenu des dettes même 
au-delà de son émolument. Si, en elîet, la communauté est, 
mauvaise, c'est le plus souvent le résultat de sa déplora­
ble gestion. Enfin, les époux ont souvent des prélèvements 
à opérer avant de procéder au partage de la communauté et 
sous ce rapport encore la femme est privilégiée, car elle 
exerce ses reprises avant son mari et elle les exerce même 
sur les biens personnels de son mari, en cas d'insufSsance 
de l'actif de la communauté, tandis que le mari ne peut 
opérer ses prélèvements qu'après la femme et sur l'actif 
seul de lacommunauté. 

La communauté prend fin par la mort de l'un des époux. 
Elle cesse même avant la dissolution du mariage en cas de 
séparation de biens, demandée par la femme à la justice à 
raison de la mauvaise administration du mari ; mais il faut 
toujours que la justice intervienne et prononce la séparation 
de biens ; la loi ne permet pas la séparation de biens à 
l'amiable ; une pareille convention changerait le contrat de 
mariage et nous avons vu que les époflx ne peuvent pas, 
pendant le mariage, modifier eux-mêmes le régime qu'ils ont 
expressément ou tacitement adopté ; ces séparation de biens 
amiables seraient une cause de fraudes fréquentes envers 
les tiers, notamment vis-à-vis des créanciers qui ont traité 
avec le mari. 

La. communauté prend encore fin en cas d'absence, au 
gré de l'époux présent, au moment de l'envoi en possession 
provisoire; forcément, à l'époque de l'envoi en possession 
définitive. 

La communauté dissoute, l'actif et le passif se partagea 



DES CONVENTIONS MATRIMONIALES. 165 

par moitié entre le mari et la femme, à moins que la femme 
ne renonce; dans ce dernier cas, toute la communauté va au 
mari. 

Tels sont les principes de la communauté légale. 

64. C o m m u n a u t é c o n v e n t i o n n e l l e . — Tout en 
adoptant la communauté dans leur contrat de mariage, les 
époux peuvent organiser autrement leur société, modifier la 
composition de l'actif, le partage, etc., sous la seule condi­
tion de ne pas porter atteinte aux dispositions de loi qui sont 
d'ordre public. Ainsi, les époux peuvent stipuler que la com­
munauté sera réduite aux acquêts : dans ce cas, l'actif et le 
passif mobilier de chaque époux, antérieur au mariage, ne 
tombent pas dans la communauté ; celle-ci comprend seu­
lement les biens acquis à titre onéreux par le travail, par 
l'économie pendant e mariage; elle a de plus, l'usufruit 
de tous les propres. De même, les époux peuvent con­
venir que tels meubles de l'un d'eux ne tomberont pas en 
communauté. En sens inverse , la clause d'ameublisse-
ment est celle par laquelle on fait tomber dans la commu­
nauté des immeubles qui devraient rester propres, par exem­
ple, tel immeuble ou tous les immeubles du mari ou de la 
femme antérieurs au mariage, ou les successions immobiliè­
res. Rien ne s'oppose à ce qu'on établisse même une com­
munauté universelle comprenant tous les biens, meubles ou 
immeubles, présents ou à venir des deux époux. Les prin­
cipes du partage par moitié peuvent aussi être modifiés, soit 
que l'on permette à l'un des époux, en cas de survie, de pré­
lever sur la communauté te le somme avant tout partage 
(clause de préciput), soit que l'on détermine des parts diffé­
rentes pour le mari et pour la femme, et par exemple que 
l'on attribue à l'un les deux tiers et à l'autre un tiers de la 
communauté, soit même que l'on donne toute la commu­
nauté à tel époux s'il survit ou au survivant du mari ou de 
la femme. Ces clauses sont les plus fréquentes, mais on 
pourrait encore en imaginer d'autres, car la liberté des con­
ventions matrimoniales permet aux époux d'en adopter 
même qui ne sont pas indiquée^ par la loi. Toutes les 
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fois ([ue le contrai de mari.age déroge ainsi à certaines 
parties de la communauté légale, on dit que les époux 
sont mariés sous le régime de la communauté convention­
ne l l e ' . 

60. E x c l u s i o n d e c o m m u n a u t é . — Sous le régime 
sans communauté", chaque époux conserve ses biens pro­
pres, il n'y a pas de société quant aux biens; mais lemari 
a l'usufruit de tous les biens de la femme, sous la condi­
tion de supporter seul les charges du mariage; s'il réalise 
des économies, seul aussi il en profile. Ce régime est le plus 
avantageux pour le mari, la femme n'a aucune chance de 
s 'enrichir; elle est ainsi complètement désintéressée des 
affaires du mariage ; c'est précisément ce que nous repro­
chons à ce système, qui d'ailleurs est fort peu usité. 

66. S é p a r a t i o n d e b i e n s . — Sous le régime desé-
paration de biens conventionnelle', chaque époux garde l'ad­
ministration et la jouissance de ses biens. Le contrat de ma­
riage fixe la part de chaque époux dans les charges du 
mariage. S'il garde le silence sur ce point, elles se répar­
tissent dans la proportion de deux tiers pour le mari et d'un 
tiers pour la femme. Ce régime est celui qui laisse le plus 
d'indépendance à la femme, puisqu'elle a l'administration 
de ses biens, la jouissance de ses revenus ; elle peut même 
aliéner ses meubles à titre onéreux ; mais il lui est défendu 
d'aliéner à titre gratuit ses meubles et d'aliéner même à ti­
tre onéreux ses immeubles sans le consentement de son 
mari. 

67. R é g i m e d o t a l . — Le régime dotal * ne se ca­
ractérise pas par l'existence d'une dot. Qu'est-ce, en effet, 
qu'une dot? Ce cpie l'un des époux apporte pour contribuer 
aux charges du mariage ; et ainsi entendue, la dot existe 

1 Art . 1497 et suiv. 
' Ar t 1529 et m i v . 
' . \ r t . 1536 et suiv, 
* Art . 1540 I - i t v . 
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S O U S tous les régimes. Ce qui caractérise le régime do­
tal, c'est l'inaliénabilité des immeubles dotaux , inalié­
nabilité qui existe de plein droit, à moins de disposi­
tion contraire dans le contrat de mariage. Sont dotaux 
tous les biens que la femme déclare tels dans son con­
trat de mariage et, de plus, tous ceux qui lui sont don­
nés par des tiers dans ce même contrat ; les autres biens 
sont appelés paraphernaux. Ces derniers restent entre 
les mains de la femme (à moins qu'elle n'en confie l'ad­
ministration à son mari par le contrat de mariage ou 
même pendant le mariage) , et la femme jouit sur ces 
biens des mêmes pouvoirs que la femme séparée de biens. 

Au contraire, les biens dotaux sont entre les mains du 
mari; il les administre, il en perçoit les fruits; il intente 
ou soutient tous les procès qui les concernent. Mais les im­
meubles dotaux sont inaliénables : cela ne signifie pas que 
le mari ne peut pas les aliéner (car le mari n'en étant pas 
propriétaire, ne saurait disposer d'une chose qui ne lui ap­
partient pas), mais que la l'emme elle-même, d'accord avec 
son mari, ne saurait les aliéner. Cependant le principe de 
l'inaliénabilité comporte des exceptions qui reposent toutes 
sur des raisons majeures. Ainsi, l'aliénation est permise pour 
l'établissement d'enfants, pour mettre fin à la contrainte 
par corps exercée contre le mari ou contre la femme, pour 
fournir des aliments à certains membres de la famille, pour 
payer les dettes de la femme antérieures au mariage, pour 
pourvoir aux grosses réparations, etc. ' Mais dans tous ces 
cas, sauf dans le premier, il faut que la justice intervienne 
pour permettre l'aliénation. 

A la dissolution du mariage, la dot est restituée à la 
femme par les héritiers du mari ou aux héritiers de la 
femme par le mari. 

Sous le régime dotal, comme aussi sous le régime de 
communauté ou sous le régime sans communauté, la femme 
peut demander à la justice la séparation de biens, si lemari 
met la dot en péril. 

1 Art, 1558 et 1559. 
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Sous tous les régimes aussi la femme est protégée au 
moyen d'une hypothèque légale qui grève tous les immeu­
bles du mari. Comme cette hypothèque est de nature à por­
ter la plus grave atteinte au crédit du mari, la femme 
peut y renoncer au profit de tel ou tel créancier du mari 
ou subroger ce créancier dans son hypothèque, c'est-à-dire 
lui en transmettre le bénéfice. Par exception, la femme ne 
peut pas renoncer ou subroger à son hypothèque légale ga­
rantissant la restitution de la dot sous le régime dotal : c'est 
une conséquence nécessaire de l'inaliénabilité. 

68. Q u e l e s t l e m e i l l e u r r é g i m e m a t r i m o ­
n i a l ? — Cet examen rapide de tous nos régimes matri­
moniaux était nécessaire, car chacun de nous, s'il est marié, 
est soumis à l'un de ces régimes. 

Les deux régimes principaux qui partagent encore au­
jourd'hui la France, sont le régime de communauté adopté 
dans les anciens pays de coutume, et le régime dotal dans le 
Midi. 

Sans dissimuler nos préférences pour le régime de com­
munauté, nous reconnaissons volontiers que le régime do­
tal est de nos jours l'objet d'attaques souvent injustes, tou­
jours exagérées. 

Ce qu'on reproche surtout au régime dotal, c'est de 
permettre l'inaliénabilité de la dot. Celte inaliénabilité est 
une dérogation au droit commun, destinée à assurer aux 
femmes la conservation de leurs biens. En principe, il n'est 
pas permis de convenir qu'un bien sera inaliénable ; cette 
conditionne pourrait pas être imposée, par exemple, à un 
acheteur ou à un donataire : elle annulerait la vente, ou, 
s'il s'agissait d'une donation, elle serait non écrite. C'est 
qu'en elîet, elle esl considérée comme contraire à l'ordre pu­
blic, à l'intérêt général, au crédit ; elle entrave la libre circu­
lation des biens. Or, cette libre circulation des biens esl une 
des principales causes de l'augmentation générale des ri­
chesses ; grâce à elle, les biens finissent toujours par arri­
ver entre les mains de celui qui se trouve le piieux en état 
de les faire valoir. Le régime dotal, disent ses adversaires, 
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est donc une exception au droit commun. L'adoption de ce 
régime n'a pas seulement pour effet de rendre l'immeuble 
dotal inaliénable : elle s'oppose encore à ce que la femme 
puisse renoncer ou subroger à l'hypothèque légale, garan­
tissant la restitution de sa dot. Or, rien n'est plus con­
traire au crédit, et le crédit est une condition essentielle de 
l'agriculture, du commerce, de l'industrie. Le régime dotal 
est une des causes qui mettent le Midi de la France en re ­
tard sur le Nord. Comment veut-on qu'un mari doué d'un 
certain esprit d'initiative puisse exercer son autorité I II est 
arrêté par le contrat de mariage qui lui défend de vendre le 

i champ de sa femme et qui s'oppose même à la vente du 
sien, parce qu'il est grevé d'une hypothèque légale à la­
quelle la femme ne peut pas renoncer. Veut-il emprunter ? 
Il ne trouve personne qui soit disposé à lui prêter : il ne peut 
offrir qu'une hypothèque venant après celle de sa femme. 
Si l'on évite par la régime dotal la ruine d'une famille, 
on empêche vingt autres d arrivera la fortune, à cause des 
entraves dont se trouvent entourés les pères de famille qui 

: ont l'esprit des affaires. Le régime dotal n'est qu'une me-
•sure de méfiance contre le mari, et cette mesure ne se jus-
itifie pas. Est-ce que les femmes du Nord souffrent plus des 
dissipations de leurs maris que celles du Midi? Par cela 
même que le régime de communauté suppose, au contraire, 
une confiance réciproque, il fait des mariages plus heureux. 
Dans les pays de communauté, les pères de famille pré­
fèrent souvent chez leurs gendres les qualités personnel es à 
la fortune ; dans les pays de régime dotal, l'existence de la 
femme étant assurée, les pères recherchent des gendres 
riches, sans s'inquiéter de leur moralité, car il y a des 
chances pour que le gendre conserve intacte les deux for­
tunes, et, dans tous les cas, s'il est dissipateur, il ne pourra 
pas toucher au bien de sa femme. 

Ces objections adressées au régime dotal sont singulière­
ment exagérées, et ceux qui les font ont, en outre, le tort 
de laisser entièremeut dans l'ombre les avantages que pré­
sente ce régime. 

Il est vrai que l'inaliénabilité de la dot est une exception 
I. to 
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unique, que les particuliers ne peuvent pas, sauf dans un 
contrat de mariage rendre des biens inaliénables, que cette 
inaliénabilité est un obstacle à la libre circulation des biens. 
Mais en accordant une place à ce régime dans notre loi, le 
législateur a voulu donner une légitime satisfaction auxpajs 
du Midi. Dans une matière de si haute importance, si déli­
cate et si dilhcile par la diversité des anciens usages, il valait 
mieux concilier que détruire,etdonneràchacun le moyen de 
choisir une régime à sa convenance. Lerégime dotal présente 
sur celui de communauté le double avantage de mieux pour­
voir à la conservation de la dot et d'être plus simple: li 
communauté donne lieu à des liquidations qui sont de fré­
quentes sources de procès. 

11 faut bien, en effet, que le régime dotal ail, lui aussi, 
quelques avantages; on ne s'expliquerait pas autrement 
sa durée persistante. Le régime dotal remonte à près de 
deux mille ans, et il a toujours résisté aux attaques dirigées 
contre lui. C'est qu'en elTet il assure le présent et l'avenir, 
non seulement de la femme et des enfants, mais de tonte 
la famille, du mari lui-même qui est quelquefois le premier 
à en profiter : le ménage aura des ressources suffisantes 
pour toute la durée. Si le mari prédécède, la femme elles 
enfants, quoiqu'il arrive, ne tomberont pas dans la misiîre; 
si la mère meurt la première, les enfants auront une certaine 
fortune assurée et pourront venir au secours de leur père. 
On comprend que bien des pères de famille préfèrent celte 
certitude d'une honorable médiocrité à la chance aven­
tureuse d'une fortune considérable. Si rinaliénabilitéestune 
gêne pour les maris, elle esl une cause de Iranquilhlé poiir 
les pères. Respectons cette sage précaution du père qui dé­
termine certains biens dont 11^0 sera pas permis auxéponx 
de disposer. Celte précaution est une mesure prudente 
à une époque oii l'esprit de spéculation s'est malheureuse­
ment emparé de toutes les classes de la société, el oii, àla 
suite d'opérations souvent téméraires, on voit aussi bien 
les pauvres s'élever à la richesse, que les riches descendre à 
la misère. 

D'ailleurs aucune loi n'oblige ceux à qui répugne le ré-
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gime dotal, de l'adopter. Il y a plus : les conventions ma­
trimoniales sont libres à ce point qu'on peut se soumettre 
au régime dotal tout en supprimant l'inaliénabilité. C'est à 
celui qui veut se lancer dans la vie des affaires à ne pas ac­
cepter ce régime. Mais on a vu, au contraire, des maris s'y 
soumettre avec empressement pour s'assurer des ressources 
en cas de mauvaise chance. 

Enfin, cette inaliénabilité, si critiquée comme contraire 
au droit commun, ne sera pas de longue durée : elle cessera 
avec le mariage ; les biens dotaux ne sont donc pas retirés 
de la circulation pour un temps indéfini. 

Ces raisons sont, selon nous, fort sérieuses et expliquent la 
durée persistante du régime dotal. S'il est vrai que l'Alsace 
ait renoncé à ce régime pour adopter la communauté, dans 
d'autres pays, au contraire, oii la communauté était autre­
fois le droit commun, le régime dotal est aujourd'hui pré­
féré. 

Néanmoins, la communauté présente, à notre avis, plus 
d'avantages que le régime dotal. Il est plus conforme au but 
du mariage et à nos mœurs qui tendent à considérer la 
femme comme l'associée plutôt que comme la subordonnée 
du mari. L'union des personnes conduit naturellement à la 
société des biens, et la communauté des travaux exige celle 
des bénéfices. La communauté intéresse la femme aux af­
faires de la famille et l'avenir des enfants est assuré par le 
travail du père et par l'économie de la mère. Le mari gagne 
et la femme épargne ce qui est gagné; l'un produit et l'autre 
distribue le gain suivant les principes d'une sage économie 
domestique. « Je pense qu'une bonne ménagère, disait So-
crate, contribue autant que le mari au succès des affaires. 
C'est ordinairement par les labeurs de l'homme que les gains 
restent au logis; mais ils se conservent le plus souvent par 
les soins de la femme. Quand ces deux points vont ensemble 
les maisons réussissent; quand ils vont mal, elles tombent 
en décadence. » Le régime de communauté est surtout utile 
chez nous où les droits du conjoint survivant dans la succes­
sion de l'époux prédécédé ont été singulièrement méconnus ; 
bien qu'il soit presque toujours exclu de la succession do 
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l'époux prédécédé, le survivant pourra, grâce à sa part dans 
la communauté, continuer à vivre convenablement, si la 
société entre époux était prospère. 

Seulement, parmi les diverses sortes de communauté, 
toutes ne répondent pas également bien au but du mariage. 
Nous avons ramené à trois types ces différentes espèces de 
communauté : la communauté universelle comprenant tons 
les biens présents et futurs des époux; la communauté légale 
de notre code, de laquelle on exclut seulement les im­
meubles antérieurs au mariage et les immeubles acquis à 
titre gratuit pendant le mariage; enfin la communauté ré­
duite aux acquêts, dans laquelle on ne fait tomber qneles 
acquisitions à titre onéreux réalisées pendant le mariage el 
les revenus des propres. De ces trois sortes de communauté 
la dernière est, selon nous, celle qui doit être préférée. Elle 
est bien exclusivement le finit du travail et de l'épargne; 
chacun conserve la propriété des biens qu'il possédait an 
moment du mariage et celle des biens acquis à titre gratuit 
pendant le mariage; on ne peut pas dire que l'un des époux 
s'enrichit aux dépens de l'autre. Et précisément le mariage 
ne doit pas être une spéculation ; il concerne principalemenl 
les personnes et accessoirement les biens. La communauté 
légale du code civil comprend les meubles des époux anté­
rieurs au mariage, mais non les immeubles ; de même, les 
successions mobilières tombent en communauté, à l'exclu­
sion des successions immobilières Cette ancienne et fonda­
mentale distinction entre les meubles et les immeubles se 
comprenait autrefois, dans un ordre économique peu déve­
loppé, à une époque oii la propriété immobilière avait 
seule une réelle importance, dans un temps oii la propriété 
foncière était constituée d'après les principes du droit poli­
tique qui en faisait la base d'institutions aristocratiques. Au­
jourd'hui, la propriété mobilière a acquis une valeur sinon 
supérieure, au moins égale à celle de la propriété immobi­
lière ; le principe de l'égalité politique et civile a amoindri 
l'importance de la richesse du sol et divisé à l'infini la pro­
priété foncière, ne comprenon.s-nous plus, au point de 
vue de l'actif de la communauté, la distinction entre les 
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meubles el les immeubles : il faudrait les mettre sur la 
même ligne, soit en les faisant tomber dans la communauté 
qui serait alors universelle, soit en les excluant de la commu­
nauté qui serait alors réduite aux acquêts. Le système ac­
tuel de la loi peut conduire à des résultats étranges. Que 
des deux époux mariés, sous le régime de la communauté 
tel que l'organise le code, l'un possède au moment du ma­
riage un immeuble de cent mille francs et l'autre une créance 
de même valeur; l'immeuble du premier est exclu de la 
communauté, mais la créance du second y tombe et à la dis­
solution de la communauté cette créance se partagera par 
moitié entre les deux époux, de sorte qu'en supposant qu'il 
n'y ait eu ni gain ni perte, l'un des époux (ou ses béritiers) 
sortira de cette société avec 150,000 francs, et l'autre avec 
50,000 francs seulement. N'exagérons pas cependant la 
portée de cet inconvénient, car la liberté des conventions 
matrimoniales permet toujours d'écarter un semblable ré­
sultat. Tout ce que nous avons voulu montrer c'est, selon 
nous, la supériorité de la communauté d'acquêts sur la com­
munauté légale. 

Au premier abord, la communauté universelle, compre­
nant tous les biens présents et futurs des époux, paraît fort 
séduisante : tout ne doit-il pas être commun entre époux ? 
Mais il suffit de supposer que les deux époux soient de 
fortunes inégales pour faire apparaître les dangers : ce se­
raient, en réalité, les héritiers de l'époux le moins riche 
qui profiteraient de cette convention. Pendant le mariage, 
soit sous la communauté d'acquêts, soit sous la commu­
nauté légale, chaque époux profite des biens de l'autre, par 
cela même que la communauté légale en a l'usufruit. 
L'effet de la communauté universelle est donc seulement de 
faire partager, à la dissolution, les biens des époux comme 
ceux de la communauté. Ce partage se faisant le plus sou­
vent à la dissolution du mariage profite donc aux héritiers 
de l'époux prédécédé. Ce résultat n'est pas choquant s'il 
est né des enfants du mariage, car ces enfants sont les 
héritiers communs des deux époux. Mais dans tous les 
autres cas, comme chaque époux a des héritiers distincts 
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CHAPITRE VI 

LA. PATERNITÉ, LA MATERNITE, LA PUISSANCE 

PATERNELLE. 

SECTION I. — De la filiation légitime. 

6 9 . Q u i e s t e n f a n t l é g i t i m e . — Le mariage a été 
célébré; une famille de plus s'est constituée dans la .société, 
et bientôt celte famille compte de nouveaux membres par 
la naissance des enfants. Ces enfants s'appellent enfants 
légitimes el le lien qui les rattache à leurs parents est la 
libation, la paternité ou la maternité légitime'. L'enfant 

' It y a encore d'autres filiations : ta filiation naturelle est celle 
qui existe entre u n enfant né hors mariage et s e s parents qui, an 
moment de sa concei tion, auraient pu être mariés ensemble. Si au 
iiinnic'ut lie la conception, le inariiige rtait impossilde entre le père 
(H Li mère, soil à l a u s i - du mariage de l'un d'eux avec une autre 
p c r M i n n e , soii à cmisr de la pareille ou du l'alliance existant à nn 
degré prolidii'\ la liliuinn =ei*it adiili.''rine ou incestueuse. Enfin, 
la liliatiou purement civile est celle qui résulte de l'adoption.-
S u r la lilialion légitime, art. 312 à 331, Code civ. 

(ses pareuts jusqu'au douzième degré), c'est en réalité une 
famille qui s'enrichit aux dépens de l'autre. 

La communauté d'acquêts est donc bien la société entre 
époux la mieux organisée. Mais ce n'est pas à dire qu'il 
faille proscrire la communauté universelle ou la comma-
nauté légale ou toute autre combinaison. Avec le principe 
de la liberté des conventions matrimoniales, personne n'a 
le droit de se plaindre et la loi échappe aux critiques sé­
rieuses. La loi dit aux époux : Voilà deux régimes, lacom­
munauté et le régime dotal, qui répondront aux vœux de 
la majorité ; s'ils ne vous conviennent pas, modifiez-les on 
prenez même un autre régime ; toutes vos conventions 
seront respectées et deviendront la loi de votre famille, 
pourvu qu'elles ne soient pas contraires à l'ordre public. 
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légitime est celui qui est conçu pendant le mariage et des 
œuvres du mari. Il est facile de prouver l'existence du ma­
riage ainsi que la maternité. Mais comment établir que le 
mari est le père de l'enfant et que cet enfant a été conçu 
pendant le mariage? La paternité n'est pas évidente comme 
la maternité ; si l'accouchement est un fait qui éclate osten­
siblement dans la société, au contraire, la conception est 
couverte d'un voile impénétrable : nous ne savons pas com­
ment nous transmettons notre existence. La loi ne pouvait 
pas s'en rapporter, dans des questions aussi délicates, aux 
déclarations des époux ou de l'un d'eux, car ces déclara­
tions auraient été souvent incertaines, quelquefois menson­
gères; ni aux perquisitions de la justice, qui auraient en­
traîné des scandales dont on s'était souvent plaint dans 
notre ancienne France. Elle a préféré établir elle-même des 
présomptions ; elle a tiré des inductions d'un fait connu à 
un fait inconnu. Le fait connu, c'est le mariage ; par le ma­
riage, les époux contractent le devoir de cohabitation el se 
promellenl fidélité ; il n'est pas possible de présumer la 
violation de la foi jurée ; la loi admet toujours, jusqu'à 
preuve contraire, la présomption qu'un homme ou une 
femme a rempli ses devoirs. Donc, l'enfant conçu pendant 
le mariage a pour père le mari : c'est la présomption de 
l'art. 312. 

Mais dans quels cas l'enfant a-t-il été conçu pendant le 
mariage ? Nouvelle difficulté ! La durée de la grossesse des 
femmes n'est pas absolument invariable. Il ne pouvait êlre 
question d'exiger que dans chaque affaire on fût obligé de 
prouver la conception pendant le mariage ; cette preuve 
esl impossible. Les naissances avancées ou tardives ont 
donné lieu autrefois à des procès célèbres ; mais ces débals 
n'ont fait que du scandale, sans jamais arriver à un ré­
sultat certain. S'aidant des expériences de la physiologie, 
pour éviter les scandales inutiles et les troubles dans les 
familles, notre loi a établi une seconde présomption qui, 
elle, n'admet jamais la preuve contraire et d'après laquelle 
la gestation dure au moins cent quatre-vingts jours depuis 
le mariage et au plus trois cents jours. Dès-lors, pour sa-
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voir si un enfant a été conçu pendant le mariage, il faut 
voir si la naissance s'est produite au moins cent quatre-
vingts jours depuis le mariage, et au plus trois cents jonrs 
depuis sa dissolution. 

Comme on le voit, ces règles si nécessaires à l'ordre so­
cial, indispensables pour la stabilité des familles, reposent 
sur des indices, très-vraisemblables sans doute, mais qui 
cependant ne sont pas malheureusement toujours conformes 
à la vérité, et le législateur se serait mis en opposition 
avec le droit naturel et la raison, s'il n'avait pas, dans des 
cas graves et toujours regrettables pour les bonnes mœurs, 
permis au mari d'établir qu'il n'est pas le père de l'enfant 
de sa femme. On voit de suite combien est délicate cettesi-
tuation : le mari soutient que sa femme a manqué à ses 
devoirs; si l'accusation est grave, si elle doit jeter le 
déshonneui' dans une famille, ce n'est cependant pas nn 
motif pour obliger le mari a endosser une paternité fictive 
et à recevoir au foyer domestique un enfant qui est le fruit 
de l'adultère. Mais à raison même de la gravité de l'accu­
sation, du scandale qu'elle produit dans la société, la loi ne 
permet au mari de désavouer un enfant né et conçu pen­
dant le mariage que dans des cas qu'elle indique avec une 
rigoureuse précision. 

L'action en désaveu est admise : 1" Ln cas d'impossibi­
lité physique de cohabitation résultant soit d'une séparation 
continue et certaine des époux, soil d'un accident subi par 
le mari ; mais le mari ne pourrait pas invoquer son impuis­
sance naturelle, même si elle était apparente : cette impuis­
sance est toujours incertaine et donnerait lieu à des scan­
dales inutiles. Les gens de l'art n'ont eux-mêmes aucun 
moyen pour pénétreV de pareils mystères, et dans notre 
ancien droit, tel mari dont le mariage a été dissout pour 
cause d'impuissance , a obtenu d'un autre mariage une 
nombreuse postérité. De pareils faits ne peuvent plusse 
pioduire aujourd'hui, grâce à la sagesse de notre loi tou­
jours soucieuse des bonnes mœurs. 

2» En cas d'adultère de la femme, joint au recel de l'en-
fanl, et à l'impossibilité morale de cohabitation. Toutes ces 
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preuves sont nécessaires pour que l'action en désaveu 
réussisse. Il ne suffirait pas que le mari établît l'adul­
tère de sa femme : malgré ce crime, l'enfant peut avoir 
encore eu pour père le mari. Il faut de plus que la femme 
ait caché à son mari la naissance de l'enfant : c'est qu'en 
effet ce recel est un aveu presque formel : comment expli­
quer autrement que la femme ajoute à son crime envers 
son mari, celui de tromper son propre enfant. Enfiu la loi 
veut la preuve de l'impossibilité morale de cohabitation : 
cette preuve résulte de tous faits et notamment de l'état 
valétudinaire du mari, de la débauche de la femme, de la 
mésintelligence des époux. 

Avant 1850 et dans le silence du Code civil, on mettait 
toutes ces preuves à la charge du mari, même lorsqu'il y 
avait séparation de corps entre les époux. Il résultait de là 
que quand la femme n'avait pas recelé l'enfant, qu'elle vi­
vait en adultère public, le mari était obligé d'accepter une 
paternité à laquelle il était certainement étranger. L'insuf­
fisance du Code civil a été comblée par une loi du 6 dé­
cembre 1850 : aujourd'hui le mari peut, en cas de sépa­
ration de corps, désavouer l'enfant, sous la seule condifion 
de prouver que cet enfant est né plus de trois cents jours 
depuis l'ordonnance du président autorisant la femme à 
quitter le domicile conjugal [voy. art. 878 du C. de proc) , 
ou moins de cent quatre-vingts jours depuis le rejet de la 
demande en séparation ou la réconciliation. 

Tels sont les seuls cas dans lesquels l'action en désaveu 
soit admise, s'il s'agit d'un enfant conçu et né pendant le 
mariage. 

L'enfant a-t-il été conçu avant le mariage (et la preuve 
de cette conception est acquise par cela seul que l'enfant 
naît moins de cent quatre-vingts jours depuis la célébration 
du mariage), le mari peut encore désavouer l'enfant ; il lui 
suffit d'invoquer la présomption qui fixe le minimum de la 
gestation à six mois, pour écarter a présomption de pater­
nité. Si le mari ne réclame pas, l'enfant est légitimé : par 
son silence même, le mari se reconnaît père ; il est pro­
bable que par son mariage il a voulu réparer une faute. 
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Mais même quand le mari intente l'action en désaveu, celle 
action est repoussée si l'on peut établir contre lui qu'il aea 
connaissance de la grossesse avant le mariage ou s'il a 
assisté à l'acte de naissance, et si cet acte est signé de lui 
ou contient sa déclaration qu'il ne sait pas signer. Ici en­
core, on présume qu'en contractant mariage, le mari a 
voulu couvrir sa faute personnelle : il n'aurait jamais con­
senti au mariage s'il avait su que la grossesse était l'œuvre 
d'un autre. Enfin l'action en désaveu serait encore non re-
cevable si l'enfant n'était pas viable ; il n'y a pas certitude 
que l'accouchement soit naturel et ait été précédé d'une 
gestation ordinaire. D'ailleurs l'action du mari causeraitun 
scandale inutile, puisque cet enfant mort ou condamné à 
mort à bref délai n'entrera pas dans la famille. 

Quant à l'enfant né depuis plus de trois cents jours à 
partir de la dissolution du mariage par la mort du mari, il 
semble qu'il soit de plein droit illégitime : la date même de 
sa naissance montre qu'il a été conçu après la dissolution 
du mariage. Telle n'est pourtant pas la loi : l'enfant naît 
légitime, et reste légitime tant que cette qualité ne lui est 
pas conteslée par les héritiers tiu mari. La loi se montre 
avec raiscm favorable à la légitimité, tant que ceux qui ont 
intérêt à la contester gardent le silence. 

Dans tous les cas que nous venons d'examiner, l'action 
en désaveu du mari dure peu de temps : c'est dans le mois 
de la naissance qu'il faut l'intenter ; plus l'accouchement 
esl récent, plus l'affaire a de chances d'être bien jugée. 
Il ne faut pas non plus que l'état de l'enfant resle long­
temps incertain. Cependant si la naissance de l'enfanta 
été cachée au mari, alors la loi lui accorde deux mois 
à partir de la découverte de la naissance. Le délai est 
encore de deux mois, lorsque le mari était absent au 
moment de l'accouchement, el ce délai court à partir de 
son retour. 

Si le mari meurt avant d'avoir fait sa déclaration, mais 
se trouvant encore dans le délai ulile pour agir, ses héri­
tiers ont deux mois pour contester la légitimilé de l'enfant 
à partir de l'époque oii cet enfant s'est "mis eu possession 
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des biens dn mari, ou de l'époque à laquelle ces héritiers 
sont troublés par l'enfant dans leur possession. 

70. P r e u v e d e l a f i l i a t i o n l é g i t i m e . — Quand un 
enfant né dans le mariage n'a pas été désavoué, il est légitime, 
et il peut prouver sa fdiation légitime, soit par son acte de 
naissance, soit par la possession d'état. La loi se montre 
très-facile pour la preuve de la filiation légitime, très-sé­
vère pour celle de la filiation naturelle. Cette différence est 
fort juste : la filiation légitime, c'est le recrutement de la 
famille, l'autre esl le résultat d'un désordre. 

Le mode le plus fréquent de preuve de la filiation légi­
time consiste dans la présentation d'un extrait de l'acte de 
de naissance. Cet acte de naissance fait foi tant que per­
sonne ne s'inscrit en faux contre lui. Mais il peut arriver 
que le registre sur lequel l'acte a été inscril soil perdu, 
qu'il ail été brillé, que des feuilles aient été déchirées 
ou rongées, ou même dans des temps de trouble ou de 
guerre, que les registres n'aient pas été tenus. Dans tous 
ces cas, oii l'enfant ne peut pas prouver sa filiation légi­
time par acte de naissance, la possession d'état suffit pour 
établir sa qualité. Cette possession d'état esl un des moyens 
de preuve les plus simples, les plus primitifs et en même 
temps les plus certains, car la possession est en général 
conforme à ce qui doit être. Prouver sa filiation par posses­
sion d'état, c'est établir par témoins ou même par sim­
ples présomptions que dans la famille et dans la société on 
a toujours été traité comme fils d'un tel. Ainsi les tribu­
naux examineront si l'individu a porté le nom du père 
auquel il prétend se rattacher, si ce prétendu père l'a traité 
comme son enfant, a pourvu à son entretien, à son éduca­
tion, à son établissement, etc. 

Le plus souvent l'acte de naissance et la possession d'état 
concourent, et alors la preuve de la filiation est si forte, 
que l'enfant est légitimé envers et contre tous, même mal­
gré lui : on ne pourrait plus contester que l'identité de 
l'individu qui a la possession d'état avec celui qui est dési­
gné dans l'acte de naissance. 
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SECTION 2. — De la puissance paternelle et, en parti­
culier, des droits du père. 

7 1 . H i s t o r i q u e , e s p r i t d u c o d e c i v i l . — Les 
dispositions du code sur la puissance paternelle, si souvent 
à tort critiquées, organisent les rapports du père et du fils 
sur des principes dont nous n'avons pas encore trouvé la 
concililation en matière politique, l'ordre et la liberté. L'au­
torité du père est suffisamment assurée. Sans doute, notre 
loi aurait pu, au lieu de renier les traditions consacrées, 
armer le père de pouvoirs plus absolus; mais elle a pensé 
avec raison que le père, Maimeiit digne de ce nom, sait, 

Dans dos cas foit rares, au contraire, mais dont la légis­
lation a cependant dii se préoccuper, il arrivera qu'un en­
fant n'ait ni le titre, ni la possession de son état légitime et 
véritable : ainsi, l'enfant a été inscrit comme né de pèreel 
mère inconnus, quoique légitime, ou sous de faux noms ; on 
bien il a une possession d'état contraire à sa qualité. Il est 
permis à cet enfant de rechercher son état et de le faire 
constater en justice; mais, dans sa prudence, la loi craint 
de faire dépendre cette question de simples témoins pins 
ou moins bien renseignés, peut-être même corrompus à prix 
d'argent; aussi la preuve par témoin n'est-elle autorisée 
qu'autant qu'il existe un commencement de preuve par 
écrit, c'est-à-dire un écrit quelconque émanant d'une per­
sonne intéressée et rendant vraisemblable l'allégation de 
l'enfant, comme un titre de famille, des papiers domes­
tiques du père et de la mère, une lettre missive. L'action 
en réclamation d'état peut être intentée par l'enfant en 
tout temps : il s'agit pour lui d'un droit imprescriptible. 

Il n'est pas possible de parcourir ces dispositions sans 
reconnaître combien dans ces délicates questions de filiation, 
le législateur, profitant de l'expérience du passé, à su éviter 
les anciens abus, donner satisfaction à chaque intérêt légi­
time, supprimer les scandales inutiles, assurer la stabilité 
et la fixité des familles. 
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par son affection sans faiblesse, par l'exemple qu'il donne 
autour de lui, s'attirer le respect de ses enfants. Les dispo­
sitions de nos lois qui imposent aux enfants le respect et 
l'obéissance envers les parents s'honorent elles-mêmes plus 
qu'elles ne fortifient l'autorité paternelle. La nature a 
donné au père et à la mère des moyens assez énergiques 
pour assurer leur autorité : il suffit que les lois civiles ne 
les combattent pas. Aussi notre code n'intervient-il pour 
régler l'autorité paternelle que dans les cas les plus 
extrêmes. 

L'autorité paternelle n'est pas seulement un droit pour 
les parents ; elle est, avant tout, la conséquence d'un de­
voir, celui d'élever les enfants. En donnant la vie à leurs 
enfants, les parents prennent, en morale et en droit, l'en­
gagement de les élever, de les diriger vers le bien et de 
donner à leur pays de bons citoyens. L'autorité paternelle 
est un des piliers de la société. La vie privée n'est pas 
autre que la vie publique et celui qui respecte l'autorité du 
père dans la famille se soumettra plus tard à celles des lois 
de l'Etat. Au contraire, l'enfant qui n'a pas respecté l'au­
torité paternelle, fondée sur la nature, ne se soumettra pas 
davantage au pouvoir que fondent la politique et les lois. 
On ne saurait donc trop recommander aux pères de famille 
de bien remplir leur magistrature domestique, car « ce qui 
manque en France en tous genres, c'est le sentiment et 
l'habitude du respect. » (Mme de Staël. De l'Allemagne. 
Livre de la Philosophie, ch. 3). 

La puissance paternelle est certainement une cause de 
prospérité chez les peuples, et c'est avec raison que les 
économistes la classent parmi ces moyens qui contribuent 
d'une manière indirecte, mais énergique, au développe­
ment de la richesse publique. 

Dire que l'autorité paternelle se retrouve chez tous les 
peuples, c'est répéter une de ces vérités banales qu'il est 
cependant nécessaire de rappeler de nos jours. N'a-t-on 
pas vu les ennemis de la famille et de la société proclamer 
l'injustice de l'autorité paternelle, demander la suppression 
du pèie et l'attribution des enfants à l'Etat. C'est la na-

I. u 
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ture elle-même qui nous soumet, sans notre consentement, 
à l'autorité de nos parents : nous naissons faibles, dénués 
de tout, assiégés par les besoins et par les maladies. Que 
deviendrait l'enfant sans la puissance du père et de la 
mère qui est toute de protection et de défense ? Vers l'é­
poque de la puberté, l'enfant a déjà pris un certain déve­
loppement ; mais il est toujours absolument incapable de 
se conduire lui-même ; ses forces physiques sontinsui-
santes ; l'expérience n'a pas formé le jugement; l'intelli­
gence n'a pas acquis toutes les connaissances nécessairesà 
la vie. Mais les passions commencent à naître, et c'est aux 
parents qu'il appartient alors de soigner la vie morale 
comme ils ont soigné la vie physique , pour préparer 
l'homme et le citoyen. 

Enûn l'enfant est devenu homme, il est complet ; la 
puissance paternelle ne serait plus qu'un lien inutile et de 
nature à entraver le libre développement des facultés; 
elle pourrait même devenir une atteinte à l'inviolabilité de 
la personne. Le lien de la puissance paternelle est donc 
rompu : l'enfant est majeur, c'est-à-dire libre dans la vie 
privée et dans la vie publique. Mais alors commencent pour 
lui de nouveaux devoirs : en retour de ces soins, de ces dé­
vouements sans limites que lui ont prodigués ses parents, il 
doit veiller sur la vieillesse de son père et de sa mère, les 
soutenir s'ils sont dans le besoin, et dans tous les cas les 
entourer d'un respect et d'une affection sans bornes. L'au­
torité paternelle subsiste encore : elle est beaucoup moins 
rigoureuse, mais toujours aussi sacrée, et elle est d'autant 
plus respectée qu'elle devient volontaire de part et d'autre; 
c'est un culte, celui de la piété filiale. 

Telles sont les lois éternelles de la morale et du droit 
naturel ; ce sont aussi celles de notre droit civil ; et il faut 
d'autant plus rendre hommage à la sagesse du législateur 
moderne, qu'il a rompu violemment avec les lois du passé, 
avec le droit romain oîi la puissance paternelle avait été 
méconnue et remplacée par le despotisme et l'égoisme. 

Tout homme naît libre el la loi qui fait durer fa puissance 
paternelle pendant toule la vie du père, quelque soil l'âge 
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de l'enfant, sacrifie le droit et l'intérêt de l'enfant. A Rome, 
le père de famille, à l'exclusion de la mère, exerçait la puis­
sance paternelle pendant toute sa vie; et quelle'puissance ! 
Aucun peuple, nous disent les jurisconsultes romains, n'a 
organisé l'autorité paternelle aussi sévèrement que le 
peuple Romain {Commentaires de Gains. II, § 53). Dans le 
très-ancien droit romain, le père avait droit de vie et de mort 
sur ses enfants ; mais celte loi barbare s'adoucit peu à peu 
et on finit même par punir sévèrement le père qui tuait son 
enfant. Toutefois le chef de famille a toujours eu le droit de 
mettre sa fille à mort soit dans sa propre maison, soit au 
domicile de son gendre, s'il la surprenait en flagrant délit 
d'adultère : à l'origine, ce droit n'appartenait pas au père 
qui était encore lui-même sous la puissance de son propre 
père ; et il ne fut jamais reconnu au mari, qui n'avait même 
pas le droit de mettre à mort le complice de sa femme, à 
moins que celui-ci ne fût esclave ou de basse condition (Paul. 
Sentences, Livre II , tit. 16). Ce sont là des bizarreries 
apparentes et qu'on peut expliquer en faisant remarquer 
que le chef de famille avait le droit de vie et de mort, en 
vertu d'une véritable magistrature domestique. 

Une disposition formelle de la Loi des Douze Tables per­
met au chef de famille d'aliéner les enfants et petits-enfants 
placés sous sa puissance. Si l'acquéreur afl'ranchit plus tard 
le fils, celui-ci retombe encore en puissance paternelle; 
cette puissance est si forte qu'elle disparaît seulement après 
trois aliénations (mancipationes) successives. (Cependant 
une seule vente suffit s'il s'agit d'une fille ou d'un petit-fils). 
Ce droit de vente subsista pendant presque toute la durée 
de l'empire romain. Les chefs de familles cessèrent toutefois 
d'en user, sauf dans un cas, celui oii leur enfant avait fait 
éprouver un dommage à autrui comme, par exemple, en 
commettant un vol ; le chef de famille se dégageait alors de 
toute action, en faisant abandon de son fils à la victime du 
délit. 

Mais ce qui révolte le plus dans cette organisation de la 
puissance paternelle, si contraire à la nature, ce n'est pas 
tant le droit de vie et de mort, et ce droit de vente accordés 
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au chef dfi la famille, que la suppression de toute indiTi-
dualité juridique autre que celle du père. Il n'y a qu'une 
personne, le père ; qu'un patrimoine, celui du père. Le chef 
de famille garde en puissance ses fils, les fds de ses fils, 
tous ses descendants par les mâles, jusqu'au jour de sa 
mort. Tout ce que ces descendants acquièrent profite au 
chef de famille et tombe dans son patrimoine. Le père peut 
confier l'administration de certains biens à son fils, mais 
celui-ci n'est qu'un mandataire : il n 'acquiert pas la propriété 
de ces biens. La création des pécules, d'abord au profit des 
fils de famille militaires, ensuite au profit de ceux qui exer­
çaient des fonctions publiques, puis enfin au profit de ceux 
qui acquéraient certaines successions, donna, sans doute, 
aux fils de famille la propriété de certains biens; mais ces 
pécules furent toujours une exception. 

Bien qu'adoucie, la puissance paternelle n'en était pas 
moins encore exorbitante dans le dernier état du droit ro­
main. C'est cependant cette puissance, mitigée par les mœurs 
et sous l'influence de l'Eglise, qui passa dans les pays de 
droit écrit de notre ancienne France, oii elle resta en vi­
gueur jusqu'à la Révolution. Cette puissance durait pendant 
toute la vie de celui qui l'e.xerçait : elle ne cessait pas àla 
majorité de l'enfant, alors fixée à 25 ans. Le père avait le 
droit d'émanciper son fils, mais il ne pouvait jamais y être 
contraint, sauf dans quelques cas exceptionnels. Dans cer­
tains pays de droit écrit, le mariage émancipait de plein 
droit ; mais cette émancipation n'était pas admise partout et 
dans les Parlements qui la rejetaient, les enfants du fils de 
famille marié et non émancipé n'étaient pas placés sous la 
puissance de leur père, mais sous celle de leur aïeul pater­
nel, comme à Rome. Quant aux biens acquis par le fils, ils 
appartenaient soit en propriété, soit en jouissance au père, 
sauf exception pour ceux acquis à la guerre, au barreau o n 
au service de l'Eglise et pour certains biens adventices. Si 
]e père émancipait son fils, il conservait pour prix de son 
émancipation un usufruit, mais sur la moitié des biens seu­
lement. Enlin, le fils ne pouvait à aucun âge emprunter de 
l'argent sans le consentement de son pè re ; il n'avait p M 
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non plus le droit de faire de testament, si ce n'est pour les 
biens dont on lui reconnaissait la pleine propriété. Ajoutons 
que cette puissance paternelle ne pouvait jamais appartenir 
à la mère. On aura reconnu la vieille et égoïste puissance 
du droit romain. 

Dans les pays de coutumes, la puissance paternelle pré­
sentait des caractères tout-à-fait opposés : elle était, avant 
tout, organisée dans l'intérêt de ceux qui s'y trouvaient 
soumis; on la considérait non-seulement comme un droit, 
mais avant tout comme la conséquence du devoir imposé 
par la nature aux parents d'élever leurs enfants. Aussi elle 
appartenait à la fois au père et à la mère, seulement pour 
éviter les discordes, le père l'exerçait seul pendant le ma­
riage. Par la même raison, elle cessait dès que l'enfant 
n'avait plus besoin de protection, par la majorité de 25 ans, 
par l'émancipation, par le mariage. Dans la coutume de 
Paris et dans la plupart des coutumes, les pères avaient sur 
leurs enfants à peu près les mêmes 'pouvoirs que les tuteurs 
sur leurs pupilles : ils avaient le soin de leur éducation et 
l'administration de leurs biens Dans d'autres coutumes, 
comme l'Auvergne, le Bourbonnais, le Berry, la puissance 
paternelle était presque aussi sévère qu'à Rome, mais avec 
cette différence immense qu'elle cessait nécessairement à un 
certain âge. 

Suivant le droit commun des coutumes, les parents n'a­
vaient pas l'usufruit des biens de leurs enfants; mais dans 
la plupart, le survivant avait en vertu de la garde noble et 
même dans quelques coutumes, en vertu de la garde bour­
geoise, la jouissance des biens recueillis par ses enfants 
dans la succession du prémourant. 

Il serait difficile, à moins d'entrer dans de longs détails, 
de préciser davantage la puissance paternelle des pays de 
coutumes. Ce qui est remarquable, c'est qu'on avait dans ces 
pays une véritable horreur de la puissance des Romains. 
Aussi, disait-on : Droit de puissance paternelle n'a lieu. 
Cette vieille maxime coutumière, prise ^u pied de la lettre, 
serait un non-sens évident, car on ne conçoit pas la famille 
sans l'autorité paternelle : elle signifiait seulement que dans 
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les pays de coutumes, on repoussait la puissance du droit 
romain. 

Le droit de la Révolution renversa le droit romain, ce 
qui était un bien, et la puissance paternelle des pays de 
coutumes, ce qui était un mal. Déjà, les philosophes, Kant, 
Rousseau, Locke, avaient violemment attaqué la puissance 
paternelle. « Nous naissons libres, disait Locke (du gouvernement civil, chap. du pouvoir parternel), aussi bien que 
raisonnables, quoique nous n'exercions pas d'abord actuel­
lement notre raison et notre liberté. L'âge qui amène l'une 
amène aussi l'autre et par là nous voyons comment la li­
berté naturelle et la sujétion aux parents peuvent subsister 
ensemble. » L'exagération de ces doctrines, qui contenaient 
un fond incontestable de vérité, amena les résultats les 
plus désastreux. La famille fut ébranlée par les doctrines 
du dix-huitième siècle : les lois du droit intermédiaire lui 
portèrent les derniers coups ; c'est à peine si elles laissèrent 
au père l'ombre d'une autorité sur ses enfants. 

Un certain nombre de leurs dispositions s'expliquent ce­
pendant par un esprit de réaction contre le passé. Ainsi 
on reproche à ces lois d'avoir retiré aux pères et mères le 
droit de disposer d'une partie quelconque de leurs biens en 
faveur de tel enfant plus digne de leur affection. C'était là 
une exagération, soit ; mais il s'agissait de déraciner le droit 
d'aînesse. Ce qui nous paraît bien plus sujet à critique, 
c'est l'abaissement de la majorité de vingt cinq à vingt-un 
ans ; c'est surtout l'établissement d'un véritable tribunal de 
famille auprès du père, pour contrôler, dans certains cas,la 
puissance paternelle, comme si cette magistrature, la plus 
sacrée de toutes, avait besoin d'être surveillée. (Voy. lois 
des 16, 24 août 1790, tit. 10, art. 15 et suiv.; — L. 28 
mars 1792 ; — L. 28 août 1792 ; — L. du 28 septembre 
1792 ; — Loi du 31 janvier 1793 ; — Loi du 6 janv. 1794, 
art. 9). 

Après de vives discussions, les rédacteurs du Code civil, 
adoptèrent les principes de nos pays de coutumes, en les 
adoucissant encore : le mot même de puissance paternelle 
fut supprimé et remplacé par celui d'autorité paternelle. 
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La majorité fut maintenue à vingt-un ans. On a reproché 
au code d'avoir affaihii le droit de correction ; mais nous ne 
pouvons nous associer à ce reproche, d'autant plus qu'il 
s'agit là de dispositions d'une application fort rare. Que la 
réserve soit aujourd'hui trop élevée quand elle va jusqu'aux 
trois quarts du patrimoine, c'est ce que nous reconnaîtrons 
nous-mêmes dans la suite ; mais sauf quelques critiques de 
détail, la puissance paternelle est, selon nous, étahlie aujour­
d'hui sur ses véritables bases. 

Le Code civil a hem-eusement concilié l'indépendance ju ­
ridique des enfants avec la déférence due à tout âge aux 
)arents. Aussi, les dispositions de notre loi ont elles eu 
'honneur d'être reproduites par les lois civiles les plus ré­

centes des autres peuples, et notamment par le Code italien. 
On a dit que l'enfant acquiert trop brusquement son 

indépendance : tant qu'il reste mineur, il est en principe 
incapable de tout acte de la vie civile ; on lui enlève même 
l'administration de ses biens. L'heure de la majorité sonne, 
et immédiatement il acquiert une entière capacité ; non-seu­
lement, il peut administrer ses biens, mais il a même le 
droit d'en disposer à son gré, de la manière la plus absolue. 
Ne vaudrait-il pas mieux ménager cette brusque transi­
tion par un état intermédiaire qui ne serait plus l'entière 
incapacité et qui ne serait pas encore la majorité? La ré­
ponse est bien simple : la loi organise précisément cet état 
intermédiaire par l'émancipation. Elle n'impose pas au père 
l'émancipation, mais elle s'en rapporte à sa sagesse : elle 
lui donne le droit d'émanciper son enfant dès que celui-ci a 
atteint sa quinzième année et l'émancipation résulte même 
de plein droit du mariage. Par l'émancipation, l'enfant est 
mis à la tête de ses biens; il les administre ; mais pour les 
actes plus graves, il n'est pas encore capable. C'est au père 
à décider si son enfant est ou non digne de cette faveur. 

Notre loi a toutefois fait preuve d'une méfiance exagérée, 
injuste contre les parents, en décidant que l'usufruit légal 
cessera dès que l'enfant aura atteint l'âge de dix-huit ans. 
Cet usufruit prenant fin de plein droit par l'émancipation, 
elle a craint que, dans le désir de conserver l'usufruit des 
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biens de son enfant jusqu'à la majorité de celui-ci, le père 
refusât le bénéfice de l'émancipation ; el elle lui retire tout 
intérêt personnel en lui enlevant l'usufruit des biens de son 
enfant dès que celui-ci a atteint dix-huit ans. 

A vingt-un ans, l'enfant est de plein droit majeur :1e 
plus souvent il sera digne de sa capacité nouvelle, mais s'il 
en abuse, la loi ne désarme pas encore entièrement les pa­
rents ; elle leur permet de faire nommer un conseil judi­
ciaire à leur fils. 

L'enfant, même majeur, n'en doit pas moins à tout âge, 
honneur et respect à ses père et mère. C'est la disposition 
qui ouvre le titre de la puissance paternelle. Le Deutéronome disait déjà : Honora patrem tuum et matrem. Mais ce 
n'est plus aujourd'hui un simple précepte de morale: il 
s'agit d'une règle de droit, obligatoire sous la sanction delà 
justice, et la loi elle-même en indique les conséquences: 
les descendants doivent des aliments à leurs ascendants dans 
le besoin ' ; à tout âge, ils doivent demander à leurs ascen­
dants leur consentement ou conseil pour le mariage'; la fille 
mineure est obligée de présenter es consentements de ses 
ascendants requis pour le mariage quand elle veut contrac­
ter des vœux religieux (décret du 18 février 1809, art. 7); 
le fils qui n'a pas atteint l'âge de vingt-cinq ans est sou­
mis à la même condition pour être admis dans les ordres 
sacrés (décret du 18 février 1810, art. 4) ; les descendants 
ne peuvent pas exercer la contrainte par corps contrôles 
ascendants dans les cas où elle est aujourd'hui permise par 
exception (loi du 22 juillet 1867, art. 15). 

De leur côté, les ascendants, en vertu de cette puissance 
qui dure jusqu'à leur mort, doivent toujours des aliments à 
leurs descendants dans le besoin ' ; ils ont la tutelle légitime 
de leurs descendants mineurs ' ; ils sont tenus de leurs 
réserver une part importante % trop considérable même, de 

' La dette a l imenta i re existe auss i en t re al l iés en ligne directe, 
a r t . 205 et siiiv. 

- Voir p lus hau t . 
= Art. 205 ft suiv. 
' Art . 390. 402 suiv . 
•'• Art. 745, 843, 844, 919. 
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leur fortune ; ils ne peuvent pas exercer contre eux la con­
trainte par corps ' . Enfin, c'est encore en vertu de cette 
puissance paternelle que les ascendants peuvent toujours 
faire opposition au mariage de leurs descendants, et même 
dans certains cas demander la nullité du mariage 

Les règles du Code sur la puissance paternelle sont d'ordre 
public : il n'est pas permis d'y porter atteinte par des con­
ventions, notamment par des stipulations insérées au con­
trat de mariage. Autrement, il y aurait pour chaque famille 
une sorte de législation spéciale intérieure. Or, il n'est pas 
possible d'abandonner au caPricesde chaque particulier l'or­
ganisation et le g(îiivernement de la famille. Ainsi quelles 
que soient les conventions intervenues avant le mariage, 
c'est au père seul qu'il appartient de choisir le mode d'édu­
cation des enfants, la religion dans laquelle ils seront ins­
truits, etc. Par suite de la tolérance de notre époque, les 
mariages entre personnes de religions différentes (appelés 
dans le monde des mariages mixtes) sont assez fréquents 
et il intervient quelquefois alors dans le contrat de mariage 
des conventions sur la religion dans laquelle les enfants se­
ront élevés. Toutes ces clauses sont absolument nulles, 
comme contraires au libre exercice de la puissance pater­
nelle. Mais le droit du père ne va pas jusqu'à l'abus ; là oii 
commence l'abus, apparaît le droit d'intervention de la 
mère. Celle-ci peut s'opposer à ce que son mari conduise 
ses enfants de culte en culte, et rendre les tribunaux juges 
de la légitimité de sa résistance. 

72. D e v o i r s d e s p a r e n t s ; i n s t r u c t i o n o b l i ­
g a t o i r e — La puissance paternelle proprement dite, a 
été définie : un droit fondé sur la nature et confirmé par 
la loi qui donne au père et à la mère, pendant un temps 
limité et sous certaines conditions, la surveillance de la 
personne, l'administration et la jouissance des biens de 
leurs enfants. 

Cette puissance appartient aussi bien à la mère qu'au 

1 Loi <\n 22 juillet 1867, art. 15. 

2 Art. 173, 182, 184, 191. 

n. 
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père ; mais pendant le mariage, le père seul l'exerce. A sa 
mort, il transmet cet exercice à la mère survivante. 

Si c'est un devoir pour les parents d'élever leurs enfants, 
il faut leur donner les moyens d'accomplir ce devoir. La 
loi ne pouvait énumérer tous les droits et devoirs des pa­
rents relatifs à l'éducation de leurs enfants : ils varient 
suivant l'âge des enfants, la fortune, la position sociale des 
parents. La loi s'est bornée à poser le principe, et elle s'en 
est ensuite rapportée à la tendresse des parents. Ceux-ci 
n'ont en effet qu'un désir, assurer par tous les moyens le 
bonbeur de leurs enfants. 

« Les parents contractent, parleseulfaitdumariage,robli-
gation de nourrir, entretenir, élever leurs enfants. » C'est 
ce que porte l'art. 203 , el ainsi se trouve écrit dans notre 
Code civil, à l'insu de bien des personnes, le principede 
l'inslruciion primaire obligatoire. Le doute n'est pas possi­
ble en présence des travaux préparatoires du Code civil. 11 
fut demandé quel était le genre d'instruction dont parlait 
l'art. 203 el Réal répondit qu'on avait placé le mot élever 
après celui entretenir pour montrer que l'obligation d'ins­
truire l'enfant est restreinte au premier âge. Les parents 
ne sont pas obligés de donner l'instruction secondaire; mais 
l'instruction primaire est obligatoire. Dans l'état actuel de 
nos mœurs, peut-on dire que les parents ont rempli leurs 
devoirs d'élever leurs enfants, lorsque ceux-ci ne savent 
même pas lire, ni écrire. Elever son enfant, c'est le mettre 
en état de remplir, dans la famille et dans la société, ses de­
voirs les plus élémentaires. Celui-là est-il vraiment en état 
de participer à la vie politique, de nommer son représen­
tant par son vote, qui ne sait ni lire ni écrire ? 

Pendant les dernières années du second empire, de tou­
tes parts, on demanda l'instruction obligatoire : l'initia­
tive partit de l'Alsace ; les conseils généraux, les grands 
manufacturiers, entreprirent d'appeler par une immense 
pétition l'attention du gouvernement sur la nécessité de 
rendre l'instruction primaire obligatoire ; tout le monde a 
oublié notre art. 203. 

Ce qu'il faudrait faire, ce serait d'assurer l'obligation de 
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l'inslruciion par une sanclion : la loi du 19 décembre 1793 
avail ordonné aux parents d'envoyer leurs enfants à l'école 
pendant 3 ans au moins, sous peine d'une forte amende et 
de la privation des droits civiques. 

L'instruction primaire est un droit pour l'enfant. C'est 
une erreur de la considérer comme un arme donnée aux 
socialistes : le mal ne peut pas sortir du bien. Sans doute, 
les demi-savants deviennent trop souvent des ambitieux 
déclassés qui se mettent à la tête des mécontents et des 
ignorants pour fomenter des troubles; mais il ne s'agit ici 
que de l'instruction primaire qui, au contraire, enlèverait 
aux fauteurs de troubles tous ceux qui, par ignorance, se 
laissent entraîner. 

Aujourd'hui, certains utopistes vont plus loin et deman­
dent l'instruction gratuite el laïque. Je ne comprends pas 
l'une et je condamne 1 autre. Que signifie l'instruction gra­
tuite ? J'admets que les indigents soient dispensés de 
toute rétribution scolaire, et c'est aussi ce que décide la 
loi du 15 mars 1850 (art. 24). Mais, sauf cette exception, 
tout le monde doit payer l'enseignement que l'Etat donne 
aux enfants. L'instruction gratuite n'est nullement la con­
séquence nécessaire de l'instruction obligatoire. Nous som­
mes tenus de nourrir nos enfants, et cependant nous ne 
prétendons pas faire supporter les frais de nourriture par 
l'Etat. D'ailleurs parler d'instruction gratuite, c'est ignorer 
les principes les plus élémentaires sur les ressources el les 
impôts publics. Si l'Etat ouvrait gratuitement à tous les por­
tes des écoles, il n'en serait pas moins tenu de payer ses 
instituteurs, el, pour acquitter cette dette, il serait obligé 
d'augmenter les impôts; et ainsi ce que l'on ne donnerait 
pas à titre de rétribution scolaire, on le paierait comme im­
pôt. Il esl vrai que cet impôt se répartirait sur tous et que 
les gens sans enfants le supporteraient comme les autres ; 
mais c'est précisément ce résultat que je blâme au nom de 
la justice, car je ne vois pas pour quel motif les personnes 
sans enfants seraient tenues de contribuer aux frais d'édu­
cation des enfants des au t res ' . 

> A la campagne, tes pDysans feront manquer moins souvent 
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Quant à l'instruction laïque, il suffit pour la juger de 
connaître ceux qui la demandent. Ce n'est pas tout desa­
voir lire et écrire : ce n'est même rien pour la morale. On 
veut que l'Etat exclue les religieux et les religieuses de ses 
maisons d'éducation ; que les maîtres laïques de l'Etat sup­
priment de leur enseignement toute notion religieuse. 11 est 
certain qu'avec une pareille méthode on pourra former des 
hommes qui seront vendus d'avance à la réclame électo­
rale et livrés aux passions du parti démagogique. 

Que certaines personnes se contentent des principes de 
la morale dégagés de toute attache religieuse et s'en 
trouvent bien dans la conduite de la vie, c'est lenr 
affaire. Mais il n'en reste pas moins vrai que la religion 
est le seul moyen de développer dans un peuple les 
notions de la morale; supprimez-la et il ne restera rien, si ce 
n'est des passions qui ne rencontreront plus d'obstacles. La 
meilleure méthode d'enseignement est celle qui convient à 
l'immense majorité. Que les parents, bien peu nombreux, 
qtii ne veulent pas donner d'instruction religieuse à leurs en­
fants, les élèvent eux-mêmes ou les envoient ailleurs qu'à 
l'école de l'Etat, mais cette infime minorité ne saurait élever 
l'étrange prétention d'imposer à l'Etat une méthode con­
traire à l'intérêt social et à la vérité. Que dire d'une doc­
trine socialiste qui prétend établir pour tous l'instruction 
gratuite et intégrale ? Dans cette doctrine, tout enfant doit 
parcourir tous les degrés de l'enseignement primaire, se­
condaire, supérieur ; à cet effet, il reçoit de l'Etat 600 fr. 
par an pour frais d'études. On a cafculé que ce système 
d'enseignement coiiterait en France dix milliards chaque 
année h l'Etat. Qui paiera ces dix milliards ? Pourquoi exi­
ger le diplôme de docteur de celui qui se contente d'être nn 
modeste ouvrier? Et si tous sont docteurs, comment pour-
ra-t-on contraindre certains d'entre eux à exercer lespro-
fe.ssions les plus pénibles ? 

Le droit essentiel de la puissance paternelle est celui 
d'autorité : les j'arents peuvent contraindre leurs enfants, 

l'école à leurs enfants, s ils paient une rétribution scolaire, quelque 
minime que l l e soit. 
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même adultes, à se bien conduire ; mais ce droit d'auto­
rité est accordé aux parents dans l'intérêt même de leurs 
enfants et non dans leur intérêt personnel. Les parents ne 
doivent pas user de l'autorité que la nature et la loi leur 
confèrent pour nuire à leurs enfants, mais au contraire pour 
leur bien. Il est évident qu'ils sont tenus de respecter l'in­
violabilité de la personne de leurs enfants. Aussi le droit de 
vie ou de mort, celui de vendre ses enfants étaient essen­
tiellement contraires à la loi naturelle. Il faut en dire au­
tant de ce principe du droit romain qui confondait la per­
sonne du fils dans celle du père. Mais il est juste que le 
père ait droit aux services de son enfant tant que celui-ci 
reste sous sa puissance et que, dans cette limite, l'enfant 
contribue au bien-être de la famille. C'est la récompense 
légitime des parents : elle cesse à la majorité, à moins qu'à 
ce moment les parents ne soient dans le besoin, car a ors 
les enfants doivent nourrir et entretenir leurs parents, 
quelque lourde que puisse être cette charge pour eux, 
comme leurs parents les ont nourris et entretenus pendant 
leur enfance. 

73 . D r o i t s d e g a r d e e t d e c o r r e c t i o n . — Le 
Code civil a décomposé en deux droits distincts celui d'au­
torité : le droit de garde et le droit de correction ' . Le droit 
de garde consiste dans la faculté de contraindre l'enfant à 
rester dans la maison paternelle, soit dans tout autre lieu 
où il a été placé, et par exemple, dans un lycée. Notre ar­
ticle 374 permet cependant à l'enfant de quitter la maison 
paternelle, même contre le gré de ses parents, s'il a 18 ans 
accomplis, pour contracter un engagement volontaire dans 
l'armée. Cette exception s'explique, sans se justifier, par 
l'époque à laquelle elle a été faite : elle est attentatoire à 
l'autorité du père de famille. Aussi la loi du 21 mars 1832 
l'a modifiée (art. 32) en décidant que l'enfant ne pourrait 
s'engager et quitter le domicile paternel sans le consente­
ment de son père, t^t,..gjj^l n'aurait pas atteint sa ving-

» Art 375 et suiv. 
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tième année : celte disposition a passé dans la nouvelle loi 
sur l'armée. Même ainsi réduite, l'exception ne se justifie 
pas encore, el nous aurions préféré qu'elle dispariît enliè-
reraenl. Celui qui cherche à se soustraire à l'aulorité pa­
ternelle, ne sera pas un bon soldai, fidèle à la disci­
pline. 

Le droit de correction consiste dans la faculté de mettre 
l'enfant en prison pendant un temps plus ou moins long sur 
un ordre, une ordonnance, du président du tribunal. Ce 
droit de punir accordé aux parents, est bien différent de 
celui de la société : les parents ne doivent en user que pour 
le bien de leurs enfants, el la peine est correctionnelle dans 
le vrai sens de ce mot, c'est-à-dire qu'elle a pour unique 
objet l'amélioration du coupable. Les peines infligées par 
la société, peuvent avoir ce but, mais elles en ont encore 
d'autres. 

La loi a craint l'abus de l'autorité paternelle dans cer­
tains cas et elle a entouré le droit de correction de res­
trictions, qui supposent quelquefois une certaine méfiance, 
bien imméritée cependant, du législateur contre les parents. 
Quand le père veut faire emprisonner son fils, il doit s'a­
dresser au président du tribunal. Dans certains cas, ce 
magistral ne peut refuser l'ordre d'emprisonnement : il n'a 
pas même le droit d'en demander les motifs au père, ni de 
fixer la durée de l'emprisonnement ; celle-ci est détermi­
née par le père, sans qu'elle puisse jamais dépasser un 
mois. Pour que le père jouisse de ce droit absolu, il faut: 
que son enfant ait moins de 16 ans ; que cet enfant n'ait 
pas de biens personnels et n'exerce aucun état; que le père, 
s'il est veuf, ne soit pas remarié. On dit qu'il agit alors 
par voie d'autorité: c'est lui qui ordonne. Maissiunede 
ces conditions fait défaut, le père ne peut plus agir que par 
voie de réquisition ; il demande, sans pouvoir l'exiger, an 
président, un ordre d'aiTestation ; ce magistrat a le droit de 
se faire expliquer les causes de la sévérité paternelle, et 
après en avoir conféré avec le fwfii lgii l de la République, 
il peut ou faire droit à la demande du père, ou la rejeter 
entièrement, ou y accéder, tout en réduisant la durée de 
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l'emprisonnement. Le père ne peut ainsi agir que par voie 
de réquisition : 1° s'il est remarié ; la loi craint l'influence 
de sa seconde femme ; 2° si l'enfant exerce un état ; cet 
enfant joue déjà un certain rôle dans la société, il se rend 
utile, et l'emprisonnement est pour lui une mesure plus 
grave ; 3° si l'enfant possède des biens personnels ; « si 
l'enfant a pour père un dissipateur, disait Réal au Corps 
législatif, il est hors de doute que le père cherchera à le 
dépouiller, qu'il se vengera des refus de l'enfant et que 
peut-être il lui fera acheter sa liherté. » C'est un motif 
auquel nous ne pouvons nous associer : il est injurieux, 
même pour le père dissipateur, et il aurait mieux valu 
supprimer cette restriction à l'autorité paternelle ; 4° si 
l'enfant a plus de 16 ans commencés ; cet enfant occupe 
déjà une place plus importante dans la société, mais d'un 
autre côté, comme il peut commettre de plus grands écarts 
de jeunesse, la loi permet de porter contre lui l'emprison­
nement jusqu'à 6 mois. 

La puissance paternelle ne saurait être la cause d'abus 
que de la part de parents indignes de ce nom : aussi la 
loi prononce la déchéance du père ou de la mère cou­
pable du délit dont parle l'article 334 du Code pénal. Eta­
blie dans l'intérêt des enfants, la puissance paternelle ne 
peut se retourner contre eux, et toutes les fois qu'elle serait 
le prétexte de graves désordres, toute partie intéressée, la 
mère, par exemple, les ascendants, pourraient saisir les 
tribunaux. C'est sous la surveillance de la justice que 
s'exerce la puissance paternelle; mais la justice n'inter­
vient que dans les cas les plus graves, par exemple si l'en­
fant est victime de véritables délits, si le père n'accomplit 
pas les obligations que lui impose la loi. Les tribunaux 
devront toujours agir avec une extrême prudence ; jusqu'à 
preuve contraire, la loi présume que le père agit pour le 
plus grand bien de ses enfants et il serait quelquefois dan­
gereux d'obliger le père à faire connaître les motifs d'une 
mesure sévère, mais nécessaire. Le droit d'intervention de 
l'autorité publique est encore moins contestable pour em­
pêcher les abus que pourraient commettre certains parents : 
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ainsi, en malière d'apprentissage, pour s'opposer au travail 
prématuré et excessif des enfants. 

Nous ne pouvons, en quittant cette grave question,résis­
ter au désir de faire une observation étrangère à notre 
domaine, mais d'une importance particulière de nos jours: 
11 est nécessaire que les pères, surtout à la campagne, 
comprennent mieux la lourde tâche que lenr imposent la 
nature et la société ; qu'ils donnent à leurs enfants une 
instruction et une éducation suffisantes. L'ignorance et la 
paresse sont mères de bien des souffrances, de bien des 
vices. C'est par l'instruction et l'éducation que chacun 
apprend ses devoirs. Nos révolutions ont été plus d'une fois 
la conséquence de l'ignorance ou de l'oubli des devoirs. 
L'homme instruit apprend à se résigner aux maux inévi­
tables et à résister à ceux qu'il peut vaincre. N'est-il pas 
étrange d'entendre certaines personnes soutenir qu'il y a 
trop d'instruction en France. Qu'on le sache bien, les 
illettrés sont encore chez nous dans la proportion de 42 pour 
cent. Les statistiques du mariage et du recrutement mili­
taire, comparées à celles d'autres pays, constatent une triste 
vérité : c'est que nous sommes fort dépassés par plusieurs 
peuples. Sans doute, il peut arriver qu'un homme fasse 
mauvais usage de son instruction ; mais cela tiendra le pins 
souvent à ce que l'instruction n'aura pas reposé sur nne 
base morale. D'ailleurs l'homme instruit devenant criminel 
est une rare exception. Les statistiques judiciaires consta­
tent que les auteurs des crimes sont presque toujours des 
hommes sans instruction. 

74. D r o i t s s u r l e s b i e n s d e s e n f a n t s . — Le 
père a aussi des droits sur les biens de son enfant non 
émancipé : la loi lui en confère l'administration, etelleliii 
accorde même, à titre de récompense de ses soins, l'usufruit 
de ces mêmes biens. Seulement, quand un enfant possède 
des biens personnels, s'il est plus riche que son père, 
celui-ci doit l'élever en rapport avec la fortune qui loi 
appartient déjà. 

Certains biens échappent à la jouissance du père. Tels 
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sont les biens qu'un enfant acquiert par un travail ou 
par une industrie séparée : en donnant au père l'adminis­
tration de ces biens sans la jouissance, la loi veut encoura­
ger l'enfant à prendre des habitudes d'ordre et de bonne 
conduite. On peut aussi donner ou léguer à un enfant des 
biens sous la condition expresse que les parents n'auront 
pas la jouissance légale de ces biens. Dans tous les cas, 
l'usufruit légal cesse : par l'émancipation ou par le mariage 
de l'enfant; dès que celui-ci a atteint l'âge de 18 ans accom­
plis ; par la condamnation du père (ou de la mère) en vertu 
de l'article 335 du Code pénal : c'est là une déchéance qui 
se justifie d'elle-même. La jouissance légale prendrait 
également fin par toutes les causes d'extinction ordinaires 
de l'usufruit, notamment par l'abus de jouissance. 

Enfin le survivant des époux est encore déchu de l'usu­
fruit légal dans un cas fort important : celui où il a négligé 
de faire dresser un inventaire de la communauté. Cette né­
gligence peut causer les plus graves préjudices aux enfants, 
héritiers du prédécédé, donner lieu à des confusions inextri­
cables, peut-être même à des procès. C'est pour la prévenir 
que la loi punit le survivant de la perte de l'usufruit 
légal 

SECTION 3. — Du droit de la mère. 

75. E s p r i t d u c o d e c i v i l . — Le motif de l'incapa­

cité de la femme mariée ne s'applique qu'à l'épouse. La 
femme est l'égale de l'homme devant la loi des contrats, la 
loi des successions, le droit de famille. Aussi le Code civil 
attribue à la mère comme au père la puissance sur les 
enfants. 

Toutefois, pendant la durée du mariage, le père seul 
exerce cette puissance (art. 373). Il n'était pas possible 
d'accorder en même temps l'exercice de la puissance pa­
ternelle au père et à la mère. Le droitdelamère n'exige pas 
le partage de la puissance entre les deux parents : l'intérêt 

I Art. 1442 code civ, 
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supérieur de la famille veut que le père exerce la puissance 
à l'exclusion de la mère. L'intervention de la mère serait 
pleine de conflits, la paix du ménage en serait troublée, et 
le bonheur des enfants compromis. 

L'ailleurs il ne faut pas exagérer le sens de la loi qui 
attribue l'exercice de la puissance paternelle au père pen­
dant le mariage. Les mœurs adoucissent les rigueurs appa­
rentes de cette loi. En fait, dans les premières années de la 
vie, l'enfant est sous la domination presque absolue de la 
mère. Plus tard, celle-ci partage avec le père l'exercice dn 
pouvoir dans l'intérieur de la famille et, par suite d'une 
sorte de mandat tacite du mari, elle veille avec sa sollici­
tude maternelle à l'iostruclion et à l'éducation des enfants. 
C'est seulement dans quelques cas graves de conflit, que le 
mari use de son droit et fait valoir sa prépondérance. 

Même au point de vue légal, il ne faudrait pas croire, 
comme on l'a dit à tort, que l'exercice de la puissance pa­
ternelle par le père pendant le mariage, implique exclusion 
nécessaire et absolue de la mère . Ici encore M. Legouvé n'a 
pas compris notre loi, et, ce qui est plus grave, il l'a injus­
tement accusée. 

« Un procès récent, nous dit-il dans son Histoirtmo-
raie des femmes, ne nous a-t il pas fait voir une femme de 
bien, mère de neuf enfants, exclue du soin de les diriger, 
privée de leurs caresses et même de leur vue'? Qui n'a gardé 
lesouvenirde cette mère, apprenant la maladie d'une de ses 
filles, et ne pouvant la soigner, allant habiter la chambre 
d'une servante, pour pouvoir entendre de là respirer sa 
chère malade; mise au secret dans son vaste château, et sui­
vant, du haut de sa fenêtre, les promenades de ses filles, 
qu'accompagnaient leur père et une autre que leur mère? 
Avait-elle donc commis quelque faute grave, pour mériter 
un tel châtiment? Aucune L'enquête la plus scan­
daleusement publique sur la vie de cette femme, ses actions 
les plus secrètes, ses pensées les plus intimes, étalées an 
grand jour, n'ont pu faire découvrir contre elle le moindre 
sujet de reproche. N'importe, le maître le voulait I . . . Et, 
pendant deux auuées, il l'a torturée ainsi impunément, 
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aux yeux de tous. Pendant deux années, ill 'a tuée lentement 
dans le cœur de ses filles : il l'y a calomniée ; il l'y a rem­
placée Mon Dieu, si de telles leçons ne nous éclairent 
pas, que faut-il donc pour nous éclairer ? Quand donc sor-
tira-t-il enfin du cœur des honnêtes gens, un cri d'indigna­
tion et de colère contre cette loi qui arrache à une femme 
les êtres qu'elle a portés dans ses flancs, les livre sous ses 
yeux à une étrangère, et permet à un homme de lui dire : 
Vous ne serez plus mère, v 

Cette loi, elle n'existe pas. Toute cette belle indignation 
porte à faux : jamais la loi française n'a permis une pareille 
tyrannie, et si cette mère s'était adressée aux tribunaux, 
elle aurait obtenu justice: notre loi donne l'autorité au 
père, mais elle ne lui permet pas d'en abuser, et elle veut 
qu'il respecte les droits de la mère. Les tribunaux peuvent 
même faire plus et ôter au père la garde des enfants pour 
la confier à la mère. De droit naturel la mère doit pouvoir 
toujours communiquer avec ses enfants pour leur prodi­
guer ses soins et recevoir leurs caresses. Les tribunaux 
feront respecter ce droit confirmé par notre loi civile qui a 
organisé la famille en s'inspirant de la morale et du 
droit naturel. D'après f article 371 , l'enfant doit honneur et 
respect à ses père et mère : aux termes de l'article 372, il 
est soumis à l'autorité de ses père et mère. La loi veut donc 
que les enfants aient du respect et de rattachement pour 
leur mère, et commentées sentiments seraient-ils imprimés 
dans le cœur des enfants, si le père avait le droit de séparer, 
sans motif, la mère de ses enfants. D'ailleurs, ce n'est pas 
contrarier le droit du père, que defobligerà laisser la mère 
en rapport avec ses enfants. L'intérêt des enfants exige, au 
contraire, qu'ils soient placés sous f influence collective de 
leurs parents. Il ne faut pas oublier que d'après l'esprit de 
notre loi, la puissance paternelle existe avant tout, dans f in­
térêt des enfants eux-mêmes ; et cet intérêt veut qu'en tout 
temps, les enfants ne soient pas séparés de leur mère. 

Nos tribunaux ont môme été encore plus loin : ils ont 
jugé que le père, la mère étant morte, n'a pas le droit d'in­
terdire aux aïeuls et aïeules maternels toute relation avec 
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leurs petits-enfants; si le père leur refuse cette consola­
tion, la justice prend des mesures nécessaires pour vaincre 
son mauvais vouloir (Paris, 21 juin 1867 ; tribunal de la 
Seine, 11 juin 1869). 

76. C a s o ù l a m è r e i n t e r v i e n t p e n d a n t le 
m a r i a g e — P o u r certains actes importants la loi con­
sacre formellement le concours de la mère à la puissance 
paternelle pendant le mariage. Ce sont là des exceptions 
à la règle ordinaire, mais dont on comprendra l'importance. 
Ainsi s'agit-il du mariage d'un fils âgé de moins de 25 
ans, d'une fille âgée de moins de 21 ans, la mèredoitètre 
consultée (art. 148 et 149 ; la mère donne encore son avis, 
toutes les fois qu'une fille mineure de 21 ans veut ètreadmise 
à contracter des vœux dans une congrégation religieuse ou 
qu'un fils âgé de moins de T6 ans doit entrer dans les or­
dres sacrés. (Décret du 18 février 1809, art. 7. — Décret 
du 28 février 1810, art. 4). — Après l'âge oii le consen­
tement des pères et mères cesse d'être nécessaire, les en­
fants sont tenus de leur demander conseil par un ou plu­
sieurs actes respectueux (art. 151) et ces actes respeclueui 
doivent être faits à la mère comme au père. S'agit-il de 
l'adoption d'un enfant, la loi est ici plus rigoureuse que 
pour le mariage : l'enfant qui veut se donner en adoption, 
avant l'âge de 25 ans accomplis, a besoin du consentement 
du père et de celui de la mère; et en cas de dissentiment 
entre les parents, le consentement du père ne prévaut plus 
comme pour le mariage (art. 346, C. Civ.); l'adoption n'é­
tant pas une institution aussi favorable que le mariage, h 
loi a pensé qu'elle pouvait se montrer plus rigoureuseet 
donner entière satisfaction à la volonté de la mère. Après 
25 ans accomplis, celui qui veut se donner en adoption 
n'est tenu que de requérir le conseil de ses père et mère, 
mais il doit consulter sa mère comme son père. La mère a 
comme le père, et même du vivant du père, le droit d'ac­
cepter pour son enfant les donations entre-vifs qui luisent 
faites. Le père refusant d'accepter la donation offerte à son 
fils (par exemple parce qu'il est blessé de la préférence que 
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'̂ le donateur accorde à son enfant ; c'est un ascendant pa-
' ternel qui offre une libéralité à son petit-fils, et par consé­
quent aux dépens de son fils), la mère acceptera pour le 
compte de l'enfant, et malgré l'opposition du père (art. 
935). 

' En présence de toutes ces dispositions, si favorables à 
* l'intérêt des enfants, si soucieuses des droits de la mère, 

que reste-t-il de l'accusation de M. Legouvé qui reproche à 
notre loi de ne tenir aucun compte de l'affection d'une mère 

* et de permettre au mari de dire à sa femme : « Vous ne 
'S serez plus mère. » Non, les droits sacrés de la mère ont 

une large place dans notre loi et notre Code a eu le rare 
mérite de concilier ces droits avec l'autorité du père que 

'i M. Legouvé est trop disposé à supprimer entièrement. La 
lE meilleure loi n'est pas celle qui sacrifie un intérêt légitime 
îi à un autre également légitime, mais qui leur donne à tous 
' deux une juste satisfaction. 
(i Si le père esl empêché, comme en cas d'absence, d'inter-
i diction ou de déchéance, alors la mère seule prend en 
(I main la puissance sur les enfants (art. 141 el 149). Par qui 
il cette puissance pourrait-elle être mieux exercée ? 
,1 -•• 
^ 7 7 . D r o i t d e l a m è r e a p r è s l a d i s s o l u t i o n d u 
; m a r i a g e . — A plus forte raison en est-il de même 
. lorsque le père est mort ; la mère exerce seule la puis-
: sance paternelle, avec les droits el devoirs qui en découlent ; 
, elle est en même temps tutrice de ses enfants. Il pourrait 
I arriver qu'elle refusât celle tutelle, comme elle en a le droit 

(art. 394), ou même que celte tutelle lui fût retirée par le 
conseil de famille en cas d'un second mariage; mais elle 
n'en conserverait pas moins la puissance paternelle et spé­
cialement la garde et l'éducation des enfants. L'art. 450 
dispose, à la vérité, que le tuteur d'un mineur prend soin 
de sa personne et de ses biens ; mais la loi a songé à un 
tuteur d'un enfant dont les père et mère sont décédés. Si 
la mère vit encore, elle garde et élève ses enfants en pleine 
liberté, et sans aucun contrôle du tuteur, ni du conseil de 
famille ; ce droit de la mère est tellemenl conforme à la na-
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lure, qu'on ne pourrait lui refuser qu'en vertu d'un texte, el 
ce texte, on le chercherait en vain dans notre code. Il fau-
drait reconnaître ce droit à la mère, même en cas de desti­
tution de la tutelle prononcée contre elle, à moins qu'il n'y 
eiît à craindre pour la direction morale des enfants. 

Toutefois la puissance de la mère est soumise à quelqnes 
restrictions faciles à justifier. Ainsi la mère ne peut faire 
enfermer son enfant que par voie de réquisition et avec le 
concours des deux plus proches parents paternels (art. 381), 
tandis que le père peut, dans certains cas, agir par voie d'au­
torité (art. 376). Cette restriction est fondée suruneobser-
valion exacte de la nature de la femme, toujours pins 
accessible que l'homme à l'emportement peu réfléchi d'un 
premier mouvement. Le contrôle des deux parents protège 
l'enfant contre la décision précipitée de la mère et protège 
la mère contre les reproches d'injustices de l'enfant. 

La mère remariée conserve la puissance paternelle, mais 
nous savons que le conseil de famille peut lui reurer la tu­
telle : on craint l'influence exagérée, peut-être dange­
reuse du nouveau mari, et même si cette influence devait 
nuire à l'éducation des enfants, le tribunal pourrait ordon­
ner certaines mesures. Dans tous les cas, la mère remariée 
perd le droit de correction ; on craint des excès provoqués 
)ar le second mari (art. 381); elle est privée de l'usufruit des 
)iensde ses enfants (art. 386), car si on le lui laissait, elle 
enrichirait une autre famille des revenus de ses enfants du 
premier lit. La mère remariée et non maintenue dansia 
tutelle perd le droit de nommer un tuteur testamentaire à 
ses enfants du premier mariage ; si elle conserve la tutelle, 
ellealedroit de choisir un tuteur chargéde lui succédera» 
mort, mais il s'agit plutôt d'une indication que d'une nomi­
nation, car ce tuteur choisi par la mère ne peut entrer en 
fonctions qu'avec le consentement du conseil de famille : on 
craint toujours l'influence du nouveau mari qui est peut-
être précisément le tuteur désigné par la mère (art. 399 et 
400). ° ^ 
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CHAPITRE VII 

DKS UNIONS ILLICITES. 

78 . E s p r i t d u C o d e c i v i l . — Le concubinage est 
l 'union illégitime de deux personnes libres de tout lien 
conjugal et de sexes différents. La durée de ces unions est ^ f^ / 
variable et indéterminée : elle dépend du caprice. Le concubinage est immoral : les motils qui le déterminent ne sont '•'-^iiuu 
3as conformes'iîrbût légitime de l'union de l 'homme et de ' ^ 
a femme ; \\ dégrade l 'homme ; il abaisse la femme et il c*^t^*** 

est même pour elle la causélréquéntede nouvelles chutes ; ^ 
il blesse la morale publique ; il détruitja famille. <i.̂ ^5»</ 

Malgré les graves désordres produits danni~société par ' 
le concubinage, la loi ne peut cependant pas imposer le 
mariage à ceux qui vivent dans cet état : ce serait abaisser 
le mariage et violer la liberté individuelle. D'un autre côté, 
il n'est pas non plus possible qu'elle réprime le concubi­
nage, car cette répression nécessiterait, dans la vie privée, 
des mesures inquisitoriales et elle produirait souvent un 
scandale plus grand que le mal qu'on voudrait atteindre. 
C'est <à l'opinion publique seule qu ' i l appartient, sinon de 
D r é v e n i r es unions illégitimes, du moins de leur infliger 
es peines dont elle dispose, la déconsidération, le mépris, ^ ^ 

le déshonneuj::. Sous ce rapport, l'opinion publique en . • . 
France est loin de donner une légitime satisfaction à la loi 
morale : elle se montre d'une étonnante indulgence pour 
les hommes; elle affecte pour les femmes une sévérité 
exagérée, rigoureuse, à ce point qu'elle leur rend souvent 
impossible le retour au bien. 

Quant au législateur, il doit se borner à une seule chose : 
ne reconnaître, en droit, aucun effet au concubinage. La so­
ciété ne peut pas intervenir pour protéger un engagement 
qui blesse la morale et qui viole les lois civiles sur le ma­
riage. Aussi le concubinage ne crée aucun droit au profit 
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de la femme, aucune oLIigalion à la charge de rhôtnine: 
il ne produit aucun devoir juridique entre ceux qui s'y 
livrent. 

79. F i l i a t i o n n a t u r e l l e ; s a p r e u v e . — Mais de 
ces unions illégitimes naissent souvent des enfants inno­
cents de la faute de leurs parents. En donnant la vie à des 
enfants, les parents, mariés ou non, contractent l'engage­
ment de les élever. Il faut donc qu'ici la loi intervienne 
pour obliger les parents naturels à remplir leurs devoirs. 

Mais comment la filiation naturelle se prouve-l-elle?et 
quels sont les effets de cette filiation? 

Nous savons comment se prouve la filiation légifime : par 
•• l'acte de naissance et par la possession d'état. La loi vent 

que la filiation naturelle résulte d'une déclaration sponta­
née de la part de ceux qui en sont les auteurs: celte décla­
ration s'appelle la reconnaissance. L'acte de naissance ne 
prouve ni la paternité, ni la maternité naturelle; les décla­
rants ne doivent pas faire connaître le nom du père, ni 
celui de la mère : les articles qui exigent la déclaration des 
noms des parents concernent la filiation légitime, mais non 
la filiation naturelle (art. 57 du code civil et 345 du code 
pénal). Je sais bien qu'en fait l'Officier de l'état civil exige 
toujours qu'on lui fasse connaître le nom de la mère ; c'est 
un abus, une violation de la loi. 

Quant à la possession d'état, elle ne prouve pas la pater-
. nité naturelle. Nous verrons bientôt que la recherche de 
• cette paternité est prohibée ; or, prouver la paternité natu­

relle par la possession d'état, c'est le plus souvent reche^ 
cher cette paternité. Mais au contraire la recherche de la 
maternité est permise; aussi la filiation naturelle peut sans 
inconvénient s'établir par la possession d'état. 

Le moyen le plus ordinaire d'établir une filiation natu­
relle, c'est donc de présenter une reconnaissance émanant 
des auteurs de cette filiation ou de l'un d'eux, du père ou 
de la mère. La reconnaissance est un aveu : aussi est-elle 
esseptiellement personnelle : elle ne peut être faite que par 
le père pour la paternité et par la mère pour la maternité 
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•ou par leur fondé de procuration authentique. Quiconque 
peut être père ou mère est capable de reconnaître : la loi ci­
vile ne peut pas ici, sans blesser la loi naturelle, appliquer 
le système ordinaire des incapacités. Ainsi une femme mariée 

*a le droit de reconnaître, sans l'autorisation de son mari, un 
lienfant naturel qu'elle a eu avant son mariage : un mineur 
^en tutelle ou en curatelle peut reconnaître son enfant et sans 
ibucune assistance de tuteur ou de curateur. Mais pour assu-
lirer la liberté et la sincérité de la reconnaissance, et pour la 
î rendre, en fait, ce qu'elle est un droit, irrévocable, la loi 
iîexige que la reconnaissance ait lieu dans un acte authentique, 
devant l'Officier de l'état civil ou devant notaire ' . Il n'est 

itpas d'ailleurs nécessaire que la reconnaissance fasse l'objet 
lunique de l'acte notarié : c'est ainsi qu'une reconnaissance 
j^peut se trouver dans un acte de donation ou dans un testa-
; ment authentique. L'aveu fait devant le juge de paix en 
^conciliation ou dans un interrogatoire sur faits et articles est 
jaussi une reconnaissance valable. 
li La reconnaissance prouve d'une manière irrévocable la 
jifiliation naturelle, non pas seulement vis-à-vis de celui de 
jqui elle émane, mais à l'égard de tout le monde. Toutefois, 
|la reconnaissance faite par une personne mariée, d'un en­
viant qu'elle a eu avant son mariage et d'un autre que son 
jépoux, ne saurait produire aucun eflet vis-à-vis de cet 
époux, ni vis-à-vis des enfants nés du mariage. Le législa-

„teur a voulu que cette reconnaissance ne fût pas une cause 
*de trouble dans la famille. Aussi cet enfant naturel reconnu 
.pendant le mariage n'aura vis-à-vis des enfants légitimes 
'nés de ce mariage aucun droit dans la succession du père 
Jqui l'a reconnu ^ 

I! ' Quand la reconnaissance ou la procuration donnée à un tiers 
de faire cette reconnaissance est dressée par un notaire, la loi du 
21 juin 1843 exige la présence effective du second notaire ou des 

(deux témoins ; en général, cette présence effective n'est pas néces-
iisaire, sauf les exceptions écrites dans la loi précitée. 
, ' Le nouveau Code italien va plus loin : il veut que l'enfant naturel 

reconnu par l'un des époux qui l'a eu avant son mariage, ne puisse 
pas être introduit dans la maison commune sans le consentement 
de l'autre époux, à moins que celui-ci n'ait déjà donné son adhésion 
à la reconnaissance. 
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Quand un enfant naturel n'a pas été reconnu par sa mère 
el qu'il n'a pas la possession d'élat, il lui est permis de re-
cher la maternité, c'est-à dire d'établir en justice et même 
par témoins qu'il est le fils de cette femme. Une pareille 
preuve ne sera jamais la cause de scandales, car la grossesse 
et l'accouchement sont des faits extérieurs, généralement fa­
ciles à établir ; d'ailleurs, la loi ne permet l'audition de té­
moins qu'autant qu'il existe un commencement de preuie 
par écrit, rendant vraisemblable le fait allégué par l'en­
fant. 

La loi se montre beaucoup plus sévère pour la preuve de 
la paternité naturelle : elle n'admet que la reconnaissance. 

Ainsi, non seulement la possession d'état ne prouve pas 
la paternité naturelle, mais, de plus, la recherche de celle 
paternité est formellement interdite. Un enfant ne peut pas 
établir par témoins, même avec un commencement de 
preuve par écrit, qu'il est le fils naturel de tel individu. C'est 
qu'en effet cette preuve est pour ainsi dire impossible ; la 
paternité est toujours incertaine quand il n'existe pas de 
présomption sur laquelle on puisse le faire reposer comme 
dans le mariage : la recherche de la paternité ne peut être 
qu'une cause de scandale, de démoralisation et de graves 
abus. 

Dans notre ancien droit, toute fille enceinte avait le droit 
de déclarer à l'autoriié compétente quel était le pèrede 
l'enfant ; et elle était crue sur son affirmation [virgini creditur asserenti se prœgnantem esse]. .Mais on a singulière­
ment exagéré et mal compris cette disposition denotrean-
cien droit. Il ne faudrait pas croire, en effet, que celle 
affirmation suffisait pour établir d'une manière définitive 
et irrévocable la paternité naturelle. Provisoirement celle 
affirmation était présumée sincère et celui que la fille dési­
gnait comme père de son enfant devait des aliments à l'en­
fant el des secours à la femme accouchée ; mais la question 
de savoir si celui que la fille indiquait comme le père était 
vraiment l'auteur de la grossesse, n'était pas jugée. La 
preuve de la paternité restait entière après que la provision 
avait été adjugée et cette preuve étant à la charge delà 
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mère, il pouvait y avoir procès sur ce dernier point; seule­
ment la décision provisoire sur les aliments était un précé­
dent fâcheux dont on abusait souvent ; en outre, la recherche 
de la paternité qui avail lieu ensuite était la cause de procès 
scandaleux sans jamais aboutir à une preuve certaine. Cette 
singulière présomption de vérité, attachée à la déclaration 
de toute fille faisant connaître l'auteur ou du moins le pré­
tendu auteur de sa grossesse, avait été admise dans l'intérêt 
des enfants, pour punir les désordres des hommes et sur­
tout pour décharger les paroisses de l'entretien des bâtards. 

Mais en voulant empêcher un mal, réprimer les dé­
sordres des hommes et assurer des aliments aux hâtards, on 
avait fait un plus grand mal : les filles n'observaient plus la 
retenue due à leur sexe ; elles trouvaient dans une gros­
sesse le moyen de s'enrichir ou au moins de se faire nour­
r i r ; la loi les excitait à vaincre toute pudeur, en déclarant 
publiquement leurs grossesses. Non-seulement les filles 
n'avaient plus honte de faire éclater un scandale, mais 
souvent elles se servaient de la loi comme d'un moyen d'in­
timidation, et il en était même qui recherchaient plusieurs 
amants pour attribuer la paternité au plus riche d'entre 
eux. En voulant réprimer l'immoralité des hommes, on avait 
provoqué le dévergondage des filles. 

Aussi de toutes parts s'élevaient les réclamations les plus 
vives contre cet état de choses : une réforme législative 
était unanimement réclamée. « Depuis longtemps, disait 
avec raison Bigot Préameneu, dans son discours au Corps 
législatif, dans l'ancien régime un cri général s'était élevé 
contre les recherches de la paternité. Elles exposaient les 
tribunaux aux débats les plus scandaleux, aux jugements 
les plus arbitraires, à la jurisprudence la plus variable. 
L'homme dont la conduite était la plus pure, celui même 
dont les cheveux avait blanchi dans l'exercice de toutes les 
vertus, n'étaient point à l'abri des attaques d'une femme 
impudente ou d'enfants qui lui étaient étrangers. Ce genre 
de calomnies laissait toujours des traces affligeantes. En un 
mol, les recherches de paternité étaient regardées comme 
le fléau de la sociélé. » 
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En même temps que la loi permettait la recherche de la 
paternité naturelle, elle se montrait d'une rigueur excessive 
envers les enfants naturels que l'on appelait alors des bâ­
tards, terme de mépris qui imprimait une sorte d'infamie. 

La Convention réagit contre l'ancien droit : nousverrons 
même qu'elle le fit trop violemment, car en accordant les 
mêmes droits aux enfants naturels et aux enfants légitimes, 
elle compromettait la famille. Mais, malgré les favenrs 
qu'elle prodigua aux enfants naturels, elle reconnut les abns 
qui étaient nés, dans notre ancien droit, de la recherchede 
la paternité. Par cela même que les enfants naturels obte­
naient des droits plus étendus, il était nécessaire et juste 
d'établir des règles plus rigoureuses pour la preuve de lenr 
filiation. Une loi du 12 brumaire an II, décide que laprenve 
de la paternité ou delà maternité naturelle ne pourra pins 
résulter que de la production d'écrits publics ou privés, 
émanés du défendeur ou d u n e suite de soins donnés parle 
père ou la mère sans interruption à l'enfant ; disposition 
vague et embarrassée qui souleva de nombreuses difficultés 
dans son application. Notre code civil est plus précis; ildéfenil 
la recherche de la paternité (art. 340). 

Peu de dispositions ont été plus vivement critiquées en 
France et même à l'étranger. On a bien vite oublié les abns 
de l'ancien droit, et on a dit : C'est un droit pour l'enfant de 
connaître son père ; il n'est pas permis de le condamnera 
l'abandon, au vice, à la misère. Aujourd'hui les enfants 
naturels restent à la charge exclusive de leur mère. « S'il 
est une loi qui m'a paru la honte de la civilisation, disait 
M. Jules Favre dans l'alfaire Armand, c'est celle qui intenlil 
la recherche de la paleruité, qui met le sexe le plus faible 
à la discrétion du plus fort et qui permet à l'homme de 
chasser celle qu'il a séduite avec le fruit de ses entrailles.» 
(Droit du 20 mars 1864). Au Corps législatif, M.Jules 
Favre soutenait la même thèse et invot]uait l'intérêt public. 
« Il est choquant, disait-il à la séance du 14 juillet 1868, 
de voir mettre à la charge des communes certains enfants, 
quand on sait parfaitement (|uelle est la main qui devrait 
les nourrir. » 
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fjj,. Si l'on oublie aussi vite l'histoire, que l'on observe au 
moins ce qui se passe autour de nous, à l'étranger. On peut 
dire que les lois étrangères se partagent entre le système 
qui défend et celui qui permet la recherche de la pater-

'"'̂  nité. Le principe de notre Code est accepté en Belgique, à 
Genève, en Pologne, en Hollande, en Italie, en Roumanie, 

•"J dans le canton de Neuchâtel, en Servie, dans le grand du-
5" ché de Baden. Au contraire la recherche de la paternité est 
i' permise dans la plupart des cantons de la Suisse, en Ba-

vière, en Prusse, en Autriche, en Portugal, en Espagne, en 
'''•Angleterre, aux Etats-Unis. Mais ce qu'il est important de 

constater, c'est que les législations les plus récentes, ayant 
'II!' le choix entre les deux systèmes, ont préféré celui du Code 

civil : c'est ainsi qu'en 1851 le canton de Neuchâtel a ré-
'l pudié le système traditionnel de la Suisse pour adopter le 

nôtre ; la prohibition de la recherche de la paternité a été 
ït écrite en Roumanie dans le Code de 1864et en Italie dans 
fe le nouveau Code de 1865. 
18 L'Angleterre est restée jusqu'en 1835 le pays oii la 
B preuve de la paternité naturelle était la plus facile : il suf­

fisait à une fille d'affirmer sous serment que tel homme était 
It l'auteur de sa grossesse ; la paternité naturelle était établie. 
E M. Léon Faucher nous apprend ce qu'avait produit cette 
î' coutume [Etudes sur l'Angleterre, au chap. Carmarthon) : 
•i « On sait qu'aux termes de la vieille législation des pa­

roisses, toute fille-mère qui se disait enceinte des œuvres 
d'un homme, était crue sur parole et que le père putatif, 
si mieux il n'aimait épouser la mère, était tenu de fournir 
des aliments à l'enfant. Cette coutume avait donné lieu à 
des abus inimaginables : les jeunes filles, spéculant sur la 
protection dont la loi couvrait leurs désordres, se livraient 
au premier venu, dans l'espoir d'obtenir, à défaut du ma­
riage, une pension alimentaire; les plus éhontées trafiquaient 
même de ce pouvoir de dénonciation et levaient des contri­
butions sur les jeunes gens, en les menaçant, pour le cas 
oii ils ne se rachèteraient pas du péril, de les dénoncer au 
magistrat. » La loi de 1835 a voulu atténuer le mal : elle 
a décidé que tout enfant illégitime resterait à la charge de 



210 MVIIK 11. CH.VPITRE Vi l . 

sa mère jusqu'à l'âge de 16 ans ; que, dans le cas où la 
mère ne pourrait pas l'entretenir, il tomberait àla charge 
de la paroisse ; mais qu'alors, la paroisse pourrait,surl'io-
dicalion de la fille, rechercher le père naturel. La recher­
che de la paternité est donc admise ; mais c'est à la paroisse 
seule que ce droit appartient ; et la déclaration de la fille 
ne sert plus que d'indication. Cette loi de 1835 n'a pas re­
médié au mal : les filles pauvres menacent aujourd'hui de 
faire une déclaration à la paroisse, et, pour éviter cette dé­
nonciation, le père, plus souvent le prétendu père, faitun 
sacrifice d'argent C'est ce qui se produirait chez nous si 
l'on suivait l'opinion de certaines personnes, qui tout en 
reconnaissant les dangers de la recherche de la paternité 
faite par l'enfant ou par la mère, voudraient autoriser le 
ministère public à intenter l'action toutes les fois que la 
charge de l'enfant devrait retomber sur l'Etat. 

Dans tous les pays où la recherche de la paternité esl 
permise, les plaintes sont unanimes contre les désordres des 
femmes ; et la statistique des naissances des enfants naturels 
vient confirmer ces plaintes ; c'est dans ces pays qu'il nait 
le plus d'enfants naturels. Il faut donc bien le reconnaître: 
la recherche de la paternité, favorise les mauvaises mœurs; 
elle permet de honteuses spéculations ; elle excite les fem­
mes à la débauche : elle les conduit à la dépravation. Desl 
vrai qu'en défendant la recherche de la paternité on couvre 
de l'impunité les désordres de l'homme ; on encourage la 
séduction, on fait rejaillir sur la femme seule les consé­
quences d'une faute commune : et comme la femme est, en 
général, dans l'impossibilité de subvenir aux besoins de son 
enfant, celui-ci retombe à la charge de l'Etat. Mais puisqu'il 
est im|iossible d'éviter tous les maux, puisqu'il fautchoi-
sir entre les désordres de la femme et ceux de l'homme, il 
faut bien se résigner au désordre le moins grave. Ce qui 
importe avant tou"i et à tout prix, c'est de défendre les fem­
mes contre l'immoralité et la corruption. Nous ne dirons 
donc pas avec cerlaius publicistes (vov. notamment Le Play, 
llcformc snrialo, IH, p. 50Gj que la réforme la plus urgente 
est celle de l'art. 340. Nous demandons, au contraire, au 
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> Décret, cap. 5, De eo qui duxil. 
' D'Agues'eaii semble croire que l'esprit d u droit canonique était 

d'exclure aussi I P S bcàtards d f S biens de leurs mères ; mais il na 
pense pas que sur ce point il y ait des textes précis. {Dissertation 
sur les bâtards). 

' « £ n formariage le pire emporte le bon. » 

nom des bonnes mœurs, dans l'intérêt de la société, le main­
tien de cet article. Loin d'amener la moindre amélioration, 
la recherche de la paternité produirait des résultats encore 
plus funestes que dans notre ancien droit, car aujourd'hui 
la loi attribue des effets importants à la filiation naturelle. 

80. E f f e t s d e l a filiation n a t u r e l l e . — L'Eglise 
catholique se montra d'abord indulgente pour le concubi-
nat romain : c'était une ancienne institution païenne, entrée 
dans les mœurs des nouveaux chrétiens. Mais à mesure que 
son autorité se consolida, elle s'efforça de le détruire ; grâce 
à sa permanente influence, il ne resta bientôt plus qu'une 
seule union légitime, le mariage. Le droit canonique se 
montra dur contre les enfants nés de toute autre union. 
Les bâtards avaient le droit de demander des aliments à 
leurs paren ts ' ; mais ils étaient exclus de la succession de 
leur père ' ; ils ne pouvaient pas entrer dans les ordres, 
ni aspirer aux bénéfices et aux dignités ecclésiastiques, 
sauf le cas de dispense. Le vice de bâtardise cessait par 
la légitimation que l'Eglise avait empruntée au Droit 
romain. 

Sous l'influence de l'Eglise, notre ancien droit avait aussi 
multiplié les rigueurs contre les enfantas naturels. Du temps 
de la féodalité, les bâtards étaient généralement serfs, es­
claves de la glèbe. C'est qu'en effet, le plus souvent, un des 
parents de ces infortunés appartenait à la classe des serfs, 
et suivant une vieille coutume germanique, l'enfant illégi­
time devait suivre la condition de celui de ses parents qui 
était la moins bonne ' . Les établissements de Saint-Louis 
(liv. 2, chap. 31), décidèrent, pour la première fois, que le 
bâtard suivrait la condition de sa mère : désormais l'enfant 
d'une femme libre et d'un serf fut libre comme sa mère. 
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Malgré cela, la condilion des bâtards était encore fort pré­
caire à la fin de noire ancien droit. Les bâtards conlinuaieDl 
à suivre la condition de leur mère ; aussi, la noblesse se 
transmellanl par les mâles, ils ne pouvaient êlre nobles, 
même quand ils auraient été reconnus volontairement par 
leur père Quelques rares coutumes les déclaraient même 
indignes d'acquérir des droits de bourgeoisie. Toutefois, les 
bâtards étaient aptes à remplir tous leurs offices royaux, 
dans la magistrature et dans l'armée, dans les financesel 
dans l'administration. C'était là un progrès sur le droit ca­
nonique qui continua toujours a i e s exclure des ordres el 
des charges ecclésiastiques. Les enfants naturels avaient 
droits à des aliments de la part de leurs parents : « Qui 
fait l'enfant doit le nourrir » (Loisel. Inst. coût. liv. 1, 
tit. 1 " , § 41). Mais on disait aussi : « Bastards ne succèdent 
point » (Loisel, loc. cit. § 45). Les bâtards n'héritaient m 
de leur père, ni de leur mère, ni des parents de ceux-ci; 
mais s'ils s'étaient mariés, ils pouvaient être appelés à la 
succession de leur conjoint légitime el à celle de leurs en­
fants. Pour que l'exclusion des successions du pèreelde 
la mère ne fiît pas un vain mot, il était défendu aux parents 
de faire à leurs bâtards des legs universels : les coutumes 
ne toléraient que les libéralités à titre particulier, et encore 
ces libéralités étaient réduites, si elles paraissaient exagérées. 
— Les bâtards avaient la libre disposition de leurs biens, 
soil par acte entre-vifs, soit par testament. Lorsqu'un en­
fant naturel mourait intestat, sa succession allait d'abord à 
ses descendants légitimes ; à défaut de ceux-ci, elle passait 
à son conjoint survivant ; en dernier lieu, elle allait au roi; 
ses père el mère et ses parents collatéraux étaient toujours 
exclus. 

Toutes ces incapacités des bâtards disparaissaient par la 
légitimation i ésultant du mariage subséquent. Celle-ci pouvait 

' On f lisait cependant exception en faveur des bâtards reconnus 
par de liauts et puissants icignmirs, tels que les princes du royaume: 
ces enfants, ainsi reconnus, étaient nobles et avaient le droit de 
porter 1,'s armes de leur père, mais barrées de droite à gauche, en 
signe de bâtardise. 
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' A la .séance du 17 mai 1871 de la Commune, le citoyen Vésinier 
proposa l'étrange décret que voici ; o Tous les enfants reconnus 
sont légitimés et jouiront des droits des enfants légitimés. Tous les 
enfants dits uaturels non reconnus, sont reconnus por la Commune 
et légitimés. » 

aussi être accordée par rescrit du prince ; mais elle produi­
sait alors des effets moins étendus : en général, elle se bor­
nait à rendre l'enfant capable de recevoir des legs universels 
de ses parents. 

Telle était la situation faite autrefois aux bâtards ; situa­
tion humiliante et injuste. Xa Convention nationale réagit 
contre l'ancien droit ; elle trouva inique que les enfants na­
turels fussent privés de tout droit dans la succession de leurs 
parents. « Dans un gouvernement fondé sur la liberté, disait 
Cambacérès, les individus ne peuvent pas être la victime 
des fautes de leur père. L'exhérédation est la peine des 
grands crimes. L'enfant qui naît en a-t-il commis ? Et si le 
mariage est une institution précieuse, son empire ne peut 
s'étendre jusqu'à la destruction des droits de l'homme et 
des droits du citoyen. » Cela est vrai. Mais il ne faut pas 
non plus sacrifier la famille, les enfants légitimes à l'intérêt 
des enfants naturels ; c'est cependant ce qu'a fait la Con­
vention. Dans son œuvre de réparation envers les enfants 
naturels, elle a dépassé les bornes de la justice et compro­
mis la famille : toute mesure prise sous l'influence de la 
passion, ne sait remédier à un mal qu'en produisant un autre 
mal. Le 4 juin 1793, la Convention décréta que les enfants 
nés hors mariage de personnes qui ne seraient pas enga­
gées dans les liens d'une autre union, auraient le droit de 
succéder à leurs parents. Elle faisait ainsi pressentir une 
égalité absolue entre les enfants naturels et les enfants lé­
gitimes : cette égalité fut un peu pitis tard proclamée par la 
loi du 12 Brumaire an II La Convention établit même des 
droits de succession réciproques entre les enfants naturels 
et leurs parents collatéraux. Les enfants naturels entraient 
ainsi dans la famille légitime. Avec un pareil système, la 
légitimation des enfants naturels devint inutile : aussi les 
lois du droit intermédiaire n'en parlèrent pas ' . 
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Les incapacités qui frappaient impitoyablement les bâ­
tards dans notre ancien droit n'ont pas reparu dans le Code 
Civil ; les justes susceptibilités de la famille légitime ont été 
sagement lespectées ; la loi actuelle est une œuvre de 
transaction : elle n'a sacrifié ni les droits des enfants naln-
rels, ni ceux de la famille ; elle a su éviter les exagérations 
des deux législations antérieures. La dignité du mariage 
n'exige pas que les enfants naturels restent étrangers àlenrs 
parents ; les père et mère ont, au contraire, des devoirs 
d'autant plus graves à remplir, qu'il s'agit pour eux de 
réparer une faute commise et qui retombe en partie sur des 
innocents. Mais les droits que les enfants naturels tiennent 
de la naissance, ne les autorisent pas à venir réclamer au 
foyer domestique une place semblable à celle des enfants 
légitimes. Si le concubinage produit les mêmes avantages 
que le mariage, les bonnes mœurs et la famille sont com­
promises : l'ordre social exige qu'une barrière sépare les 
enfants naturels des enfants légitimes; cette barrière n'est 
pas d'ailleurs infranchissable, elle disparaît par la légitima­
tion. Tel est l'esprit de notre loi. 

Ou l'enfant naturel est reconnu, ou sa filiation n'estpas 
prouvée. Lorsque l'enfant naturel a reçu le jour de pareuts 
assez dénaturés pour ne pas le reconnaître et lui refuser 
ainsi les secours nécessaires à son existence, il reste àla 
charge de l'Etat ; c'est un enfant trouvé, dit-on vulgaire­
ment ; la charité chrétienne répare souvent la cruauté dK 
parents, et plus d'un de ces infortunés trouvent aujourd'hui 
asile dans une famille, il y prend même quelquefois, grâce 
au bienfait de l'adoplion, la place d'un enfant enlevé par la 
mort à la tendresse de ses parents. Mais le plus grand nom­
bre de ces enfants serait condamné à la mort sans ^inte^ 
vent ion de l'Etat. C'est un devoir pour la société de donner 
à tout enfant abandonné les secours nécessaires à son exis­
tence ; de là, ces hospices ou établissements de charité qui 
nourrissent et élèvent les enfants abandonnés. Ces enfants 
sont placés sous la direction de la commission administra­
tive de l'hospice ; un des membres de cette commission 
e.xerce les fonctions de tuteur el les autres forment une 
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sorte de conseil de famille. Cette tutelle dure jusqu'à la 
majorité ou l'émancipation de l'enfant. 

•Tant qu'ils ne sont pas reconnus, les enfants naturels n'ont 
donc ni famille, ni parenté civile. La reconnaissance, en éta­
blissant la filiation naturelle, crée une sorte de famille à 
l'enfant, et lui donne des droits importants. L'enfant natu­
rel reconnu par un seul de ses parents suit sa nationalité et 
prend son nom ; mais s'il est reconnu par les deux, il a la 
nationalité et le nom de son père. Il n'acquiert pas une 
famdle semblable à celle de l'enfant légitime : la loi ne re­
connaît la parenté naturelle qu'entre fenfant et ses père et 
mère : cependant, au point de vue des successions, celte 
parenté s'étend aux frères et sœurs, enfants naturels du 
même père ou de la même mère. 

Les père et mère naturels exercent la puissance pater­
nelle sur lenr enfant reconnu : cette puissance esl, en effet, 
avant tout, établie dans l'intérêt même de l'enfant. Le droit de 
garde et de correction est pour les parents naturels la con­
séquence nécessaire du devoir d'éducation *. Seulement les 
tribunaux ont un pouvoir discrétionnaire pour restreindre 
et même suspendre entièrement l'exercice de la puissance 
paternelle. L'intervention des tribunaux est plus nécessaire 
que dans la famille légitime : on se défie avec raison de la 
moralité des parents ; il y a peut-être lieu de craindre des 
mauvais traitements ; il n'est pas possible d'accorder la 
même confiance à une fille-mère et à son compagnon de 
désordre qu'à des parents mariés. 

Les père et mère naturels n'ont pas droit à l'usufruit lé­
gal des biens de leurs enfants : la loi ne pouvait pas leur 
accorder la même faveur qu'aux parents légitimes ; c'eût 
été donner une récompense au désordre. La loi ne leur con­
fie même pas de plein droit l'administration des biens de 
leurs enfants naturels. Si ceux-ci possèdent des biens et 
sont mineurs, ils sont mis en tutelle en même temps qu'en 
puissance paternelle. Le père peut d'ailleurs être nommé 
tuteur de son enfant naturel. 

1 Art. 3 8 3 du Code civ, 
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Au point de vue des successions', le législateur a sage­
ment concilié les droits de l'enfant naturel et ceux de la 
famille. L'enfant naturel reconnu vient toujours à la succes­
sion de ses père et mère naturels, mais il ne succède pas 
aux parents légitimes de ceux-ci : la loi a, en effet, limité la 
famille naturelle entre le père ou la mère et l'enfant. Dansia 
succession paternelle ou maternelle, l'enfant naturel preod, 
comme successeur irrégulier, une part qui varie suivantla 
qualité des parents légitimes en présence desquels il se 
trouve : concourt-il avec des enfants légitimes, la loi Ini 
donne le tiers de ce qu'il aurait obtenu, s'il avait été lui-
même légitime ; en présence d'ascendaLts, des frères et 
sœurs du défunt ou descendants d'eux, il prend la moitiéde 
ce qu'il aurait eu s'il avait été légitime, c'est-à-dire la moitié 
de la succession : enfin, en face de collatéraux, autres que 
les frères et sœurs ou descendants d'eux, il a droit aux trois 
quarts de ce qu'il aurait eu comme enfant légitime, c'est-à-
dire trois quarts de la succession. A défaut de parents légi­
times au degré successible, il prend toute la succession. 

La sollicitude de la loi ne s'est pas arrêtée là. Il ne suf­
fisait pas de fixer la part de l'enfant naturel, il fallait encore 
enlever aux parents le moyen de lui laisser au-delà de cette 
part, aussi bien que celui de ne lui rien laisser. C'est qu'en 
eflet la parenté naturelle, résultat de la passion, jprodnil 
souvent des entraînements irréfléchis et injustes. Tantôt un 
père naturel, orgueilleux et vindicatif, une mère volage el 
dénaturée, regrettant une reconnaissance faite dans un 
moment d'alïection, s'efforcerait par des libéralités entre-
vifs ou testamentaires d'en détruire les efl'els et refuseraient 
même des aliments à leurs enfants; d'autres fois, ces mêmes 
parents ne chercheraient, au contraire, qu'à dépouiller leur 
famille légitime au profit de leur enfant. Le législateura 
dil préserver les enfants naturels et la famille légitime 
contre ces dangers. L'enfant naturel a toujours droit aune 
réserve, c'est-à-dire à une portion des biens de ses parents 
qui ne peut lui être enlevée ni par donation, ni par lesta-

' A r t . 756 t l ?u iv 
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ment*. En outre, ses parents lui doivent des aliments, même 
après leur mort. Mais l'enfant naturel ne peut jamais rece­
voir par donation ou testament au-delà de la part qui lui 
est attribuée par la loi dans la succession ab intestat : les 
droits de la famille légitime sont ainsi sauvegardés contre 
les entraînements des parents naturels. Souvent le père 
(ou la mère) naturel comprendra lui-même les froissements 
que pourrait produire, dans sa famille, la présence d'un 

.enfant naturel, lors du partage de ses biens: la loi lui donne 
de moyen d'éviter des débals scandaleux, des guerres intes­
tines. Le père peut s'entendre avec son enfant naturel et du 

xonsenlemenl de celui-ci, lui faire une donation entre-vifs 
^portant au moins sur la moitié de ce que cet enfarlt aurait 
'eu dans la succession ab intestat, à la condition que le 
,,'donalaire renoncera, dès maintenant, à toule prétention sur 
' l a succession'. Les conventions de ce genre, les pactes sur 
Succession future, sont, en général, défendus; mais la loi 
''fait ici une exception dans l'intérêt de la paix des familles. 

Les père et mère naturels ont aussi des droits sur la 
[succession de leur enfant prédécédé, à la condilion que 
;celui-ci soit mort sans laisser d'enfants légitimes ounalurels 
-reconnus; mais, à la différence des ascendants légitimes, 
ils ne sont pas réservataires, et l'enfant peut leur enlever 
•tous ses biens par libéralité entre-vifs ou testamentaire. Il 
-aurait mieux valu accorder, mais à titre alimentaire seule-
•ment et dans des limites fort restreintes, une réserve aux 
parents naturels ; il semble que c'était la conséquence lo-

igique de la réprocité de la dette alimentaire, 
li A défaut de père et mère, la succession de l'enfant naturel 
lîva à ses frères et sœurs naturels, c'est-à-dire aux autres en­
flants naturels reconnus, nés du même père ou de la même 
mère. Les frères et sœurs légitimes de l'enfant naturel ne 
isont pas appelés à sa succession : ils ont seulement le droit 

' • Cette réserve est du tiers, de la moitié, des trois quarts de ce 
'qu'elle aurait été si l'enfant avait eu la qualité de légitime, suivant 
[îque cet enfant se trouve en présence de descendants légitimes ; — 
Q'ascendants, de frères et sœurs ou descendants d'eux ; — de colla­
téraux autres que frères et sœurs ou descendants d'eux. 

« Art. 761. 

I. t ô 
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de reprendre, dans cette succession, les biens donnés pat 
leur père au défunt, à la condition que ces biens se re­
trouvent en nature. Enfin, à défaut de frères naturels, le 
conjoint survivant est appelé en quatrième ligne, et en der­
nier lieu, à son défaut, l'Etat. 

Tels sont les effets de la filiation naturelle légalement 
constatée; elle n'est plus une tache pour l'enfant innocent; 
elle n'a cependant pas droit au même rang que la filiation 
légitime. Pour la première fois, une loi civile sur la filiation 
naturelle a rendu à chacun ce qui lui est diî, à l'enfant na­
turel et à la famille légitime. 

8 1 . L é g i t i m a t i o n . — En améliorant ainsi la condition 
des enfants naturels notre loi ne pouvait se dispenser de 
consacrer une institution qui remonte au droit romain, ap­
prouvée par l'Eglise, adoptée par presque toutes les légis­
lations étrangères ; je veux parler de la légitimation. 

La légitimation confère à l'enfant naturel la qualité d'en­
fant légitimé; en cette qualité, il entre dans la famille avec 
les mêmes droits et le même rang qu'un enfant légitime. La 
légitimation résulte du mariage du père et de la mère na­
turels. Tous les enfants naturels peuvent être légitimés, à 
la condition d'avoir été reconnus avant le mariage ou an 
plus tard, au moment même du mariage de leurs parents. 
La légitimation résulte en pareil cas, de plein droit, du ma­
riage : elle aurait lieu même contre le gré des parents. An 
contraire, l'enfant non reconnu au moment du mariage de 
ses parents, n'est pas légitimé par le mariage, lors même 
qu'il serait reconnu dans la suite. U en était autrement dans 
notre ancien droit, mais ces reconnaissances postérieures an 
mariage permettaient d'introduire dans la famille légi­
time des étrangers : c'est pour empêcher ces abus et assurer 
le repos des familles, que la loi exige aujourd'hui une re­
connaissance antérieure au mariage ou faite, au plus tard, 
dans l'acte même de célébration dij mariage. 

La légitimation résulte même du mariage contracté m 
c.riremis. Tout en permettant ces unions au lit de la mort, 
notre ancien droit n'avait pas voulu qu'elles pussent con-
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férer le bénéfice de la légitimation ; ces dispositions vrai­
ment contradictoires s'expliquaient par la crainte des mé­
salliances. Notre loi, démocratique et égalitaire, devait les 
répudier. 

Les enfants étaient autrefois légitimés, non-seulement 
par mariage subséquent, mais aussi par rescrit du prince. 
Un certain nombre de législations étrangères et le nouveau 
code italien admettent également de nos jours cette légiti­
mation. Nous ne nions pas qu'on puisse invoquer en sa 
faveur de très-sérieuses considérations. Il faut, dira-t-on, 
qu'un père ou une mère ait toujours le moyen de réparer sa 
faute, de légitimer son enfant. Mais si l'autre parent est 
mort, comment accomplir cette œuvre de réparation? Le 
mariage est devenu impossible ; le rescrit du prince peut 
seul conférer la légitimité. 

Malgré ces raisons fort graves, nous préférons encore 
notre loi. Le mariage doit être la seule source de la famille 
légitime. Autoriser la légitimation par rescrit du prince, 
c'est permettre de fonder ou d'augmenter une famille légi­
time au moyen d'une union irrégulière, suivie d'une faveur 
du chef de l'Etat. Sans doute, notre loi rend la légitimation 
impossible dans certains cas ; mais l'intérêt du mariage et 
de la famille exige cette rigueur. D'ailleurs, à défaut de 
légitimation, le père ou la mère peut adopter son enfant 
naturel : notre loi ne s'y oppose pas; et l'adoption fait dis­
paraître le vice de la naissance, sans que l'adopté entre 
dans la famille de l'adoptant. 

La loi anglaise est encore plus rigoureuse que la nôtre : 
elle considère la légitimation comme un moyen de favoriser 
le concubinage ; aussi elle ne la fait pas résulter du ma­
riage; il faut un acte du Parlement pour qu'un enfant na­
turel puisse être légitimé. La plupart des autres législations 
étrangères acceptent, au contraire, la légitimation par ma­
riage comme une institution essentiellement favorable aux 
bonnes mœurs. C'est le meilleur moyen de faire cesser les 
désordres : en se mariant, le père accomplit une œuvre de 
réparation ; la mère, devenue épouse, recouvre sa dignité et 
la considération de tous. 
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82. L é g i s l a t i o n c o m p a r é e . — En Angleterre, la 
position des enfants naturels est restée à peu près ce qu'elle 
était autrefois chez nous. L'enfant naturel a droit à des ali­
ments, mais il ne succède jamais à ses parents ; il est vrai de 
dire que ceux-ci peuvent lui laisser des libéralités par acte 
entre-vifs ou testamentaire. S'il meurt intestat et sans pos­
térité, tous ses biens appartiennent à la couronne, à moins 
qu'il ne laisse une veuve ; celle-ci a droit à un douaire'. 
Demandez aux Anglais pourquoi ils en restent à cette vieille 
législation d'un autre âge: ils répondront comme autrefois 
leurs barons : « Aolvmvs leçjis Angliœ mutari. Les lois 
anglaises sont immuables » Un nous reproche avec raison 
de ne jamais tenir compte des enseignements du passé; 
les Anglais ont, au contraire, un respect exagéré pour la 
tradition. 

En Suède, l'enfant naturel n'est pas appelé à la succes­
sion de ses père et mère; mais, chose étrange, s'il meurt 
sans descendants légitimes, ses parents et ses collatéraui 
héritent de ses biens En Norwège et en Danemark, il n'y 
a pas de différence entre les enfants légitimes et les enfants 
naturels vis-à-vis de la mère : tous viennent également à sa 
succession. Vis-à-vis de son père, l'enfant naturel a droit à 
la moitié de ce qu'il aurait eu s'il avait été légitime, quand 
il se trouve en présence d'enfants légitimes : dans tous les 
autres cas, il exclut les parents légitimes et prend seul la 
succession. Les lois russes sont fort sévères pour les en­
fants naturels ; elles leur refusent tout droit sur les biens 
de leurs père et mère ; elles n'admettent pas la légitimation 
par mariage; un ukase spécial peut seu les légitimer.La 
plus grande diversité règne en .Ulemagne sur la condilion 
des enfants naturels. Les lois de ['.Autriche, de la Saxe et du 
Brunswick les excluent de la succession paternelle. En 
Prusse et en Wurtemberg, ils prennent un sixième dans la 
succes.sion de leur père, si celui-ci est mort sans laisser 
d'enfants légitimes, ni de conjoint survivant. Relativement 

' Blaclislone. Commentaries on the Laws ofEngland. 
' Cod. suédois, tit. des Successions, chap. 8. 
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à leur mère, ils sont beaucoup mieux traités : sous l'in­
fluence du droit romain, le droit commun allemand les as­
simile à des enfants légitimes et c'est comme tels qu'ils suc­
cèdent à leur mère et aux parents légitimes de leur mère. 
Les Allemands admettent la légitimation par mariage sub­
séquent et la légitimation par rescrit du prince; mais celle-ci 
produit des effets forts restreints ; c'est ainsi que si elle est 
faite sur la demande de l'enfant, elle ne l'habilite pas à suc­
céder à son père. En Espagne on admet aussi ces deux 
sortes de légitimation. Quant aux droits de succession, ils 
sont ainsi réglés : toutes les fois qu'il y a des enfants légi­
times, l'enfant naturel est complètement exclu de la succes­
sion de son père ou de sa mère : toutefois, ses père et mère 
peuvent lui laisser à titre d'aliment le cinquième de leurs 
biens. A défaut d'enfants légitimes, le père peut laisser toute 
sa fortune à son enfant naturel; la mère, au contraire, doit 
instituer héritier son enfant naturel, el si elle l'omet dans 
son testament ou le déshérite injustement, l'enfant a le droit 
de faire annuler le testament. 

De toutes les législations, la meilleure, c'est la nôtre. Les 
peuples auxquels Napoléon I " a donné notre loi civile, l'ont 
trouvée sage et juste : ils l'ont gardée ; d'autres, réfor­
mant leur législation civile en ont adopté les principes. 
C'est ainsi que les règles du code civil sur les enfants natu­
rels sont en vigueur dans les provinces rhénanes, dans le 
grand duché de Bade, en Pologne. Le code civil hollandais 
de 1838, a reproduit, en général, les dispositions de notre 
loi ; les Belges n'y ont rien changé. 

Le nouveau code civU italien a donné à l'enfant na­
turel des droits de succession plus importants que notre 
lo i ' . En concours avec des enfants ou descendants légiti­
mes, l'enfant naturel obtient la moitié de ce qu'il aurait 
eu s'il avait été légitime (notre loi ne lui donne que le 
tiers); en concours avec des ascendants ou avec le con­
joint de son père ou de sa mère, l'enfant naturel prend 
les deux tiers de l'hérédité : l'autre tiers est dévolu soit 

' Art. 744 et suiv. 
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aux ascendants, soit au conjoint survivant. Si l'enfant 
naturel concourt à la fois avec les ascendants et le con­
joint , le tiers de la succession est attribué aux ascen­
dants, le quart au conjoint et le reste à l'enfant naturel. 
Celui-ci exclut toujours et d'une manière absolue tous les 
collatéraux, même les frères et sœurs. Enfin, les père et 
mère naturels héritent de leur enfant reconnu, mais à dé­
faut de descendants et en concours avec le conjoint suni-
vant ; celui-ci prend une moitié et les père et mère l'autre 
moitié. La loi italienne sacrifie trop la famille légitimée 
l'enfant naturel, surtout quand elle exclut complètement 
tous les collatéraux, même les frères et sœurs en présence 
d'un enfant naturel. On nous dit que notre code civil fran­
çais méconnaît l'affection du défunt quand il refuse à l'en­
fant naturel la qualité d'héritier et lui donne seulement celle 
de succes.seur irrégulier en présence de collatéraux, même 
du 12® degré ' . N'est-ce pas là une querelle de mots? Qu'im­
porte en définitive son nom; qu'on l'appelle héritier ou suc­
cesseur irrégulier, si l'on pense avec nous que l'enfant na­
turel obtient une part bien suffisante, quanti la loi, en pré­
sence de collatéraux autres que frères et sœurs, lui donne les 
3/4 de la succession? Notre loi a réservé la qualité d'héritier 
aux parents légitimes. Il eiit été illogique de donner à l'enfant 
naturel cette qualité : c'etit été l'introduire dans la famille 
légitime. Sans doute, dans l'ordre de ses affections, le père 
naturel peut préférer l'enfant naturel à tel ou tel parent 
Mais à quel degré précis de parenté l'affection est-elle plus 
forte pour l'enfant naturel que pour la famille légitime?H 
est impossible de le savoir. Les sentiments qui résultent 
d'un désordre moral peuvent varier à l'infini, depuis la haine 
injuste jusqu'à rafi'ection la plus passionnée. D'un autre 
côté, préférer l'enfant naturel à la parenté légitime, à un 
degré^ quelconque, c'est sacrifier la famille légitime. Il fa»' 
que l'enfant naturel n'exclue personne et ne soit exclu par 
personne ; c'est le seul moyen de concilier tous les droits et 
tous les intérêts. Notre loi'l 'a consacré. 

' Hue , le Cotte civil i tal ien, p. 191. 
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83. A d u l t è r e e t i n c e s t e . — Au-dessous du concu­
binage, au dernier degré de l'abaissement, se trouvent 
l'adultère et l'inceste : ce sont de véritables crimes de droit 
privé. Aussi la loi ne veut pas que les filiations adultérines 
ou incestueuses puissent être constatées ; on ne peut pas 
reconnaître un enfant adultérin ou incestueux. Il arrive 
cependant quelquefois qu'une filiation de ce genre soit lé­
galement constatée : qu'on suppose, par exemple, une 
action en désaveu intentée par un mari contre l'enfant 
de sa femme; ou bien qu'un mariage ait été contracté de 
mauvaise foi entre personnes qui ne peuvent s'unir, entre 
un frère et une sœur par exemple, et que ce mariage 
ait été annulé par les tribunaux après la naissance d'un 
ou de plusieurs enfants. Même dans ces cas ou la filia­
tion adultérine ou incestueuse est prouvée, la loi lui refuse 
presque tout effet : elle donne aux enfants droit à des 
aliments; mais ces enfants, elle les exclut de la succession 
de leurs parents. Presque toutes les législations anciennes 
et modernes frappent de la même réprobation la filiation 
adultérine ou incestueuse. 

C H A P I T R E V I I I 

D K L ' A D O P T I O N . 

84. S o n b u t . — Le mariage est le seul moyen naturel 
de se créer une postérité légitime. Mais certaines personnes 
s'abstiennent du mariage par les motifs les plus graves, 
les unes pour cause de maladies ou d'infirmités, les autres 
pour soutenir des proches parents qui sont à leur charge. 
Il en est aussi qui, après avoir contracté mariage, restent 
cependant sans enfants. Notre droit civil a voulu accorder 
une sorte de consolation à ces personnes, en leur donnant 
un moyen légal de se créer une postérité : ce moyen, c'est 
l 'adoption' . Les citoyens sans enfants et qui n'ont plus 

' Code civil, art. 343 à 371. 
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l'espoir d'en obtenir, peuvent se choisir de leur vivante! 
pendant leur vieillesse, un appui dans cette classe nom­
breuse d'enfants peu fortunés ou même abandonnés qui, 
de leur côté, paieront d'un éternelle reconnaissance le bien­
fait de leur éducation. L'adoplion est une institution sage 
et utile, pourvu qu'elle n'écarte pas du mariage. Telle 
qu'elle est organisée, par les conditions imposées à l'adop­
tant, et par les effets limités que la loi lui reconnaît, 
l'adoption du code civil n'offre que des avantages sans pré­
senter d'inconvénients. 

80. H i s t o r i q u e . — L'adoplion n'élaitpasconnnedans 
notre ancienne France. Nous l'avons empruntée aux Ro­
mains. Mais à Rome, l'adoption produisait les effets les pins 
étendus : c'était une mutation complète de famille; l'adopté 
sortait de sa famille pour entrer dans celle de l'adoptantoii 
il acquérait, vis-à-vis de tous, les mêmes droits qu'un enfant 
né en puissance. 

Les lois des barbares nous donnent quelques exemples 
d'adoption par les armes : les chefs qui n'avaient pas d'en­
fants se choisissaient ainsi celui qui leur paraissait le plus 
digne d'être leur successeur. Mais ces adoptions, peu fré­
quentes, disparurent de bonne heure, probablement sous 
l'influence de l'Eglise qui voyait dans l'adoption une insti­
tution rivale du mariage. La plupart de nos anciennes cou­
tumes gardent le silence sur l'adoption el celles qui la 
mentionnent ne le font que pour la prohiber. Cepen­
dant , il arrivait queh:|uefois, dans les familles nobles, 
qu'une personne sans enfants donnait, par contrat de ma­
riage ou par testament, ses biens à un étranger, à la condi­
lion pour celui-ci de porter le nom et les armes du dona­
teur. 

C'est seulement dans nos lois du droit intermédiaire 
que reparut l'adoption, probablement parce qu'elle venait 
de la République romaine. Le 18 janvier 1792, l'Assem­
blée nationale décréta que son comité de législation com­
prendrait l'adoption dans son plan général des lois civiles. 
Bientôt d'autres actes législatifs mentionnèrent l'adoption 
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comme une institution existante. Ainsi, la constitution du 
24 juin 1793 (art. 4) décide que tout homme qui adopte 
un enfant jouit des droits de citoyen français. L'Etat lui-
même donna l'exemple et il y eut plusieurs adoptions pu­
bliques, faites au nom de la nation : la Convention adopta 
La fille de Lepelletier Saint-Fargeau, tué dans un café de 
Paris par un garde du corps qui lui reprochait d'avoir voté 
la mort de Louis XVL Mais le code civil fut promulgué 
avant qu'une loi spéciale eût déterminé les conditions et 
les effets des adoptions qui avaient eu lieu depuis 1792 

Dans la discussion de la loi sur l'adoption, le premier 
Consul ne proposait rien moins que de ressusciter les prin­
cipes romains : l'adoption aurait complètement imité la 
nature, l'adopté serait entré dans la famille de l'adoptant 
comme un enfant légitime. Ces projets étaient trop con­
traires à nos mœurs pour être acceptés : ils s'expliquaient 
chez un peuple qui, dans la première organisation de sa 
famille, ne tenait aucun compte des liens du sang et faisait 
reposer la famille sur la puissance paternelle ; ils auraient 
froissé chez nous la conscience publique ; ils auraient été 
contraires à l'esprit de notre loi qui fonde la famille non 
plus sur la puissance paternelle, mais sur le mariage. Aussi 
les effets de l'adoption ont-ils été limités à des rapports de 
filiation entre l'adoptant et l'adopté; celui-ci n'entre pas 
dans la famille de l'adoptant, il reste dans sa famille oii il 
conserve tous ses droits. Napoléon s'est toujours beaucoup 
préoccupé de l'adoption ; peut-être eut-il le projet de se 
créer par ce moyen une postérité que ne lui donnait pas son 
union avec Joséphine. Ainsi, le 7 décembre 1805, il rendit 
un décret concernant l'adoption des enfants des généraux 
morts à la bataille d'Austerlitz ; dans le décret du 1 " mars 
1808 sur les majorats, il réglementa les adoptions des titu­
laires de majorats. Malgré ces efforts, l'adoption est tou-

• D"après un décret du 3 avril 1871 : « La Commune de Paris 
adopte les familles des citoyens qui ont succombé en repoussant 
l'agression criminelle des royalistes conjurés contre Paris et la 
République française. » Un décret du 11 avril détermine les eifets 
de ces adoptions ; ils consistent dans des secours aux femmes et 
aux enfants, et dans l'instruction intégrale pour les orphelins. 

13. 
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jours restée fort rare parmi nous ; les plus fréquentes 
adoptions sont celles qui ont lieu au profit d'enfants naturels 
des adoptants. Ne nous plaignons pas de ce résultat : l'adop­
tion n'est utile qu'à la condition de rester une exception; 
elle ne pourrait se généraliser qu'au détriment de l'esprit 
et des intérêts de la famille naturelle. 

86. C o n d i t i o n s , f o r m e s e t e f f e t s , — Celui qni 
veut adopter doit être âgé de plus de 50 ans : avant cet 
âge le mariage est le seul moyen de se créer une postérité; 
si l'adoption avait été permise plus tôt, elle aurait pu écarter 
du mariage. Ceux qui ont des enfants légitimes ou légitimés 
ne peuvent pas adopter ; mais l'existence d'un enfant natu­
rel ou d'un premier enfant adoptif ne s'oppose pas à l'adop­
tion. La femme ne peut adopter qu'avec le consentement 
de son mari, et le mari lui-même a besoin du consentement 
de sa femme; il ne faut pas que l'adoption soit une cause de 
trouble et de désunion dans les ménages. La loi exige que 
l'adoptant soit plus âgé de 15 ans au moins que l'adopté, 
et qu'il ait fourni à ce dernier, pendant 6 ans au moins, 
dans sa minorité, des soms non interrompus : de cette ma­
nière l'adoption ne sera jamais le résultat d'un entraîne­
ment irréfléchi. 

Comme on le voit , les conditions de l'adoption sont 
fort rigoureuses. Cependant la loi se départit de cette 
rigueur dans un cas : celui oii l'adopté a rendu un im­
mense service à l'adoptant, comme par exemple, s'il lui a 
sauvé la vie par un acte sublime de dévouement. 11 suffit 
alors que l'adoptant soit majeur, plus âgé que l'adopté, 
sans enfants, et, s'il est marié, qu'il obtienne le consente­
ment de son conjoint. 

Quant à l'adopté il doit être majeur : on ne peut pas 
adopter un mineur. L'adopté dispose, en effet, de sa per­
sonne et de son état, et un acte de cette importance exige 
une complète capacité. 

Cependant il serait bien étrange de rendre l'adoption ab­
solument impossible en faveur des mineurs. N'est-il pas 
juste de faire de l'adoption un acte de bienfaisance pour les 
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enfants abandonnés ou élevés dans la misère? C'est ce qu'a 
pensé le législateur, et, dans ce but, il a créé, pour les en­
fants mineurs, la tutelle officieuse, qui, sans doute, n'est pas 
une adoption , mais qui prépare pour l'avenir l'adoption 
ordinaire ou l'adoption testamentaire, tout en imposant, au 
reste, au tuteur officieux des charges très-avantageuses pour 
l'enfant*. 

Bien qu'âgé de 21 ans, l'adopté doit obtenir le consen­
tement de son père et celui de sa mère jusqu'à 25 ans; 
après cet âge, il suffit qu'il demande conseil à ses parents 
sans être obligé de suivre leur avis. On ne peut pas se 
donner en adoption à la fois, ou successivement, à deux per­
sonnes, si ce n'est à deux époux. La loi a craint que la plu­
ralité des adoptions ne fût une source d'embarras et de 
discordes : en outre, un père et une mère naturels, en adop­
tant tous deux leur enfant, auraient trouvé dans l'adoption 
un moyen commode de se soustraire à la nécessité du ma­
riage subséquent pour légitimer cet enfant. On a même 
voulu refuser au père ou à la mère naturel le droit d'a­
dopter seul son enfant reconnu. Mais les tribunaux admet­
tent aujourd'hui la validité de cette adoption. C'est qu'en 
effet elle n'est prohibée par aucune loi. En vain a-t-on dit 
qu'on donne ainsi à l'enfant naturel le moyen d'être légi­
timé autrement que par le mariage. C'est là une erreur. 
L'enfant naturel devient un adopté, mais non un enfant 
légitime, ni même un enfant légitimé. H y a des différences 
essentielles entre l'enfant légitimé et l'adopté. La légitimation 
fait entrer l'enfant dans la famille de son père et dans celle 
de sa mère, tandis que l'adoption crée seulement des rap­
ports de filiation entre l'adoptant et l'adopté. Ainsi, si 
l'adopté succède à l'adoptant, i demeure cependant'étranger 
aux parents de l'adoptant dont il ne peut pas devenir 
l'héritier présomptif. L'adoption des enfants naturels n'est 
pas non plus dangereuse pour les mœurs, ni contraire aux 
intérêts du mariage, car elle ne peut se faire sans la sanc­
tion des tribunaux, et ceux-ci refuseraient leur approbation 

' Art. 361 et suiv. 
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si l'adoption devait être immorale. Sans doute les parents 
naturels doivent réparer leur faute au moyen delalégiii-
mation de leur enfant par mariage plutôt que par l'adt^ 
tion. Mais ce moyen fait souvent défaut, par exemple,si 
l'un des deux parents est mort, ou vit dans la débauche, 
ou est marié avec une autre personne. Dans ce cas, l'adop­
tion esl la seule réparation offerte par la loi au père ouàla 
mère vis-à-vis de son enfant. 

L'adoption est un contrat, mais, pas plus que le mariage, 
ce contrat ne saurait être parfait par le seul échange des 
consentements. Dans l'intérêt même des contractants, pour 
assurer la pleine liberté de leurs volontés, dans celui de la 
société, pour faire connaître la modification importante que 
l'adoption apporte à l'état d'une personne et pour assurer 
l'irrévocabililé de ce changement d'état, il était nécessaire 
d'entourer l'adoption de formes et de garanties, d'en faire, 
en un mot, un contrat solennel. Aussi la loi veut que 
l'adoption soit reçue par le juge de paix du domicile de 
l'adoptant, puis homologuée par le tribunal civil et par 
la cour d'appel, et enfin transcrite sur les registres de 
l'état civil. 

Une fois l'adoption formée, elle est irrévocable; l'adop­
tant et l'adopté ne peuvent pas la dissoudre, même d'un 
commun accord; par cela même qu'elle tient à l'état des 
personnes, elle est d'ordre public el ne doit pas dépendre 
du caprice des particuliers. « En matière d'état, disait 
l'orateur du gouvernement au Corps législatif, tout ce qui 
n'a pas le caractère absolu de la fixité devient toujours in­
quiétant et souvent funeste. » Paroles fort justes, mais bien 
étonnantes de la part d'un législateur qui admettait le 
divorce. 

Les effets de l'adoption sont, comme nous l'avons dit, 
fort limités, et se restreignent aux rapports de l'adoptant et 
de l'adopté. L'adopté reste dans sa famille oii il conserve 
tous ses droits, notamment ceux de succession ; il n'entre 
pas dans celle de ladopt;mt et n'est jamais appelé à la suc­
cession d 'un parent quelconque de l'adoptant, pas même 
par représentation de l'adoptant. Cependant, par des motifs 
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d'honnêteté publique, le législateur a prohibé le mariage, 
non seulement entre l'adoptant et l'adopté, mais encore 
entre l'adoptant et les descendants de l'adopté, entre l'adopté 
et les enfants qui pourraient survenir à l'adoptant, entre 
l'adopté et le conjoint de l'adoptant et réciproquement entre 
l'adoptant et le conjoint de l'adopté. 

L'adoptant transmet son nom à l'adopté qui joint ce 
nom à celui qu'il porte déjà ; l'adopté acquiert sur les biens 
de l'adoptant les droits de succession d'un enfant légitime ; 
l'obligation alimentaire s'établit entre l'adoptant et l'adopté 
de la même manière qu'entre un père et un fils. 

Mais l'adoptant n'hérite jamais de l'adopté, même quand 
celui-ci meurt sans héritier ab intestat : la loi n'a pas voulu 
que l'adoption piit devenir de la part de l'adoptant un 
acte plus ou moins intéressé. Cependant, il aurait été trop 
rigoureux de faire passer entre les mains de parents, peut-
être éloignés, de l'adopté, les biens que celui-ci a reçus par 
donation de l'adoptant. Aussi, lorsque l'adopté meurt sans 
descendants, la loi accorde à l'adoptant ou, à son défaut, à 
ses descendants, un droit de succession (dit droit de retour) 
sur ces biens, à la condition qu'ils se trouvent encore dans le 
patrimoine de l'adopté à l'époque de sa mort. U peut arri­
ver que l'adopté ait laissé des enfants, mais que ceux-ci 
meurent ensuite sans postérité : si l'adoptant vil encore à 
ce moment il reprend les biens qu'il avait donnés à l'adopté 
même dans la succession de ces enfants ou descendants de 
l'adopté morts sans postérité ; mais ce dernier droit est 
inhérent à la personne de l'adoptant et ne se transmet pas 
à ses héritiers même en ligne descendante. 
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CHAPITRE I" , 

N O T I O N S G É N É R A L E S 

87. D r o i t s r é e l s o u p e r s o n n e l s . — Nous con­
naissons les rôles que la nature et la loi donnent à chacun 
de nous dans la famille, les droits et les devoirs attachés à 
la qualité de père ou de fils, d'époux ou d'épouse. Le foyer 
domestique n'est pas le seul théâtre de notre activité : tous 
les jours nous sommes en contact avec les autres hommes, 
et nous traitons avec eux. Le travail nous procure de l'ar­
gent ou tout autre équivalent; nous achetons et nous ven­
dons, nous faisons des échanges ; nous livrons nos services 
et nous recevons ceux d'autrui ; nous nous associons à d'au­
tres hommes et nous réunissons nos efforts pour une ent'-e-
prise au-dessus de nos forces individuelles ; nous prêtons 
l'argent, fruit de nos épargnes, pour en retirer des intérêts ; 
si nous ne cultivons pas nous-mêmes nos terres, nous les 
confions à des fermiers. Ces actes de la vie civile, ces rap­
ports de droit privé entre particuliers, donnent naissance à 
des droits et à des devoirs. 

Tous les rôles de l'homme, dans ses rapports privés avec 
ses semblables, peuvent se ramener à deux types : on est 
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propriétaire ou non-propriélaire, créancier ou débiteur. Le 
droit du propriétaire est absolu : je puis me prévaloir de 
ma propriété vis-à-vis de tout le monde et j 'y ai souvent in­
térêt ; tous doivent respecter ma propriété. Le droit du 
créancier est relatif, il n'existe que vis-à-vis d'une personne, 
le débiteur. Quiconque détient ma chose sans mon consen­
tement, est tenu de me la rendre ; au contraire, mon débi­
teur seul est tenu de me payer ce qu'il me doit et je ne 
puis réclamer ma créance à aucune autre personne. 

88. D é f i n i t i o n d e l a p r o p r i é t é . — La propriété 
est le droit le plus absolu dont une personne puisse jouir 
sur une chose, à l'exclusion de toute autre personne'. Elle 
se constitue par la réunion de tous les droits dont les choses 
sont susceptibles. De même que la liberté est le droit de 
faire de notre personne ce que nous voulons, sauf ce qui est 
défendu par la loi ; de même la propriété est le droit de 
faire d'une chose ce que nous voulons, sauf ce qui est dé­
fendu par la loi. Le droit de propriété porte sur la chose 
d'une manière si directe, si immédiate, que dans le monde 
on appelle souvent propriété la chose elle-même (Exemple: 
j 'a i passé quinze jours dans ma propriété de Versailles). 

Le but de la propriété est la satisfaction des besoins de 
l'homme ; et nous entendons par besoins de l'homme tout ce 
qui peut contribuer à son bonheur : besoins physiques, in­
tellectuels ou moraux. Les besoins ainsi compris s'entendent 
non-seulement de ce qui est nécessaire, mais même de ce 
qui est simplement utile ou agréable. 

La propriété a été reconnue inviolable et sacrée par la Dé­
claration des droits de l'homme du 26 août 1789 (art. \ 7\; 
et son inviolabilité a été consacrée par les diverses consti­
tutions qui ont successivement régi la France depuis celte 
époque. 

89. L é g i t i m i t é d e l a p r o p r i é t é . — Jamais la lé­
gitimité de la propriété n'avait été contestée dans le monde 

' Art. 544 du Code civ. 
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ancien. La propriété était pour les Romains le droit le plus 
sacré et le plus inviolable. Depuis le dix-huitième siècle, 
tout cela a été changé : la propriété a été l'objet de violentes 
attaques. « La .propriété est un vol » tel est le cri de guerre 
qui retentit encore à nos oreilles dans les moments de trou­
bles et de révolution. 

Les anciens jurisconsultes se bornaient à justifier la pro­
priété par l'occupation : une chose n'appartenant à per­
sonne, disaient-ils, devient la propriété du premier occu­
pant. Mais pourquoi cette propriété doit-elle être respectée 
à perpétuité par autrui ? Personne n'avait songé à cette 
question ; la légitimité de la propriété paraissait une vérité 
d'évidence. Grotius et Puffendorf essayèrent d'expliquer la 
propriété par le consentement tacite et universel. Locke et 
Barbeyrac la fondèrent sur le travail pour la justifier. Au 
dix-huitième siècle, la philosophie française, adoptant l'hy­
pothèse de Hobbes, soutint que, d'aprèslaloi naturelle, tous 
les biens sont communs entre tous les hommes ; que la 
propriété privée est une création purement arbitraire de la 
société. C'est la doctrine de Montesquieu ( Esprit des lois, 
liv. 26). Rousseau précise davantage : la société est pour lui 
le résultat d'un contrat passé entre tous les hommes, et 
c'est en vertu de ce contrat qu'est établie et respectée la 
propriété privée. De celte doctrine à la négation de la 
propriété, la distance est bien courte : si les hommes ont 
créé la propriété privée, ils ont le droit de la supprimer. 
C'est, en effet, ce qu'enseignent les communistes et tous 
ceux qui se rapprochent plus ou moins de cette secte. Il 
n'est pas surprenant qu'une semblable doctrine ait vu le 
jour dans la première partie de notre siècle. Les Révolu- ^ 
lions succèdent aux révolutions; les-idées morales et r e l i - ' 
gieuses chancellent de tous côtés ; les riches, au lieu de 
donner l'exemple des vertus, se servent de leur fortune 
comme d'un instrument de plaisir et de dissipation ; de l'au­
tre côté, une classe pauvre, avide des jouissances dont on 
lui donne le dangereux spectacle, égarée, exploitée par les 
ambitieux qui soulèvent ses passions et ses fureurs pour 
arriver au pouvoir et l'abandonnent ensuite à sa misère. 
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Comment s'étonner si les prolétaires (c'est ainsi qu'on les 
appelle), voyant d'un œil d'envie les richesses accumulées 
dans les mains des autres , oublieux des principes du droit 
et de la morale, cherchent dans la force un remède à leurs 
maux et aspirent à un état social qu'on leur promet plus 
heureux ? Aussi chez nous, plus encore que dans les autres 
pays, les révolutions commencées avec un caractère pure­
ment politique, deviennent ensuite sociales: on remet en 
question les bases de la société, comme s'il était possible de 
modifier la nature de l'homme, comme si l'humanité avait 
jusqu'alors vécu dans l'erreur, dans la confusion, dans l'i­
gnorance du droit et de sa destinée. Les philosophes du 
dix-huitième siècle ont préparé ce danger social ; les ambi­
tieux l'exploitent à leur profit ; la paresse et l'égoïsme des 
uns, les spéculations hasardeuses et les trafics honteux des 
autres l'augmentent encore. 

Au milieu de ce chaos général, de ces passions qui fer­
mentent, de l'ignorance du peuple, de l'insouciance des 
riches, des folies des utopistes, de ces systèmes philosophi­
ques les plus étranges, qui, sous prétexte de chercher une 
explication nouvelle de la loi naturelle ou de l'ordre social, 
détruisent l'une et l 'autre, les défenseurs n'ont pas man­
qué à la cause de la propriété; mais tous ne l'ont pas égale­
ment bien plaidée, et, loin de consolider cette institution 
sociale aussi essentielle que la famille, ses défenseurs eux-
mêmes ont souvent contribué à l'ébranler, en perdant de 
vue son véritable fondement. 

On ne peut justifier, d'une manière complète et satis­
faisante, la propriété en la fondant uniquement sur le droit 

( / qu'aurait l'homme de satisfai4-e ses besoins. Que cela expli­
que les rapports de iTîômme avec les choses dont il s'em­
pare, je le veux bien ; mais je ne puis y voir une jus­
tification de la propriété dans les rapports de l'homme avec 
ses semblables. Non, l'homme n'a pas le droit de veiller 
à sa conservation jusqu'au point de nuire à autrui ; autre­
ment on arrive à dire que la fin justifie les moyens. Il n'est 
)as possible d'éviter cette conséquence sous prétexte que 
es autres ayant le même droit de conservation que moi, tous 
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ces droits se limitent et se restreignent. Ce tempérament 
ne peut être admis. Je ne dois respecter l'intérêt des autres 
qu'autant que je n'ai pas le droit de faire l'acte qui leur 
nuirait; si j 'a i un droit absolu à me conserver, je ne suis 
pas tenu de respecter les intérêts qui s'opposent à l'exercice 
de ce droit. 
'vD'autres veulent justifier la propriété par la n g £ £ â s ^ 
sociale. Sans la propriété, la société ne serait pas^possîble ; 
donc elle est juste, car il est évident que Dieu n'a pas im­
posé à l'homme une institution à la fois nécessaire et in­
juste. Depuis qu'il y a des sociétés, la propriété individuelle, 
inégale et transmissible, a été adoptée comme nécessaire au 
progrès social et au bonheur commun ; on n'a pas encore 
trouvé un moyen de civilisation aussi puissant que ce prin­
cipe, et partout où il a été négligé, la langueur s'est em-
parée-dçs-foms sociales (Batbie, Cours d'Economie poli­
tique, 5" et 10" leçons). Nous ne pouvons accepter le pro­
blème ainsi posé et résolu. Déjà Cicéron avait fait remar­
quer, à propos d'une étude de Panetius sur les Devoirs, 
qu'il ne faut pas dire : « telle chose est utile ; donc elle est 
juste ; » mais : « telle chose est juste, donc, elle est utile. » 
Etablir l'utilité, la nécessité même de la propriété, ce n'est 
pas prouver qu'elle soit juste. Ce système conduit aux con­
séquences les plus graves : il nous obligerail à tenir compte 
des prétentions des communistes et de tous les utopistes. Car 
enfin, si nous nous bornons à affirmer que la propriété est 
nécessaire, les communistes ont bien le droit de nous con­
tester cette affirmation ; nous devons nous soumettre à l'es­
sai de leur système, quand ils prétendent organiser la so­
ciété sans la propriété ; nous sommes tenus de reconnaître 
que le jour oii la propriété cesserait d'être nécessaire, le lé­
gislateur pourrait la supprimer sans violer le droit naturel 
et la loi morale. Or, cela est absolument inadmissible. Pour 
nous, la propriété est, avant tout, et par-dessus tout essen­
tiellement juste ; les essais des communistes doivent être 
repoussés comme des attentats aux lois éternelles de la 
morale sociale ; il n'est pas plus permis d'abolir la propriété 
que de revenir à l'esclavage, et même dans l'hypothèse 
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tout-à-fait chimérique d'une société qui aurait réalisé le 
bonheur social sans la propriété, nous protesterions encore 
au nom du droit contre cette suppression. 

La propriété se justifie, d'abord et avant tout, par le tra­
vail, ensuite et aussi par l'occupation. L'homme s'appro­
prie les choses, soit par son travail, soit par l'occopalion; 
ce fait de l'appropriation est un acte licite en lui-même el 

41'sexoaverlit en droit vis-à-vis des autres hommes ; c'çst 
le droit de propriété. 

La propriété est la conséquence forcée et légitime de la 
nature et de la destinée de l'homme ; elle est d'origine 
divine. Rappelons, en effet, les principes que nous avons 
formulés en tête de ce travail. L'homme, avons-nous dit, 
doit tendre à une destinée supérieure : c'est pourquoi Dieu 
l'a fait nu sur une terre aue, nudus in nuda terra, mai 
aussi intelligent et libre. C'est uniquement par son travail 
que l'homme peut et doit pourvoir à tout ce~qui lui manque: 
il ne trouve sa subsistance qu'au prix de ses peines, Il faut 
qu'il s'attache à la terre pour la convertir en un champ 
productif, qu'il brûle les ronces, détourne les eaux in­
fectes, plante des arbres. Lorsqu'il aura ainsi assuré son 
existence au prix de ses labeurs devra-t-il être contraint de 
partager le fruit de son travail avec un autre, paresseux et 
plus fort que lui? La conscience nous dit que quand un 
homme a produit une richesse par son travail, cette ri­
chesse doit lui appartenir: il y aurait injustice de fattribuer 
à un autre. Le travail suppose un effort et feffort doit être 
récompensé. Celui qui n'a rien fait est un paresseux et, 
sous quel prétexte le récompenserait-on de son vice es 
lui donnant le droit de prendre part au produit du travail 
d'autrui? 

Par son travail l'homme est créateur dans le sens 
élevé du mot ; il faut donc bien lui reconnaître le droit de 
disposer de la chose qu'il a produite. 11 aurait pu ne rien 
créer! S'il a fait quelque chose, il est juste qu'il puisse en 
disposer En agissant ainsi, en réservant à son usage per­
sonnel, à celui des siens, ce qu'il a produit, il ne nuità per­
sonne, et, au contraire, on lui nuirait injustement si l'on 
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pouvait s'emparer du fruit de son travail. La chose qu'il a 
créée est une sorte d'émanation de sa personne ; de ses 
bras, de ses jambes, de son corps, de son intelligence ; 
pourquoi, propriétaire de sa personne, ne le serait-il pas 
aussi de ce qu'ont produit cette intelligence et ce corps? 
Sans doute, l'homme ne crée pas dans le sens matérialiste 
de ce mot : il transforme seulement la matière. Mais n'est-
ce pas précisément cette transformation qui donne de la 
valeur à la chose, qui en fait même une autre chose, avec 
des qualités nouvelles. Voilà un bloc de marbre. Le sculp­
teur en tire une statue. Sans doute, il n'a pas créé la ma­
tière, mais il en a fait une oeuvre d'art; la matière n'est plus 
qu'un accessoire. Que valait-elle avant sa transformation ? 
Rien ou peu de chose. Que vaut-elle maintenant ? Peut-
être une somme considérable. C'est le travail de l'homme 
qui a créé cette valeur. 

Bien des objections ont été dirigées contre ce système qui 
fait reposer la propriété sur le travail, mais aucune d'elles 
ne résiste à un examen sérieux. 

Ainsi, on nous dit qu'avec notre théorie l'ouvrier devrait 
devenir propriétaire de l'objet qu'il confectionne avec une 
matière première qui lui a été confiée. Cette observation 
nous étonne, surtout de la part de jurisconsultes. Il est 
bien évident que si l'ouvrier ne devient pas propriétaire du 
résultat de son travail, c'est à cause du contrat qu'il a 
passé avec le propriétaire de la matière première : il a 
pris l'engagement de transformer cette matière au pro­
fit de son propriétaire, et c'est par le fait même de cette 
convention, librement passée, qu'il n'acquiert pas la pro­
priété de l'objet confectionné. Mais s'il n'y avait pas un 
contrat, et si l'ouvrier avait travaillé avec une matière ap­
partenant à autrui, il deviendrait certainement propriétaire 
de l'objet confectionné, à la condition que celui-ci ait une 
valeur beaucoup plus grande que la matière employée et à 
charge par l'ouvrier d'indemniser le propriétaire de cette 
matière ' . 

' Art. 570 et 571 du Code civ. 
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D'autres, s'appuyant sur notre doctrine, ont dit que si le 
travail est la source de la propriété, que si la propriété se 
justifie comme récompense du travail, alors chacun doit être 
propriétaire en proportion de la peine qu'il prend. Or bien 
des hommes se donnent du mal pour ne rien produire et 
d'autres, sans la moindre peine, produisent beaucoup. Ne 
faudrait-il pas attribuer la propriété aux premiers plutôt 
qu'aux seconds? Cette doctrine mène au communisme. Etant 
admis le principe de la liberté individuelle, chacun doit 
travailler à sa guise ; avec le travail libre, chacun fait ce 
qu'il veut ; s'il ne réussit pas, il ne doit s'en prendre qu'à 
lui-même de son mauvais choix ou de son incapacité, mais 
ce n'est pas une raison pour l'autorisera demander le par­
tage du produit du travail d'un autre plus intelligent. Le 
communisme fait précisément profiter le paresseux de ce qu'a 
créé le travailleur, l'ignorant de ce qu'a produit le savant. 
A chacun selon ses œuvres, voilà le seul principe conforme 
à la justice. 

Nous dira-t-on aussi que si la propriété s'explique parle 
travail, il devient impossible de la justifier entre les mains 
de l'hérilier ou du donataire, qui, lui, n'a rien fait? Pour 
apprécier la légitimité de la propriété, il faut se placer du 
côté de celui qui donne et non du côté de celui qui reçoit. 
L'homme qui s'est enrichi par son travail étant propriétaire 
légitime, peut faire de sa fortune tel emploi que bon lui 
semble ; il a le droit d'en faire profiter des tiers ; et c'est 
de ce droit qu'il use, quand il leur laisse ses biens par suc­
cession ou par donation. La propriété se justifie par le 
travail, même entre les mains de l'héritier ou du dona­
taire, mais par le travail du défunt ou du donateur. 

Enfin, on prétend encore qu'avec notre doctrine il n'est 
pas possible de justifier la propriété de celui qui s'empare 
d'un animal à la chasse ou à la pêche, de celui qui trouve 
un diamant ou toute autre chose précieuse n'appartenant 
encore à personne. Cette objection n'est pas plus grave que 
les précédentes. D'abord, la chasse et la pêche peuvent être 
considérées comme un travail. N'est-ce pas aussi le plus sou­
vent au prix des plus durs travaux que les chercheurs d'or 
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et de pierres précieuses s'enrichissent. Mais enfin suppo­
sons qu'une personne ait trouvé un diamant par un pur 
effet du hasard. Elle en devient propriétaire. Comment 
justifier sa propriété? Certains publicistes frappés par cette 
objection, ont abandonné la doctrine du travail comme fon­
dement légitime de la propriété et ont cherché une autre 
base : ils se sont efforcés d'établir que l'occupation est un 
fait légitime en soi et que cela suffit pour justifier la pro­
priété. Pour nous, nous reconnaissons volontiers la légiti-
mi'é de l'occupation ; mais prendre ce point de départ pour 
expliquer la propriété, c'est se placer à un point de vue peu 
pratique, contraire le plus souvent à la réalité des faits. 
Sont-ils nombreux, surtout dans nos sociétés modernes, ceux 
qui ont ce rare bonheur de devenir propriétaires sans tra­
vail et par le seul effet du hasard ? On ne trouve pas tous 
les jours des trésors sous ses pas. Mais tous les jours, on 
travaille et l'on s'enrichit à la sueur de son front. Voilà 
pour quelle raison nous mettons le travail en première 
ligne ; nous ne donnons que la seconde place à l'occupa­
tion. Le plus souvent l'occupation implique déjà travail: 
c'est un développement de l'activité humaine ; n'y a-t-il 
pas travail de la part de celui qui traverse l'Amérique 
pour occuper une terre n'appartenant encore à personne? 

Ceci bien établi, nous reconnaissons volontiers que dans 
certains cas, fort rares aujourd'hui, l'occupation sans tra­
vail, est la seule cause de la propriété et que cette cause 
est parfaitement légitime. Cicéron expliquait déjà la pro­
priété par l 'occupation'. Le premier occupant doit être 
préféré parce qu'il n'y a aucune raison pour le déposséder. 
Les jurisconsultes romains disent dans le même sens : In 
pari causa, melior est possidentis ^. C'est qu'en effet, 
s'emparer dune chose, n'appartenant encore à personne, 
est un acte licite en soi, et par cela même, il se convertit 
en droit vis-à-vis des autres hommes. 

Pour soutenir que l'appropriation est un acte illicite, il 

' De officiis, l i b . 1, n ' 7 . 
s A p o s i t i o n é g a l e , il f a u t p r é f é r e r l e p o s s e s s e u r . 
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faut aller jusqu'à prétendre qu'en principe chaque homme 
a droit à tout ce qui se trouve sur la terre : l'appropriation 
devient alors une soustraction contre le grand patrimoine 
del'humanité. C'estle sens de cette maxime communiste : La 
propriété est un vol. Dans ce système, tout homme a droit 
à une chose par cela seul qu'elle peut lui servir, sans qu'il 
soit nécessaire d'avoir la volonté de s'approprier cette 
chose. 

Tout cela n'est qu'erreur et confusion. Ce qui est vrai, 
c'est que naturellement personne n'a rien et n'a droit à rien. 
Mais celui qui s'empare d'une chose n'appartenant à per­
sonne en devient légiiime propriétaire par cet acte qu'on 
appelle l'appropriation. Que l'appropriation soit un acte lé­
gitime, c'est ce que la nature elle-même s'est chargée de 
nous prouver. L'appropi ialion est nécessaire à la vie maté­
rielle : les premiers hommes ont dû s'approprier les fruits 
pour leur nourriture, les fourrures des animaux pour se 
prémunir contre le froid. Du moment que l'appropriation 
est légitime, il ne saurait être permis à un homme de s'em­
parer de ce qu'un autre s'est déjà approprié ; ce serait faire 
un mal immérité à une personne humaine. 

Par suite de l'accumulation du travail et de la transmission 
des biensde père en fils, ilse trouve que certaines personnes 
possèdent des richesses plus ou moins considérables, tandis 
que d'autres gémissent dans la misère. La propriété cesse-
t-elle, pour cela, d'être juste? La richesse rend-elle la pro­
priété illégitime? Quelques utopistes ont dit : dès que la 
propriété excède les besoins, largement entendus, d'un 
lomme, l'excédant de ses biens sur ses besoins lui est inutile 
et dès lors il n'est pas injuste de s'en emparer, surtout pour 
secourir les malheureux. C'est encore uneerreur dangereuse 
de croire qu'un homme puisse être trop riche, surtout dans 
l'état actuel de notre civilisation oii les besoins légitimes de 
l'homme, dans le sens large de ce mot, sont illimités et 
varient à l'infini. Une privation imposée à un riche d'une 
part quelconque de sa fortune lui cause un injuste préu-
dice. Sans doute, le superflu du riche pourrait être p us 
utile au pauvre, mais la question de l'utilité n'est pas une 



NOTIONS G É N É R A L E S . Mi 

I . 14 

question de plus ou de moins : il suffit qu'une chose soit 
utile à une personne à un degré quelconque, pour qu'il y 
ait injustice à la lui enlever. Il n'est pas possible à un 
homme d'affirmer que la richesse de tel autre homme est 
inutile. Ce qui est aujourd'hui le superflu deviendra peut 
être demain le nécessaire par suite d'un désastre quelcon­
que : l'humanité ne lit pas dans l'avenir. Sans doute, le 
riche est tenu d'aider, de secourir le pauvre ; le christia­
nisme a fait de la charité la première des vertus, mais il 
s'agit là d'un pur devoir de morale, de conscience, qui ne 
saurait nous être imposé par une loi positive. 

La richesse a un rôle providentie ; celui qui la combat 
ignore les plus simples notions, non-seulement du juste, 
mais encore de l'utile. Le riche satisfait largement ses be­
soins ; il loue ses terres ; il prête ses capitaux; il fournit 
ainsi des instruments de travail à un grand nombre de 
personnes qui, sans lui, n'auraient aucun moyen de subsis­
tance. 

Au point de vue de la production, la richesse accumulée 
dans une main a une immense force de production qu'elle 
perdrait si elle était également répartie entre tous. Qu'on ^ 
partage entre tous les français la fortune des Rothschild ? Çf 
Chacun de nous obtiendra 5 ou i 0 francs peut-être. Entre nos 
mains, cette richesse serait complètement annulée et la 
même somme qui aurait pu servir à des entreprises 
immenses, ne serait plus d'aucune utilité. De plus les be­
soins réciproques et la force des choses établissent entre le 
riche et le pauvre, le capitaliste et le travailleur, plus de 
liens que tous les systèmes des utopistes et créent la véri­
table fraternité entre les hommes. N'essayons pas d'êti^e 
plus humains et plus sages que la nature : contentons nous 
de rendre à chacun ce qui lui est dii en respectant le pro­
duit de son travail. [/ 

90. H i s t o r i q u e . — Partout où l'on rencontre l'homme, 
même à l'état social le moins avancé, la propriété est re­
connue en principe, sauf qu'elle est plus ou moins bien 
protégée et organisée ; et l'histoire nous apprend que les 
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pays les moins prospères, malgré la richesse du climat, 
sont ceux où la propriété n'est pas suffisamment garantie. 

Quelle que soit l'époque à laquelle on se place dans lei 
temps les plus reculés, l'homme apparaît en société, avec 
la famille et la propriété. Les sauvages les plus grossiers 
et les plus stupides des terres nouvellement découvertes 
connaissent eux-mêmes la propriété. D'intrépides voya­
geurs ont pénétré récemment au centre de l'Afrique, dans 
des parties de l'Australie jusqu'alors inconnues, et leurs ré­
cits attestent que la propriété existe chez tous les peuples 
de ces régions. Chaque chef de famille fait vivre les siens 
du produit de la chasse, de la pêche et si un voisin rapace 
voulait lui enlever le fruit de son travail, tous viendraient 
à son secours contre ce voisin pour le protéger el le coupa­
ble serait puni par la justice grossière du pays. Le respect 
de la chose d'autrui est un sentiment inné dans l'homme 
comme celui de la famille, et ce respect n'est pas autre 
chose que la reconnaissance du droit de propriété. Le pro­
grès de la civilisation n'a donc pas créé la propriété; la pro­
priété est fondée sur la morale et sur le droit naturel. Mais 
avec le temps, la propriété a été mieux comprise, mieux 
organisée, mieux garantie, mieux respectée. 

Dans les civilisations peu avancées, la propriété ne porte 
guère que sur les choses de consommation, sur tous les 
objets mobiliers, sur la cabane qui sert de refuge à la fa­
mille et sur la parcelle de terre qui l'entoure. Mais la terre 
reste commune ; elle est assez vaste pour que chacun puisse 
prendre l'étendue nécessaire à ses besoins sans imposer au­
cune privation à autrui; la terre appartient à la tribu qui en 
fait la répartition entre les différents chefs de famille. 
Ainsi dans les lois de Moïse nous assistons à une époque de 
transition : le sol de Chanaan est partagé entre les tribus : 
le sol de chaque tribu est divisé entre les familles et se 
transmet par héritage, mais cette propriété foncière indivi­
duelle n'est que temporaire ; tous les cinquante ans, dans 
l'année du jubilé, le sol est repartagé. De même chex les 
Romains des temps primitifs nous rencontrons des commu­
nautés agraires. Tacite nous apprend que de son temps. 
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' D'après Montesquieu, ce lopin de terre est précisément la terre 
salique (de mot sala, maison). Cette terre salique devenait la pro­
priété des mâles à l'exclution des lilles passées dans une autre 
famille : elle formait la seule propriété foncière qui fût individuelle 
et perpétuelle. Dans notre ancienne France, le vol du chapon était 
probablement un vestige de cette terre salique : c'était le droit 
reconnu par certaines coutumes à l'aîné des familles féodales de 
s'attribuer un arpent de terre féodale joignant le manoir, à l'exclu­
sion de tous autres héritiers. 

dans chaque tribu germaine on répartit tous les ans le sol 
entre les membres de la tribu ; mais chacun est propriétaire 
de ses meubles (armes, troupeaux, etc.), de son habitation 
et du terrain qui l'entoure ' . La loi de Mahomet établit un 
régime à peu près analogue dans les pays musulmans : la 
propriété se compose de l'habitation et des terres qui l'en­
tourent jusqu'à concurrence d'une superficie carrée qu'une 
paire de bœufs peut labourer en un jour (environ 900 
mètres carrés) ; les autres terres sont censées appartenir à 
l'Etat, paient comme telles un tribut et ne peuvent devenir 
propriété privée que par concession du souverain. Cepen­
dant la propriété individuelle du sol se rencontre assez fré­
quemment chez les peuples d'une civilisation peu avancée. 
Eyre nous apprend que chez les Australiens « chaque indi­
vidu mâle possède une terre dont il peut toujours indiquer 
les limites exactes. Le père subdivise, de son vivant, ses pro­
priétés entre ses fils et elles ne changent guère de mains 
que par héritage. Un homme peut cependant vendre et 
échanger ses terres ; la femme n'hérite jamais, mais le droit 
d'aînesse, parmi les fils, est inconnu. » (Discoveries in 
Australia II, p. 297 ; voy. aussi Lang, cité par Grey, Aus-
tralia). Ellis nous dit que dans la Polynésie, à Taïti, l'agri­
culture a fait de grands progrès, parce que chaque partie de 
terrain a son propriétaire particulier : les arbres mêmes 
ont quelquefois des propriétaires différents et il se trouve 
qu'un arbre appartient à un individu et le champ dans le­
quel il pousse à un autre (Polynesian Researches II, p. 362). 

Le dernier progrès de la civilisation consiste à admettre 
pour la terre, comme pour les autres choses, la propriété 
individuelle et perpétuelle. Cette propriété s'établit très-ra-
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pidement, dès qu'un peuple cesse d'être nomade pour de­
venir sédentaire, soit par tempérament, soit par suite de 
l'heureuse rencontre d'une terre fertile et d'un climat splen-
dide, soit par les nécessités de la guerre. Mais la propriété 
permanente ne s'organise pas sans dilEcultés. Ceux qui en 
sont privés, à cause de leur paresse, ou bien parce qu'ils 
appartiennent à une famille fort nombreuse, ou, pour tout 
autre motif, 'déclarent la guerre aux propriétaires ; de là des 
révoltes, des guerres civiles. Souvent le pouvoir social, dans 
le but de donner satisfaction à tous, organise la propriété 
immobilière sur des bases destinées à en faciliter l'accès à 
tous : c'est pour ce motif que la loi de Moïse exige un par­
tage des terres tous les cioquanle ans. Dans d'autres pays, 
certaines terres sont affectées à la jouissance commune avec 
défense de les mettre en culture : c'est ainsi que s'expli­
quent les immenses communaux du moyen âge oii s'exer­
çaient des droits de parcours et d'affouage. D'autres peuples, 
établissent par des raisons politiques la propriété viagère: à 
la mort du propriétaire actuel, ses biens retournent à l'Etat 
qui les attribue à telle personne de son choix. Tel était, à 
jeu près, le régime des fiefs. Ce système qui reconnaît à 
'Etat un droit primordial de propriété est mauvais et fort 

dangereux ; il mène au communisme. 

9 1 . L ' E t a t n ' a p a s u n d r o i t d e p r o p r i é t é 
p r i m o r d i a l e — L'Etat n'est pas le seul propriétaire ori­
ginaire des terres etne peut pas l'être. 

Il est vi'ai qu'à défaut de parents légitimes jusqu'au dou­
zième degré, et de successeurs irréguliers, la succession 
d'une personne est attribuée à l'Etat qui devient ainsi le 
dernier des successeurs irréguliers. Mais notre code civil 
n'a pas établi ce droit de succession comme conséquence 
d'un prétendu droit de propriété primordiale de l'Etat. La 
vérité est qu'une succession sans héritiers, ni succes­
seurs irréguliers, devient une chose sans maître, chos 
abandonnée, et comme telle, elle devrait appartenir au pre­
mier occupant. Mais cette conséquence du droit naturel 
serait une cause fréquente de procès et de difficultés; cer-
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taines personnes se mettraient, pour ainsi dire, à l'affût 
des successions sans héritiers, dans le but de s'en emparer. 
C'est pour prévenir cette cause de désordres que notre 
loi attribue en dernier lieu, à défaut de tout parent ou 
successeur irrégulier, la succession à l'Etat. Mais notre 
loi n'a nullement entendu reconnaître à l'Etat une sorte 
de propriété primordiale. Aussi grand a été notre éton-
nement quand nous avons lu un arrêt de la cour de Paris, 
du 13 mars 1 8 5 5 ' , décidant d'une manière implicite, que 
l'Etat, propriétaire primitif de tous les biens, les a con­
cédés aux particuliers et que ceux-ci tiennent de l'Etat le 
droit de disposer de leurs biens et de les transmettre. La 
Cour de Paris avait jugé qu'à raison de son droit de pro­
priété primordiale, l'Etat jouit d'un privilège ou droit de 
prélèvement sur tous les biens dépendant d'une succession 
pour le recouvrement des droits de mutation par décès. Cet 
arrêt a été cassé par la Cour suprême à la suite d'un re­
marquable rapport du conseiller Laborie (le 22 juin 1857 
Dalloz, 5 7 . 1 . 233). C'est qu'en effet les conséquences de 
cette doctrine sont bien dangereuses ; si l'Etat, avait concédé 
les biens aux particuliers, il aurait le droit de les re ­
prendre moyennant indemnité. Les communistes n'en de­
mandent pas davantage. Mais les rédacteurs du code civil 
ont eux-mêmes, à l'avance, protesté énergiquement contre 
une semblable thèse. « Il est reconnu partout, disait Porta-
lis, dans son remarquable discours sur la propriété, au 
Corps Législatif, que les raisons qui motivent, pour les par­
ticuliers, la nécessité du droit de propriété, sont étrangères 
à l'Etat ou au souverain, dont la vie politique n'est pas su-
ette aux mêmes besoins que la vie naturelle des individus. 
Sous convenons que l'Etat ne pourrait subsister s'il n'avait 
les moyens de pourvoir aux frais de son gouvernement ; 
mais, en se procurant ces moyens par la levée des subsi­
des, le souverain n'exerce pas un droit de propriété : il 
n'exerce qu'un simple pouvoir d'aéministration. C'est en­
core, non comme propriétaire supérieur et universel du 

' Dalloz, 55, 2, 299. 
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territoire, mais comme administrateur suprême de l'intérêt 
public, que le souverain fait des lois civiles pour régler l'u­
sage des propriétés privées. Ces propriétés ne sont la ma­
tière des lois que comme objet de protection et de garantie 
el non comme objet de disposition arbitraire. Les lois ne 
sont pas de purs actes de puissance : ce sont des actes de 
justice et de raison. Quand le législateur publie des règle­
ments sur les propriétés particulières, il n'intervient pas 
comme maître, mais uniquement comme arbitre, comme 
régulateur pour le maintien du bon ordre el de la paix. » 
Voilà les véritables bases du droit de propriété : le égisla-
teur reconnaît que c'est un droit naturel et il intervient uni­
quement pour l'organiser et en régler l'exercice. 

Dans tous les pays oii l'on retrouve les traces plus ou 
moins prononcées d'une propriété collective, la prospé­
rité est moins grande qu'ailleurs. C'est dans les Etats 
vraiment libres que la propriété est le mieux organisée. 
Notre ancien régime était, sous bien des rapports, celui 
de la servitude et de l'inégalité ; la terre n'était pas plus 
libre que l'homme ; mais du même coup la Révolution 
de 89 a affranchi l'homme et la terre, et en peu de temps, 
la richesse publique s'est accrue dans des proportions énor­
mes , malgré de longues et funestes guerres, des épi­
démies, des révolutions successives. Tous les voyageurs 
ont été frappés de l'état de misère et d'incurie qui dé­
vorait l'Orient jusque dans ces derniers temps; c'est que 
la propriété n'y jouissait d'aucune garantie sérieuse. De 
même il existait en Russie , jusque dans ces dernières 
années, des communautés de paysans auxquelles appar­
tenait la terre : celle-ci était distribuée pour un certain 
nombre d'années entre les membres de la communauté, 
mais au bout du temps fixé, on procédait à un nouveau 
partage. Les paysans, ne sachant s'ils conserveraient les ter­
res au nouveau partage, ou bien les négligeaient, ou bien 
en retiraient un profil exagéré au risque de compromettre 
l'avenir. Le gouvernement a accompli une œuvre immense: 
il a supprimé la pro.riété collective de la communauté et 
l'a remplacée par la propriété individuelle. C'est le corn-



NOTIONS G É N É R A L E S . 2 4 7 

mencement d'une prospérité nouvelle pour l'agriculture en 
Russie. 

En résumé la propriété est de droit naturel ; elle est 
indispensable à l'homme, elle est universelle, elle est de 
tons les temps, elle est le stimulant, le plus énergique au 
travail. L'expérience constate que les utopistes qui deman­
dent la suppression de la propriété individuelle n'ont ja­
mais rien pu établir de sérieux pour remplacer cette institu­
tion fondamentale de la société ; la suppression de la pro­
priété serait la ruine de la civilisation. 

Cependant les ennemis de la propriété sont aujourd'hui 
plus nombreux que jamais : ils ont déclaré la guerre à la 
propriété, les uns par envie, les autres par folie : ils pré­
tendent, que la propriété est le fléau de l'humanité ; ils op­
posent le capital au travail, comme deux ennemis irrécon­
ciliables. 

Qu'est-ce donc que le capital, ce mot nouveau dans notre 
langue ? Diffère-t-il de la propriété? Quels sont les crimes 
qu'on lui impute ? 

92. L e c a p i t a L —Justifier la propriété, c'est justifier 
le capital, car si toute propriété n'est pas un capital, tout 
capital est une propriété. Un ouvrier est propriétaire du 
pain qu'il gagne : il n'est cependant pas un capitaliste, puis­
qu'on l'oppose, au contraire, au capitaliste. 

Tout ce que l'homme produit par son travail est sa pro­
priété. Mais parmi les choses qu'il acquiert ainsi, il con-
seiTe les unes pour ses besoins personnels et ceux de la 
famille, il réserve les autres ; la réunion de ces dernières 
forme le capital. Tel est du moins le sens ordinaire de ce 
mot, celui que nous lui donnons ici : il s'agit de tout bien 
antérieurement acquis et actuellement réservé ; c'est le 
surplus de la production, épargné sur la consommation. 
Par opposition au capital les économistes appellent revenu 
toute chose qu'une personne emploie à sa consommation. 
De telle sorte que la question de savoir si une chose cons­
titue un capital ou un revenu dépend uniquement de la des­
tination de cette chose : si j 'habite ma maison, elle est 
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revenu : si j 'en fait une manufacture, elle devient ca­
pital. 

La définition du capital en contient la justification. Le 
capital est juste, est utile ; juste, car il est l'épargne sur 
le travail accompli ; utile, car il est la source de nou­
velles richesses. On a du mérite à travailler, mais on en 
a plus encore à se former un capital, à économiser. Pour 
créer un capital, il faut un double effort : l'effort de faire, 
que suppose tout travail ; l'effort de s'abstenir, de s'im-
)oser des privations. Le capital est le fruit du travail et de 
'économie. Il n'y a pas d'erreur plus funeste que celle des 

utopistes qui voient dans le travail et dans le capital deux 
ennemis. 

Le capital n'est lui-même que le résultat du travail, du 
travail réservé. Le capital ne peut rien sans le travail ; le 
travail ne peut rien sans le capital. Ils sont tellement insé­
parables qu'il est impossible de concevoir l'un sans l'autre. 
Le bras est impuissant sans l'outil, l'outil reste un objet 
inerte sans le bras. A quoi sert la charrue sans le laboureur 
et que ferait le laboureur sans la charrue? Moins on pos­
sède de capitaux, plus le travail est pénible : la fable de 
Robinson Crusoé peut servir d'exemple. Plus le capital 
est abondant, plus le travail devient facile et productif. 

Le travail sans le capital est un mythe. Sans doute, il est 
des industries qui exigent plus de capitaux les unes que les 
autres, mais aucune ne peut se passer du capital. Comment 
Proudhon a-t-il pu soutenir que les ouvriers associés entre 
eux pour la confection des habits ont trouvé le moyen de se 
passer de capitaux, attendu qu'ils travaillent pour leur 
compte et sans aucun patron. Ces ouvriers ont prouvé, dit 
Proudhon, « que le capital, dont on fait un élément géné­
rateur du travail, n'est réellement que d'une utilité conven­
tionnelle, que les seuls agents de la production sont l'intel­
ligence et les bras de l'homme, et qu'il est possible d'orga­
niser la production, d'assurer la circulation des produits et 
leur consommation par le fait seul de la consommation di­
recte des producteurs et des consommateurs, appelés par 
suite de la suppression d'un intermédiaire onéreux et de 
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rétablissement de rapports nouveaux, à recueillir les béné­
fices que s'attribue actuellement le capital, ce souverain 
dominateur du travail, de la vie et du besoin de tous. » 
(Idée générale de la Révolution au XIX" siècle). 

« Ces ouvriers, répond M. Coquelin (Dict. d'Econ. polit, 
y'Capital) n'ont pas trouvé le moyen de travailler sans 
capital. Est-ce qu'ils cousent les habits sans aiguilles? Cou­
pent-ils le drap sans ciseaux? Se passent-ils d'établis et 
de local ? Font-ils des habits sans drap ? Sans doute, il est 
possible qu'ils travaillent à la façon et sur le drap d'autrui, 
mais il n'en est pas moins vrai que sans ce drap, ils ne tra­
vailleraient pas. Or, est-ce que tout cela n'est pas le ca­
pital? » 

On insiste cependant. Le capital, dit-on, est plus fort 
que le travail, et si le travail ne peut pas se passer du capi­
tal, au contraire, le capital n'a pas besoin du travail ; celui-
ci est à la discrétion de celui-là. Si l'ouvrier ne travaille 
pas, il meurt de faim. Que le capitaliste laisse ses richesses 
inertes : il n'en vit pas moins. 

Il est incontestable que le capitaliste peut résister plus 
longtemps que l'ouvrier : mais c'est là une pure question de 
temps, et si le capitaliste ne parvient pas à utiliser son capi­
tal, il ne tardera pas être réduit à la condition de l'ouvrier 
sans travail. C'est qu'en effet la loi du capital est celle du 
travail; il a besoin d'activité. Sans doute, la situation du 
capitaliste est moins dure, en ce sens que l'absence de tra­
vail, c'est la ruine immédiate pour l'ouvrier, tandis que 
l'absence d'activité pour le capital, c'est la ruine à terme. 
Mais cet avantage est juste, car le capital suppose deux 
efforts, tandis que le travail n'en exige qu'un. Le capital 
est le résultat de deux peines : celle de produire et celle 
d'économiser. Il a donc plus de mérite que le travail et il 
profile de ce mérite en assurant l'existence pendant un 
temps qui est précisément proportionnel à l'importance de 
l'économie. 

Les travailleurs qui attaquent le capital oublient trop 
souvent que le capital est le résultat du travail et qu'il a le 
mérite de supposer une privation jointe à la peine. Ils 
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s'imaginent que le capital est un don gratuit de la nature. 
Sans doute les biens de la nature nous sont offerts gratuite­
ment par la Providence. Mais ils n'ont sans le travail au­
cune valeur. La terre elle-même nous est encore aujour­
d'hui gratuitement donnée et celui qui voudrait se procurer 
un champ, sans bourse délier, le pourrait, mais à la condi­
tion de le défricher : il y a dans presque toutes les parties 
du monde, des terres à la disposition du premier occupant. 
Ces prétendus travailleurs qu'on appelle ainsi par anti­
thèse et qui réclament le partage des terres pourraient en 
prendre gratuitement en Afrique, en Amérique, en Océa-
nie ; mais ces terres n'ont aucune valeur et nos travailleurs 
n'en veulent pas; ce qu'il leur faut, c'est la terre déjà ferti­
lisée par le travail de l'homme, c'est la spoliation. 

Elles sont donc injustes ces attaques sans cesse dirigées 
contre le capital par le travail ; c'est, comme le disait 
Bastiat, un véritable suicide. Le travail se tue lui-même 
quand il attaque le capital. Il vaudrait beaucoup mieux 
comparer le capital et e travail à deux frères, solidaires 
l'un de l'autre. Quand le capital est rassuré, le travail 
marche ; le capital est-il effrayé, plus de travail I et ainsi, 
le même événement, une révolution par exemple, en rui­
nant le capitaliste qui vit de profit, met l'ouvrier dans la 
misère en supprimant son salaire. Un seul exemple : en 
1847, le chiffre total des affaires de l'industrie parisienne 
s'élève à un milliard 463,658,330 fr. ; en 18 i8 , il tombe à 
677,524,117 fr. 

C'est le capital qui provoque et multiplie les emplois 
du travail : plus le capital augmente, plus les besoins 
deviennent nombreux et plus aussi les travaux sont va­
riés. L'abaissement des salaires est la conséquence forcée 
de la rareté du capital, car là où les capitaux font dé­
faut, l'esprit d'entreprise ne peut pas prendre son essor 
et utiliser le travail des bras libres. On a dit avec raison 
qu'en France le développement du capital a amené l'af­
franchissement du tiers-état et l'égalité civile et politique: 
c'est par la richesse, c'est-à-dire par le capital, que le tiers 
état de rien est devenu tout ; c'est par ce puissant moyen 
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que se sont réalisés, d'abord l'affranchissement des com­
munes, qui amena la bourgeoisie, aussi influente dans 
certaines circonstances que la noblesse, l'abaissement de la 
classe noble sous Louis XIII et Louis XIV, et enfin l'éman­
cipation de 1789. Les descendants de ces mêmes hommes 
qui ont conquis leur liberté par le capital, l'attaquent 
aujourd'hui parce qu'ils ne comprennent plus sa destinée 
providentielle. 

93. P r o u d h o n . — Proudhon a été de nos jours l'ad­
versaire le plus acharné de la propriété individuelle et ce 
sont encore ses doctrines qui ont cours parmi les ouvriers 
socialistes. Toute sa théorie peut se résumer ainsi : le t ra­
vail seul produit la richesse ; le capital ne produit rien ; et 
cependant, quand il s'agit d'attribuer le bénéfice, au lieu de 
le donner exclusivement au travail, on le partage entre le 
capital et le travail ; le capital s'enrichit donc injustement 
de tout ce qu'il reçoit aux dépens du travail. Qu'on lise les 
écrits de Proudhon ; et l'on ne tardera pas à se convaincre 
que sous les formes les plus variées, c'est toujours cette 
même idée qui reparaît. On renverse donc toute la doctrine 
de Proud'hon, dès qu'on prouve que le capital produit 
comme le travail ; cela étant étab i, on doit reconnaître 
aussi qu'il a droit à une partie de ce qui a été produit. 

Pour établir que les capitaux sont improductifs, Prou­
d'hon et ses partisans nous montrent que le capital sans le 
travail ne peut rien : Que donnerait la terre sans le fermier 
qui la cultive ? Cela est vrai. Mais de son côté, le travail 
ne peut rien non plus sans le capital : Que produirait le 
fermier sans la ter re? Concluerons-nous de là que le travail 
est, lui aussi, improductif? qu'il n'a droit à aucun salaire ? 
Cette conclusion ne serait ni mieux ni plus mal justifiée que 
celle de Proudhon. La vérité, c'est que le capital et le tra­
vail sont deux éléments inséparables de production : l'un 
ne peut rien sans l ' au t re ; isolés, ils restent inertes; 
réunis, ils deviennent une source féconde de richesse. Mais 
cette richesse est leur œuvre commune, et elle doit se par­
tager entre eux, de même qu'on divise entre associés les bé-



252 LIVRE m. CHAPITRE I . 

néfices réalisés dans un effort commun. Le travail n'a donc 
)as le droit d'accuser le capital, car le capital pourrait re-
ever contre le travail les reproches qui lui seraient adres­

sés. Aussi, au moment même ou Proudhon contestait l'uti­
lité du capital, il se mettait en contradiction avec lui-même, 
en reconnaissant, au moins implicitement, que les ouvriers 
ne peuvent rien sans leurs outils. « Les capitaux, disait 
Proud'hon, les outils, les machines sont également impro­
ductifs. La matière et l'enclume, sans forgeron et sans fer, ne 
forgent pas ; le moulin sans meunier et sans grains ne 
meut pas, etc. » Cela est vrai : mais le forgeron sans en­
clume ne forge pas, le meunier sans moulin ne meut pas 
non plus. 

Est-ce que l'existence même du capital n'est pas une 
preuve de son utilité? Si le meunier pouvait produire sans 
son moulin, est-ce qu'il se donnerait la peine de le cons­
truire ? Celui qui achète du fumier pour engraisser ses 
terres ne reconnaît-il pas, par cet acte, que le capital est 
productif? Apparemment, il ne paierait pas ce fumier plus 
ou moins cher s'il ne devait pas lui rendre quelque service. 

Si le capital est productif, utile, puissant même, celui qui 
le prête à autrui a le droit d'exiger en retour une rémunéra­
tion, un revenu, des intérêts. Cela ne paraît pas douteux 
quand le prêteur se prive d'objets qui lui auraient servi. 
Mais même en admettant que le capitaliste prête des choses 
dont il n'a aucun besoin, il a encore droit à un bénéfice. Il 
rend, en effet, un service à autrui, et tout service a droit à 
une rémunération : nous ne sommes pas obligés, en droit, 
ni même en morale, de prêter à autrui ce qui nous appar­
tient. C'est du côté de celui qui reçoit el non de celui qui 
donne qu'il convient de se placer. Personne n'a le droit de 
me contraindre à lui rendre gratuitement service ; si je puis 
refuser mon service, je dois aussi avoir le droit d'y mettre 
une condition, d'exiger une rémunération. 

Est-ce parce que le capitaliste ne pourrait pas faire va­
loir son capital par lui-même que le salaire de son service 
doit lui cire refusé ? Cette objection ne tend rien moins qu'à 
renverser la base même de toute civilisation et de toute se-
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ciété, la division du travail et des fonctions, l'échange des 
produits et des services. Quel est en, effet, le principe de la 
société établie par la nature entre les hommes ? C'est qu'au 
lieu que chacun fabrique seul, à grands frais, avec perte de 
temps, et d'une manière très-imparfaite, tout ce qui est né­
cessaire aux besoins de la vie, il s'adonne aune seule occu­
pation et travaille de la sorte, mieux, plus vite et à moins de 
frais. Celui qui a ainsi créé une espèce de produits en quan­
tité beaucoup plus considérable que ne le demande son 
usage personnel, se procure ensuite par l'échange de ses 
produits avec ceux des autres hommes, tout ce qui est né­
cessaire à la satisfaction de ses besoins. Personne ne con­
teste au laboureur qui a produit du blé pour la consom­
mation de plusieurs centaines d'hommes, le droit de tirer 
profit de sa production ; il vendra son blé et avec le prix 
touché, il se procurera ce qui lui est nécessaire. Et bien, le 
capitaliste est absolument dans la même position ; en admet­
tant qu'il ne puisse pas faire valoir ses capitaux, il les 
mettra à la disposition de ceux qui en ont besoin, et on ne 
voit pas pourquoi celui qui les reçoit refuserait de payer 
l'équivalent du prêt : son refus ne serait pas mieux fondé 
que celui de l'acheteur qui ne voudrait pas payer le boulan­
ger, sous prétexte que celui-ci n'était pas en état de con­
sommer lui-même toute sa marchandise. 

Mais alors le capitaliste pourra vivre sans travailler, et 
cela, dit Proudhon, est immoral I Pour nous, le capitaliste vit 
légitimement de son revenu, d'abord parce qu'il ne nuit à 
personne, ensuite parce qu'il vit en réalité de son travail. 
Le capital étant le résultat du travail, celui qui jouit aujour­
d'hui du fruit de son capital, vit du produit de son travail 
antérieur. Il ne travaille plus, soit, mais il a travaillé, et il 
est aussi légitime de vivre d'un travail antérieur que d'un 
travail actuel. Que devient la liberté humaine, si chacun 
de nous doit compte à la société de l'usage journalier qu'il 
fait du produit de son travail. Celui-là vit légitimement 
qui ne prend rien à personne et n'entretient pas son oisi­
veté avec le fruit du labeur d'autrui. 

Il est nécessaire d'insister sur ces idées ; plus d'un esprit 
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même sérieux s'est laissé égarer par de dangereuses folies. 
Ainsi, certaines personnes vous diront qu'au bout d'un cer­
tain temps le fermier devraitdevenir propriétaire de la terre 
qu'il cultive : c'est encore là une idée propagée par la doc­
trine de Proudhon. Si, disait Proudhon, quiconque produit, 
acquiert, le fermier qui augmente la valeur d'une terre, 
crée une valeur nouvelle, une plus-value à laquelle il a 
droit. Or n'est-ce pas créer une valeur que de l'empêcher 
de se détruire? Et si c'est créer une valeur, le fermier qui 
conserve une propriété, qui l'empêche de revenirà l'étatpri-
mitif, ne la crée t-il pas une seconde fois et n'en acquiert-
il pas la propriété ? Pourquoi donc, en fait, ne devient-il 
pas propriétaire? 

La réponse n'est pas embarrassante : Si le fermier devait 
devenir au bout d'un certain temps propriétaire, le proprié­
taire actuel ne louerait pas son champ, et il y aurait ainsi 
perte pour le fermier qui ne trouverait pas le moyen de 
vivre. Il est vrai que, par son travail, le fermier empêche 
l'immeuble de se détériorer et lui donne même, si vous vou­
lez, une plus value, mais, d'un autre côté, sans l'immeuhle 
loué, le fermier ne produirait rien et le propriétaire rend 
un immense service au fermier en lui louant la chose. Il 
n'y a donc qu'échange de services entre le propriétaire et 
le fermier. 

Ailleurs encore Proudhon afErme que la propriété est in­
compatible avec le suffrage universel, car le droit dévote 
ne doit appartenir qu'aux intéressés au bon ordre et aujour­
d'hui les propriétaires ont seuls intérêt à h paix publique. 

Celte remarque de Proudhon suppose que toutes les diffi­
cultés de Tordre social sont des questions de propriété. Dans 
une société éclairée el oii les électeurs ne se laissent pas 
enliaîner par les mauvaises passions, tous, propriétaires et 
non-propriétaires, comprendront que leurs intérêts sont 
identi(]uos el non pas contraires, qu'ils doivent assurer le 
respect dû à la propriété, cause de richesse pour les uns et 
pour les ;iutres, pour les travailleurs et pour les capita­
listes. 

Voilà ce que valent les doctrines de Proudhon ; etcepen-
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dant elles comptent des milliers d'adeptes. Ce sera notre 
excuse d'avoir insisté aussi longtemps. 

94. L e s d o c t r i n e s c o m m u n i s t e s . — Le commu­
nisme attribue à la propriété privée les perturbations qui se 
produisent quelquefois dans l'ordre économique. Cette doc­
trine est basée sur le raisonnement suivant : Tous ont droit 
atout ; le droit de tous est égal sur toute chose ; or la pro­
priété détruit cette égalité et l'hérédité la perpétue. L'en­
fant du riche jouit de toutes les douceurs de la vie ; il ne 
s'est donné qu'une peine, celle de naître ; l'enfant du pauvre 
est exposé à toutes les misères, et souvent ces misères le 
conduisent au crime et à l'infamie. C'est l'inégalité des con­
ditions sociales qui est cause de tous les vices, de toutes les 
perturbations de l'ordre social ; la propriété privée étant la 
source de cette inégalité, sa suppression ferait disparaître 
toute cause de désordre. Il faut donc remplacer la propriété 
individuelle par la propriété collective, attribuer tous les 
capitaux à l'Etat, transformer le travail en une fonction pu­
blique ; et en retour des services de chacun, l'Etat lui 
assurera ses besoins. 

Dans cette doctrine, l'Etat est tout, possède tout, fait tout, 
dirige tout, assure tout ; l'individu disparaît ; il ne possède 
rien. Pour se montrer conséquent avec son principe, le com­
munisme est obligé de supprimer la famille. De là ces doc­
trines nouvelles que nous connaissons déjà et qui attribuent 
les enfants à l'Etat. Le sacrifice de la famille au droit de 
l'Etat est indispensable ; les affections de la famille affai­
blissent le dévouement absolu aux intérêts de la commu­
nauté. Il n'y a donc plus ni père, ni mère, ni lien du sang ; 
il ne reste que des hommes chargés de certaines fonctions, 
des êtres humains devenant des machines. 

J'oserais presque dire qu'il est heureux de voir le com­
munisme conduit à ces conséquences. Elles sont la meil­
leure réfutation de toutes ces folies. Si la famille est seule 
conforme à la nature humaine, si elle est indispensable au 
complet développement de l'homme, le communisme est 
jugé: il est contraire à la destinée de l'homme. Lycurgue 
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avait voulu établir la constitution de Sparte sur des bases 
qui présentent quelqu"analogie avec le communisme; éga­
lité des patrimoines, le mariage transformé en fonction 
sociale destinée uniquement à donner des citoyens à l'Etat; 
l'éducation commune à tous; les enfants faibles tués à leur 
naissance comme membres inutiles à la communauté. La na­
ture humaine a été plus forte que la conception de Lycurgue 
et la constitution de Sparte n'a pas tardé à se modifier. 

Un des plus grands génies de l'antiquité. Platon, dans un 
moment d'égarement avait aussi rêvé un état social oiitous 
les droits des individus étaient sacrifiés à la communauté. La 
République de Platon est restée le rêve d'un grand philoso­
phe. 

Les doctrines communistes de l'antiquité reposaient sur 
une idée politique; elles sacrifiaient l'individu à l'Etat pour 
développer la vie publique. Ces mêmes doctrines ont au­
jourd'hui un autre but, un but économique : elles préten­
dent supprimer la pauvreté, le prolétariat, au moyen de 
principes nouveaux sur la prcduclion et la répartition de la 
richesse. Eh bien, acceptons le problèmeainsi posé. Croit-on 
que l'accroissement des richesses et du bien-être sera mieux 
assuré par le travail social que par le travail libre et indi­
viduel ? Pense-t-on que les ressources créées par le travail 
social seront réparties d'une manière plus conforme à la 
justice? JNOUS le nions formellement. 

Le communisme supprime la liberté du travail et la 
disposition du capital, c'est-à-dire la propriété ; il n'y a 
plus ni échange ni concurrence possible avec un sem­
blable système. Or la liberté du travail, la concurrence, 
la propiiété sont les stimulants les plus énergiques de l'ac­
tivité humaine. Le communisme leur substitue des sti­
mulants artificiels et sans force. Le capital résulte de 
l'épargne, c'est-à-dire d'une peine, d'un acte d'abnégation. 
Croit-on que le dévouement aux intérêts de la commu­
nauté aura le même résultat? Les fortunes privées, per­
sonne ne le contestera, sont beaucoup mieux administrées 
que les fortunes publiques et les revenus privés sont mieux 
utilisés que les revenus publics : l'histoire nous apprend 
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que l'épargne est rarement la vertu des financiers de l'Etat. 
La plupart des gouvernements ont gaspillé des capitaux 
immenses, péniblement amassés par l'épargne des particu­
liers. Est-ce que le gouvernement communiste et socialiste 
aurait le culte de l'économie, jusqu'ici inconnu chez les 
hommes d'Etat? Il est permis d'en douter. De même, le tra­
vail transformé en fonction sociale, ne saurait être aussi pro­
ductif que le travail libre et personnel. Aujourd'hui, chacun 
choisit son état et sa profession : ce choix n'est pas toujours 
heureux, il est vrai, car l'homme est porté à se faire illu­
sion sur ses capacités; mais enfin, l'intérêt personnel est, 
en général, une garantie contre les choix extravagants. Croit-
on que le pouvoir social serait plus heureux et découvrirait 
plus facilememt les aptitudes spéciales de l'enfant, du jeune 
homme, de l'homme mûr ? Il est encore permis d'en dou­
ter. Mais ce qui est certain, c'est que les erreurs com­
mises par les directeurs du pouvoir social dans le choix de 
la profession de chaque individu, retomberaient sur la com­
munauté toute entière et non plus sur l'individu. Or si 
l'homme se résigne encore aux conséquences de ses erreurs 
personnelles, il accepte plus diCficilementcelles qui viennent 
de la faute d'autrui. 

Le travail de l'esclave est moins productif que celui de 
l'homme libre ; l'ouvrier payé à la journée produit moins 
que celui qui travaille à la pièce ; le fermier ne cultive pas 
si soigneusement la terre que le propriétaire. Pense-t-on 
que le travail serait plus productif le jour où tous seraient 
fermiers, ouvriers à la journée ou même esclaves? Ce serait 
à qui volerait son salaire à l'Etat I 

Le communisme ne peut même pas organiser le travail 
avec les ressorts qui font marcher un régiment ou une com­
munauté religieuse. C'est l'esprit de discipline qui anime le 
régiment ; c'est le sentiment religieux qui excite le zèle des 
moines. Oui certes, les convictions religieuses ont une force 
morale suffisante pour amener le sacrifice volontaire et 
complet de l'individu à l'intérêt delà communauté religieuse 
qui est celui de la religion, mais le communisme n'a pas les 
mêmes ressources à sa disposition. 
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Il ne faudrait pas croire que les doctrines communistes 
soient restées à l'état de rêve d'utopiste ; on en a fait 
l'essai. En Amérique, on a essayé de fonder des com­
munautés, et ces communautés n'ont produit qu'un état 
social impuissant, malade, abâtardi. On reconnaît l'arbre 
aux fruits. Plus près de nous, en Algérie, des essais 
de même nature ont été tentés et n'ont pas mieux réussi. 
Le maréclial Bugeaud raconte qu'il fut fondé en Algérie 
trois villages militaires soumis au régime communiste On 
ne prit que des hommes de bonne volonté et ils furent 
choisis parmi les militaires les plus robustes, les mieux 
disciplinés et d'une conduite exemplaire. Au bout d'un 
an, tous ces communistes demandèrent à l'unanimité le 
retour à la propriété individuelle. « En travaillant en 
commun, disaient-ils, il ne nous semble pas travailler 
pour nous ; aussi nous ne travaillons pas, et, l'émulation 
manquant, survient la paresse. » '^Bugeaud. DES TR.VV.UL-
LEURS DANS NOS GRA>DES VILLES, R e v u e des deux Mondes, 

vol. XI, année 1848). Ce sont là les fruits du commu­
nisme volontairement accepté; que produirait le commu­
nisme forcé? 

Si jamais un gouvernement communiste s'établissait, 
la richesse ne tarderait pas à disparaître, parce que ses 
deux sources principales, le travail individuel et l'épar­
gne, seraient tués et remplacés par des stimulants artifi­
ciels, absolument incapables de rien produire. Sous pré­
texte d'égalité entre les riches et les pauvres, tous se­
raient pauvres. Cette pauvreté amènerait la misère, et la 
misère, portée avec raison sur le compte du gouvernement, 
provotjuerait des commotions politiques, la guerre civile 
et l'anarchie. 

Si les principes du communisme sur la production des 
richesses .sont contraires aux vraies lois de l'économie publi­
que, ceux qu'il pose pour la répartition des richesses ne sont 
pas moins on contradiction manileste avec les éternels prin­
cipes du juste. Les communistes veulent partager le revenu 
national par tête : c'est le principe du nivellement, mais 
non celui de l'égalité ; car la véritable égalité est celle qui 



NOTIONS G É N É R A L E S . 259 

consiste à donner à chacun suivant ce qu'il a produit. Les 
communistes donnent autant au faible d'esprit et de corps 
qu'à l'homme intelligent ou fort; au paresseux qu'au tra­
vailleur. En supposant que le nombre des paresseux aug­
mente et que celui des travailleurs diminue, la condition de 
tous sera moins bonne encore, puisque la production aura di­
minué et les travailleurs supporteront les conséquences de 
la faute des paresseux. 

Celte répartition du produit du travail est donc injuste, 
car chacun n'obtient pas en proportion de sa peine ; el e pa­
ralyse les ressorts de l'activité humaine et arrête le travail. 
A quoi bon se donner de la peine si le résultat doit être, 
dans tous les cas, le même? Aujourd'hui, au contraire, le 
succès est au prix des efforts personnels de chacun de nous : 
celui qui produit beaucoup el avec intelligence acquiert plus 
que le paresseux ou l'incapable. 

Le communisme abaisse enfin l'homme et la propriété : 
il ne voit dans l'un qu'un instrument animal, dans l'autre 
qu'un capital. Il y a cependant autre chose encore. Grâce 
au travail libre et à la propriété privée, l'homme est un sou­
verain ; il reste le maître de sa destinée, il enrichit la science 
de ses magnifiques découvertes, la poésie et les arts de ses 
conceptions idéales. 

Le communisme détruit tout ce qui est grand et géné­
reux dans l'homme ; il tarit les sources de la vie intellec­
tuelle. Organisé en gouvernement, il constituerait sous la 
forme monarchique, le despotisme le plus absolu, el sous 
la forme démocratique, l'anarchie la plus épouvantable ; 
il fait du peuple, une multitude de mendiants réclamant à 
l'Etat son pain quotidien I 

Le communisme compte encore aujourd'hui de nombreux 
adeptes, seulement ils ont pris des noms nouveaux : ils 
s'appellent, les uns mutuellisles, les autres collectivistes. 
Ce sont toujours, à quelques nuances près, les mêmes idées 
sous des noms divers. Le mutuellisme s'appelle ainsi parce 
qu'il est fondé sur celte idée que tous les travaux se va­
lent. Celle doctrine ne date pas d'hier ' : « En tant qu'as­
sociés, disait déjà Proudhon, les travailleurs sont égaux, 
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et il implique contradiction que l'un soit payé plus que 
l'autre, car le produit d'un travailleur ne peut être payé 
qu'avec le produit d'un autre travailleur. » Il est bien 
vrai que les travaux s'échangent contre des travaux et 
que les services d'un travailleur se paient avec ceux d'un 
autre. Si cette vérité n'est pas évidente pour tous, c'est 
à cause de l'emploi de l'argent qui sert comme instru­
ment habituel d'échange. Mais il suffît de réfléchir un peu 
pour comprendre qu'en définitive le boulanger échange le 
pain qu'il fabrique, le laboureur son blé, etc., pour les pro­
duits nécessaires à son usage personnel. Seulement ce n'est 
pas une raison pour dire que chaque homme reçoit de son 
semblable un service égal à celui qu'il lui rend :°autrement 
on supprime la valeur du travail el on se met en contradic­
tion avec la réalité des faits. Souvent le produit de deux 
journées de travail s'échange contre celui d'une journée; le 
travad d'une heure de l'un vaut celui d'un mois de tel au­
tre ; un avocat gagne en une heure plus qu'un balayeur des 
rues en dix ans. "Tout dépend de la rareté, de l'importance, 
de la nature du travail. Mais il n'est pas possible que le temps 
seul fixe la valeur du travail. Autrement, il faut aller jus­
qu'à dire que le travailleur le plus habile vole le travailleur 
moins habile, en produisant plus dans le même espace de 
temps, que l'un commet un crime, une injustice sociale 
quand il use de ses facultés naturelles. Les efforts de tous 
les jours, l'étude aride et prolongée, tout cela est mal; le 
bien consiste à se mettre au niveau du crétin. L'aplatisse­
ment du fort par le faible, de l'intelligent par l'ignorant, de 
l'homme actif par l'homme paresseux, voilà le dernier mot 
du muluellisme. 

Le collectivisme est moins absurde, moins absolu et de 
date plus récente ; il a été défini en 1868 dans le congrès 
de Bruxelles. C'est un communisme partiel, mitigé. Les 
collectivistes proposent de mettre dans les mains de l'Etat 
toutes les grandes exploitations, la propriété foncière, les 
mines, les chemins de fer, les manufactures, etc. Il n'est 
pas question d'indemniser les propriétaires actuels. On s'em­
parerait doue de leurs biens au moyen d'une véritable ex-
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CHAPITRE II . 

CARACTÈRES DE LA PROPRIÉTÉ. 

95. C ' e s t u n d r o i t a b s o l u . — La propriété est, 
comme nous l'avons dit, le droit le plus absolu dont une 
personne puisse jouir sur une chose, à l'exclusion de toute 
autre personne : elle se constitue par la réunion de tous les 
droits dont les choses sont susceptibles. 

Les jurisconsultes modernes ont emprunté aux Romains 
une division qui consiste à ramener à trois les principaux 

15. 

propriation, mai.s sans indemnité préalable. Cela serait-il 
juste, c'est là une question sans importance dont on ne s'est 
pas occupé 1 On a dit cependant au congrès de Bruxelles 
que le sol a été fourni gratuitement à l'humanité ; s'il en est 
ainsi, il est naturel que l'humanité, la société revendique 
les biens dont les particuliers se sont injustement emparés 
à son détriment. Ce qui est certain, c'est que l'Etat maître 
de toutes les exploitations, de grandes compa­
gnies ouvrières; le capital est ainsi supprimé et chaque ou­
vrier reçoit l'équivalent de son travail. Avec son salaire 
l'ouvrier achète es choses nécessaires à ses besoins jour­
naliers. C'est ici que le collectivisme se sépare du com­
munisme : il admet la propriété individuelle des objets de 
consommation. 

Ainsi, communistes, mutuellistes, collectivistes, tous 
vous arrivez au même résultat : votre révolution sociale 
consiste à supprimer la propriété et le capital. Que faites 
vous de l'Etat ? Un despote. De la société ? Une caserne. 
De l'individu ? Rien. La civilisation moderne doit ses pro­
grés les plus beaux à son respect pour les droits de l'hom­
me, pour l'inviolabilité de la personne; la révolution so­
ciale anéantirait cette belle civilisation et nous ramènerait à 
des temps plus durs que ceux de l'antiquité. 
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allribuls de la propriété : droit de se servir de la chose 
(uti) ; droit d'en percevoir les fruits (frui); droit d'en 
disposer (abuti) et, par exemple, de l'aliéner. 

De ce que la propriété est absolue, il résulte qu'elle doit 
être exclusive et perpétuelle : aussi à la mort d'une per­
sonne, elle se transmet aux légataires institués par le tes­
tament, ou si le défunt n'a pas manifesté sa dernière vo­
lonté, à ses parents désignés par la loi d'après l'ordre pré­
sumé de ses affections. 

96. P r o p r i é t é l i t t é r a i r e , i n d u s t r i e l l e . — Il 
est toutefois une propriété qui ne saurait être exclusive 
comme la propriété ordinaire ; c'est la propriété littéraire et 
artistique ' . En effet, dès qu'un œuvre est publiée, tout le 
monde a la jouissance de cette œuvre comme l'auteur lui-
même, et, sous ce rapport, la propriété littéraire est moins 
parfaite que la propriété ordinaire. Elle en diffère encore 
dans notre loi sous un autre rapport : elle est temporaire. 

Cette propriété ne fut soumise à aucune règle spéciale, 
ni chez les Romains, ni dans notre ancienne France, jusqu'à 
l'époque de l'invention de l'imprimerie : il est probable 
que les intérêts des auteurs étaient suffisamment garan­
tis par les difficultés de la reproduction. L'invention de 
l'imprimerie amena des changements radicaux dans la pu­
blication des œuvres de l'esprit, et, pour protéger les 
auteurs, nos lois imaginèrent le système des privilèges : un 
libraire-imprimeur obtenait le privilège exclusif de publier 
un livre ; ce privilège était temporaire , mais on avait 
admis, non sans difficulté, qu'il pourrait être renouvelé. Il 
est curieux qu'on ait appelé privilège ce qui ne constituait 
même pas la reconnaissance du droit de propriété ordinaire 
au profit des auteurs. 

' Cpr. : Traité drs droits d'auteur, p a r Renouard ; Traité de la 
contrt'fiiçon. p a r Blanc ; Etude sur la propriété littéraire en France 
el en Anijtiiene, par Laboulaye ; La p:opnclé littéraire au cii.T-
liutliènte iitV/c. pa r l .abouiaye ; Historiijue et llieorie de lapropriclé 
des auteurs, par Gas tambide ie'; Rappor t le Salvandy, dans le Moniteur 
de 1839; Mémoire do Louis de Héricourl ( jurisconsulte du diï-
luiit ièmo s i èc lo \ dans ses œuvros posUiumes. 
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La propriété littéraire et artistique ne date, à propre­
ment parler, que de la loi du 19 juillet 1793. Cette loi 

'attribue aux auteurs d'écrits en tous genres, compositeurs 
de musique, artistes, le droit exclusif et viager de faire ou 
jde permettre l'impression ou la gravure de leurs œuvres; 
après leur mort, ce droit passe pour 10 ans à leurs héri­
tiers. Le décret du 5 février 1810, étend à 20 ans le droit 
des enfants de l'auteur et porte que la veuve de l'auteur, si 
elle était mariée sous le régime de la communauté, jouira 
viagèrement de la propriété garantie à son mari. 

Mais ce décret de 1810 ne concernait que la librairie ; il 
était étranger aux théâtres, de sorte que les veuves d'au­
teurs dramatiques n'avaient aucun droit spécial en ce qui 
concernait l'autorisation des représentations, et les enfants 
de ces mêmes auteurs restaient également soumis au régime 
antérieur à 1810. C'était une contradiction. Aussi une 
loi du 3 aout 1844 décida que les veuves et les enfants 
d'auteurs d'ouvrages dramatiques auraient le droit d'en 
autoriser la représentation pendant vingt ans. Cette loi 
n'était pourtant pas aussi avantageuse pour la veuve que le 
décret de 1810 ; car elle limitait le droit de la veuve à 20 
années, au lieu de le rendre viager. Une loi du S avril 
1854 corrigea cette anomalie, en décidant que les droits des 
veuves seraient toujours viagers. Cette même loi a porté 
de 20 à 30 ans le droit des descendants à partir, soit 
du décès de l'auteur, soit de l'extinction des droits de 
la veuve. Enfin, une loi récente des 14, 19 juillet 1866 
a encore été plus loin et a introduit plusieurs innovations 
importantes. 

La durée des droits de propriété des héritiers quelconques 
ou légataires est portée à 50 ans à partir du décès de l'au­
teur. Si l'auteur laisse un conjoint, celui ci a la jouissance 
de cette propriété jusqu'à sa mort. C'est donc à ce moment 
seulement que les héritiers commencent à profiter de la 
propriété littéraire du défunt, et pour les années qui restent 
à courir jusqu'à l'expiration de 50 ans depuis la mort de 
l'auteur. 

Ce droit de jouissance n'est plus réservé, comme autre-
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fois, à la veuve mariée sous le régime de communauté ; il 
est accordé sous tous les régimes et au profit du conjoint 
survivan t; ainsi, même au profit du mari, si sa femme était 
auteur, mais à la condition qu'il n'existe, au moment du 
décès de l'auteur, aucune séparation de corps prononcée 
contre l'époux survivant Déplus , cette jouissance cesserait 
si l'époux survivant contractait un nouveau mariage. 

En résumé, dans l'état actuel de notre droit, l'auteur a le 
droit exclusif d'exploiter son œuvre pendant sa vie ; mais, à 
sa mort, cette propriété ne peut plus durer que cinquante 
ans ; la propriété littéraire est temporaire. 

Faut-il critiquer ou approuver cette législation? Les 
avis sont fort partagés, et l'on discute même sur le point de 
savoir s'il existe une propriété littéraire. Les uns disent 
avec Alphonse Karr : la propriété littéraire est une pro­
priété; les autres nient l'existence de cette propriété; 
d'autres veulent qu'il y ait, au profit de l'auteur, un droit 
réel, mais qui ne serait pas une propriété, car il devrait 
s'éteindre à sa mort ; d'autres encore, admettent la pro­
priété littéraire, mais temporaire, telle que l'organise la 
loi actuelle. 

Pour nous, la propriété littéraire ne saurait différer de la 
propriété ordinaire : elle devrait être perpétuelle. Sans 
doute, la propriété littéraire n'est pas exclusive, en ce sens, 
qu'une fois l'œuvre livrée au public, chacun peut en tirer 
la même jouissance que l'auteur. Mais il existe un autre 
avantage, un droit qui, lui, doit être réservé à l'auteur : 
c'est celui de reproduction, et la propriété littéraire con­
siste précisément dans ce droit, essentiellement pécuniaire. 
On objecte que ce droit n'existe pas s'il n'est pas consacré 
par une loi positive : si la loi ne défendait pas les repro­
ductions, chacun aurait le droit de les faire ; donc, la pré­
tendue propriété littéraire n'en est pas une; elle n'existe 
que par l'etïet de la loi, et dos lors, celle-ci est parfaitement 
libre do la l imitera un certain temps, puisqu'elle aurait 
pu ne pas la ivconnaiire du tout. 

Tout ce raisonnement est inexact. La loi ne crée pas la 
propriété littéraire, ot il n'est pas vrai de soutenir qu'en 
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l'absence d'une loi, chacun aurait le droit de reproduire le 
livre qu'il a acheté. Ce serait, au contraire, violer la foi des 
conventions, car l 'auteur, qui vend son livre à un prix très 
modéré, n'entend pas donner, au premier venu, le droit de 
le reproduire, de se l'approprier au point de vue des béné­
fices pécuniaires. Ce qui est exact, c'est que la loi n'entou­
rant pas de sa protection la propriété littéraire, les auleurs 
seraient impuissants pour empêcher les reproductions frau­
duleuses. Mais conclure de la possibilité d'un abus à 
l'absence d'un droit, c'est raisonner d'une manière bien 
étrange. 

La propriété littéraire est, selon nous, la propriété par 
excellence, car elle est le fruit du travail et de la liberté. 
En tant qu'elle consiste dans le droit de reproduction, elle 
est un droit pécuniaire, et on ne voit pas pour quel motif ce 
droit cesse d'appartenir aux héritiers de l'auteur au bout 
de 50 ans, alors que tous les autres biens de l'auteur con­
tinuent à appartenir à ses héritiers. Dira-t-on que l'auteur 
ayant profité des travaux de ses prédécesseurs et de ses 
contemporains, il est juste qu'au bout d'un certain temps sa 
production tombe dans le domaine public 1 Mais il nous 
semble que le propriétaire d'une maison, d'un champ, pro­
fite aussi de ce qu'ont fait ses prédécesseurs. Ou bien, 
alléguera-t-on qu'i serait difficile de protéger indéfiniment 
la propriété littéraire ? Si les moyens à l'aide desquels on la 
protège pendant la vie de l'auteur et pendant cinquante ans 
après sa mort, sont efficaces, il n'y a aucune raison de 
croire que cette efficacité cesserait ensuite. D'ailleurs, en 
fait, les propriétés littéraires perpétuelles ne seraient pas 
fort nombreuses : ce sont les oeuvres de génie qui seules 
vivent à jamais. 

« Le philosophe, a-t-ondit, le poète, le savant, l'arti-ste, 
ne sont pas plus, au point de vue juridique, propriétaires 
de leurs conceptions, qu'ils ne le sont de leurs personnes » 
Est-ce à dire que l 'auteur n'ait pas le droit de profiter de 
son travail littéraire ? Nullement, on admet le droit de re -

' Berthaiild, Questions praliques, I, p. 242. 
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production. Mais alors, pourquoi refuse-ton à ce droit le 
nom de propriété? C'est ce que nous ne pouvons com­
prendre, car, aujourd'hui surtout, le terme propriété est 
pris dans un sens très-large et s'applique même aux choses 
incorporelles. 

D'autres veulent que ce droit soit un droit sui ge-
nerts, mais ils n'admettent pas qu'il constitue une pro­
priété, parce qu'il n'est pas transmissible aux héritiers. 
« Le droit de l'auteur ne doit pas passer à ses héritiers ; 
l'auteur seul peut modifier son œuvre comme il l'entend, 
l'abréger, l'étendre ; à sa mort, cette faculté s'éteint avec 
lui ; elle ne saurait appartenir d'une manière exclusive à 
ses héritiers : elle tombe dans le domaine public' . »Nous 
avouons très-sincèrement, que nous ne pouvons com-
jrendre ce raisonnement. Le rapport qui s'établit entre 
'auteur et son œuvre est, dit-on, absolument personnel ; 

donc, à sa mort , ce ne sont pas seulement ses hérifiers, 
mais le premier venu, qui aura le droit de mutiler cette 
œuvre I La contradiction est flagrante. C'est qu'en effet, si 
l'œuvre tombe dans le domaine public, chacun doit avoir le 
droit d'en faire ce que bon lui semble. Qui aurait qualité 
pour se plaindre des mutilations ? Ainsi, sous prétexte que 
l'œuvre de l'auteur est sacrée, on permet à tout le monde 
d'y toucher I N'est-il pas évident que le seul moyen de faire 
respecter l'œuvre du défunt c'est de la transmettre à ses 
hér i t iers : si elle est bonne, ceux-ci auront intérêt à ce 
qu'elle demeure intacte. 

La propriété des inventions industrielles est encore moins 
protégée par la loi que la propriété littéraire Il est per­
mis à tout inventeur de prendre un brevet qui lui assure le 
droit d'exploiter exclusivement son invention \ Mais la 
durée maximum du brevet est de 15 ans et, après l'expira­
tion de ce délai, l'invention tombe, comme on dit, dans le 

1 Huc , le Code Civil italien, p. 123. 
' Quant aux di^couveries purement scientifiques, la loi ne leur 

accorde aucune protection. 
' Loi du D j u i l l o t I841. - Cpr. Renouard, Traité des brevets d'in­

vention. 
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domaine public. En d'autres termes, chacun peut fabriquer 
d'après les procédés découverts par l'inventeur sans être 
obligé de passer un traité avec ce dernier. Le brevet est un 
titre délivré par le gouvernement, constatant la nouvelle 
découverte ou invention, et conférant le droit exclusif de 
l'exploiter pendant un certain temps. L'exploitation com-
)rend la production ou fabrication au moyen de l'industrie 
)revetée et la vente des produits. La durée des brevets est 

de 5, 10 ou 15 ans, mais à charge par celui qui a obtenu 
un brevet de payer chaque année une taxe fixée par la loi. 
A défaut de paiement d'une annuité, il y aurait déchéance 
du brevet. 

97. R e s t r i c t i o n s a u d r o i t d e p r o p r i é t é : s e s 
d é m e m b r e m e n t s . — Revenons à la propriété ordi­
naire. Nous avons vu qu'en principe elle est absolue, exclu­
sive et perpétuelle. Mais ces trois caractères comportent 
tous des restrictions plus ou moins importantes, résultant 
soit de la loi, soit de la volonté des particuliers, soit même 
de la force des choses. 

Et d'abord, la propriété peut être démembrée : dans ce 
cas, elle n'est plus absolue. Nous avons vu que les attributs 
de la propriété se ramènent à trois principaux : se servir 
de la chose, en percevoir les fruits et en disposer. Ces trois 
attributs peuvent être réunis ou séparés. On appelle servi­
tudes les démembrements de la propriété ' . 

Il y a deux sortes de servitudes : les servitudes per­
sonnelles et les servitudes réelles. Les servitudes réelles 
sont des charges imposées à un immeuble pour l'utilité 
d'un autre immeuble : tel est le droit de passage qui 
existe au profit d'une maison sur la cour du voisin. 
Ces servitudes ne concernent que les immeubles; nous 
en parlerons à propos de la propriété foncière. Au con­
traire , les servitudes personnelles peuvent en principe, 
peser sur toute espèce de chose, corporelle ou incorpo-

' Les autres droits réels , les hypothèques, par exemple, restrei­
gnent sans doute aussi la propriété, mais ils ne sont pas des démem­
brements de la propriété. 
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relie, mobilière ou immobilière. On les appelle ainsi-
parce qu'elles e.xistent au prolil d'une personne autre 
que le propriétaire. Les servitudes réelles sont perpé­
tuelles ; les servitudes personnelles sont, au contraire, tem­
poraires et prennent tin à la rnort de la personne au profit 
de laquelle elle existaient. A ce moment, les droits qu'elles 
avaient conférés à cette personne retournent au propriétaire; 
celui-ci n'avait eu jusqu'alors qu'une nue-propriété; il 
jouit maintenant d'une propriété pleine et entière. 

Les servitudes personnelles sont des droits civils de jouis­
sance établis par la loi ou par la volonté de l'homme sur la 
chose d'autrui. Cette jouissance peut avoir lieu de deux 
manières, soit par l'usage de la chose, soit par la perception 
des fruits naturels ou civils. Suivant son étendue ou son 
objet, la servitude personnelle s'appelle droit d'usufruit, 
d'usage ou d'habitation 

L'usufruit est le droit de jouir d'une ou de plusieurs 
choses dont un autre a la propriété, comme le proprié­
taire lui-même, mais à charge de conserver la substance. 
L'usufruit est, comme les autres servitudes personnelles, 
un droit temporaire ou viager : établi au profit d'une per­
sonne, il s'éteint par la mort de cette personne ; s'il se 
transmettait aux héritiers, la nue-propriété deviendrait un 
droit illusoire. 

Le droit d'usage d'une chose est une sorte d'usufruit res­
treint : l'usager a le droit de se seiTir de la chose ; il a 
même celui de s'approprier certains fruits jusqu'à con­
currence de ses besoins et de ceux de sa famille. 

Le droit d'usage d'une maison porte plus particulière­
ment le nom de droit d'habitation. 

98 . P r o p r i é t é i n d i v i s e . — La propriété étant ex­
clusive, plusieurs personnes ne sauraient être à la fois, 
chacune pour le tout, propriétaires d'une même chose. Mais 
plusieurs personnes peuvent être co-propriétaires par indi­
vis et alors la propriété ce.sse d'être exclusive. Ainsi, quand 

' Art. 578 et suiv. du Code civ. 
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Un père laisse dans sa succession une maison à ses deux 
enfants, ceux-ci sont co-propriétaires par indivis de cette 
maison. En pareil cas, les droits des différents co-proprié­
taires se limitent : aucun d'eux ne peut, à lui seul, modifier 
la chose, en disposer, la grever de charges réelles. 

L'indivision est une cause fréquente de conflits, de pro­
cès ; aussi chaque copropriétaire a le droit d'en sortir en 
demandant le partage ou la licitation C'est là une règle 
d'ordre public à laquelle il n'est pas permis de déroger par 
des conventions contraires. Cependant il existe quelquefois 
des causes légitimes de différer le partage et la loi permet 
de convenir qu'on restera dans l'indivision, à la condition 
que la durée de cette indivision ne dépasse pas cinq ans. 

99. L i m i t a t i o n d e l a p r o p r i é t é d e l ' u n p a r 
c e l l e d e l ' a u t r e . — De ce qui précède, il résulte que 
la propriété la plus libre est celle qui se trouve exempte 
de toute charge réelle. Mais, même dans ce cas, quelqu'é-
tendus que soient ses droi ts , le propriétaire est encore 
limité par les droits d'autrui et par la loi. 

Et d'abord, malgré l'absence de toute servitude, le pro­
priétaire doit s'abstenir de certains actes qui seraient de 
nature à nuire à la propriété d'autrui. C'est qu'en effet, si 
toute propriété est absolue, d'un autre côté, les droits des 
propriétaires se rencontrent dans plus d'une circonstance. 

Si vous prétendez exercer votre droit au risque de démo­
lir ma maison, ou de lui faire éprouver les dommages les 
plus graves, alors vous niez que mon droit de propriété soit 
égal au votre. Ou bien, admettrez-vous que de mon côté je 
puis entreprendre des travaux de même nature à votre pré­
judice? Mais ce serait établir la guerre et la ruine entre 
propriétaires I Pour éviter de pareils conflits, il faut donc, 
dans f intérêt même des propriétaires, imposer des restric­
tions, au droit de chacun Le droit de l'un finit où commence 
celui de l'autre. Mais dans quels cas y a-t-il empiétement? 

Chacun peut entreprendre sur son fonds tout ouvrage qui 

' Art. 815 du Code civ. 
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ne porte aucune atteinte à la propriété voisine. Il est même 
permis de faire des ouvrages qui privent celte propriété de 
simples avantages et, par exemple, de construire au risque 
de diminuer le jour du voisin, de creuser au point de dé­
tourner, en totalité ou en partie, les eaux qui alimentent son 
fonds, de démolir au risque de rendre le mur du voisin 
moins solide. Dans ces dilierents cas, le voisin n'a pas le 
droit de se plaindre ; le nouvel état des choses ne met pas 
une sorte de servitude à la charge de son immeuble, il le 
prive d'un avantage qui aurait pu ne jamais exister à son 
profit. Saisis de semblables questions, les tribunaux exa­
minent s'il s'agit d'un de ces inconvénients ordinaires ré­
sultant du voisinage ou, au contraire, d'un état de choses 
tout à-fait grave et dépassant les limites de la tolérance 
qui doit exister entre voisins. Dans le premier cas, le 
voisin n'a pas le droit de se plaindre. Ainsi on ne peut pas 
demander d'indemnités sous prétexte qu'on reçoit souvent 
la fumée de la maison voisine, que le propriétaire de cette 
maison trouble le calme en donnant des soirées musicales. 
(Cassation, 27 novembre 1844 ; Ageo, 7 février 1853). Mais 
s'il s'agit d'un inconvénient qui n'existe pas ordinairement 
entre voisins, si le fait d'un propriétaire rend le séjour des 
maisons voisines incommode, dangereux, insalubre, insup­
portable, les tribunaux ont le droit d'ordonner la cessation 
de cet état de choses, même la démolition des travaux en­
trepris et d'allouer des dommages-intérêts. Ainsi, on ne 
peut pas permettre à un propriétaire de transmettre aux 
maisons voisines des odeurs fétides, ou bien d'établir une 
machine puissante imprimant de violentes secousses au mur 
de la maison voisine, au point de le faire éclater, d'y déter­
miner des fentes nombreuses, d'y produire un mouvement 
d'oscillation tel, que les habitants en sont réduits à se de­
mander s'ils demeurent sur terre ou sur mer. 

Nous avons supposé que le dommage ne résultait pas d'un 
établissement dangereux, in.salubre ou incommode, classé et 
autorisé par l'aduiinistraiion. Ouaiid l'administration a per­
mis un établissement tie ce genre, les voisins ont néanmoins 
le droit de se jdaindre et de demander des dommages-inté-
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rets aux tribunaux civils, si le nouvel état de choses leur 
fait éprouver un préjudice plus ou moins grave. L'autorisa­
tion de l'administration n'implique nullement de sa part que 
les voisins ne subiront aucun dommage ; tous les jours l'ad­
ministration autoi'ise des établissements fort incommodes 
pour les voisins. C'est qu'en effet, elle n'est pas chargée de 
se préoccuper des intérêts privés; elle intervient seulement 
dans un intérêt de police et de salubrité publique. Quand 
«lie autorise un étab issement, c'est qu'elle ne le trouve pas 
contraire à l'intérêt général ; mais les droits des particuliers 
sont entièrement réservés. Aussi les tribunaux civils peuvent 
toujours, s'il y a lieu, accorder des dommages-intérêts, sans 
se mettre en contradiction avec l'autorité administrative, ni 
violer le principe de la séparation des pouvoirs. Mais les 
tribunaux judiciaires n'auraient pas le droit d'ordonner la 
destruction ou la modification des travaux autorisés : ils em­
piéteraient sur l'autorité administrative. C'est qu'en efi'et, 
en accordant l'autorisation, l'administration décide, au moins 
implicitement, deux choses : 1° que le propriétaire pourra 
former un établissement sous telles conditions; 2° que les 
droits des tiers à des indemnités sont réservés. Les tribunaux 
se mettraient en contradiction avec la première de ces déci­
sions s'ils ordonnaient la suppression ou la modification des 
ouvrages ; mais en allouant des dommages-intérêts, ils ne 
violent pas le principe de la séparation des pouvoirs puisque 
l'autorité administrative a précisément réservé le droit des 
tiers à des indemnités. 

Enfin, le propriétaire est encore limité dans ses droits par 
certaines prohibitions de la loi. Les lois relatives au régime 
de la propriété sont d'ordre public ; il n'est pas permis 
d'y porter atteinte par des conventions contraires. Ainsi, on 
ne pourrait pas créer des droits réels non reconnus par notre 
code civil, par exemple, des rentes foncières, ou des servi­
tudes réelles profitant plutôt au propriétaire du fonds domi­
nant qu'au fonds dominant lui-même. 
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CHAPITRE l i ï . 

DES MEUBLES ET DES IMMEUBLES. 

100. I m p o r t a n c e e t é t e n d u e d e c e t t e d i v i s i o n 
d e s b i e n s . — Ce qui e.-t vraiment remarquable dans notre 
droit, c'est que la division (Jes biens en meubles ou immeu­
bles embrasse toutes les choses, même les choses incorpo­
relles, comme les créances, l'usufruit, les servitudes. Les 
Romains connaissaient celle division des biens, mais ils ne 
l'appliquaient qu'aux biens corporels, et ainsi comprise, 
cette division l'ésulte de la nature même des choses. C'est 
dans les pays de coutume de notre ancien droit que cette 
divjsion apparaît pour la première fois avec le caractère de 
gén.éralité que lui a consené le code civil'. Dans les pays de 
dro ' l écrit, au contraire, comme chez les Romains, la divi­
sion des biens en meubles ou immeubles ne concernait que 
les choses corporelles ; les choses incorporelles formaient 
une classe à part. Ainsi, dans ces pays, la donation ou le 
legs de tous les meubles ou immeubles d'une personne ne 
comprenait que ses choses corporelles, tandis que dans les 
pays de coutume, elle aurait embrassé tout le patrimoine du 
donataire ou du testateur. La cause de cette innovation des 
pays de coutume, c'est l'adoption, pour les biens des époux, 
d'un régime tout-à-fait inconnu des Romains, du régime de 
communauté. Nous avons vu que tous les meubles possédés 
par chaque époux au moment du mariage, tombent dans la 
communauté légale ; que les immeubles, au contraire, en 
sont exclus. Fallait-il, oui ou non, faire entrer d.ans la com­
munauté les droits, les choses incorporelles? Pour résoudre 
celte question, on leur a fictivement appliqué la division 
des biens en meubles ou immeubles 

' Cpr. a r t 88 de la coiit. de Paris . 
' Cpr. PoUiior, CommunautiV 66. 
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' Art. 517 et suiv. du Code civ. 

Sans doute, il est contraire à la vérité des faits de dire 
qu'un bien incorporel, un droit réel, une créance sont tantôt 
meubles, tantôt immeubles; ces expressions éveillent l'idée 
de choses susceptibles ou non d'être transportées d'un lieu 
dans un autre. Mais cette application de notre division à tous 
les biens est fort utile ; aussi a-t-elle passé dans le nouveau 
code civil italien. Le législateur peut d'ailleurs très-légiti­
mement qualifier les droits, en tant que biens, par le carac­
tère matériel de la chose qu'ils ont pour but de nous pro­
curer : lâ  créance d'une somme d'argent n'est par elle-
même ni meuble ni immeuble, mais elle a pour but de 
nous faire obtenir une chose mobilière, de l'argent, et on 
peut la qualifier de meuble en l'envisageant dans le résultat 
qu'elle doit procurer. 

1 0 1 . Q u a t r e e s p è c e s d ' i m m e u b l e s ; d e u x s o r ­
tes d e m e u b l e s . — Il existe dans nos lois quatre sortes 
d'immeubles'. Les immeubles par nature sont toutes les 
choses qui font partie du sol ou y adhèrent d'une façon si 
intime qu'elles ne peuvent se transporter ou être transpor­
tées d'un lieu dans un autre ; tels sont les fonds de terre, les 
bâtiments, les moulins fixes sur piliers, les récoltes non 
détachées du sol. On appelle immeubles par destination 
tous les objets placés par un propriétaire sur son fonds, soit 
pour servir à l'exploitation de ce fonds, soit dans tout autre 
but, et notamment pour l'améliorer ou l'embellir, mais à la 
condition, dans ce dernier cas, que ces objets soient fixés à 
perpétuelle demeure. Les immeubles par destination sont en 
réalité,des meubles, si on les envisage en eux-mêmes; mais 
la loi en fait des immeubles tantôt parce qu'ils sont affectés 
au service et à l'exploitation d'un immeuble par nature, 
tantôt parce que le propriétaire les attache à perpétuelle 
demeure à un immeuble par nature. Ainsi, sont immeubles 
par destination : les animaux attachés par le propriétaire 
(mais non par le fermier) à la culture du fonds, les semences 
destinées à ce fonds, les pigeons des colombiers, les lapins 
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des garennes, les poissons des étangs, les pressoirs, chau­
dières, alambics, cuves, les glaces d'un appartement lorsque 
le parquet sur lequel elles sont attachées fait corps avec la 
boiserie ; les statues fixées au bâtiment ou placées dans 
des niches destinées à les recevoir. 

Les immeubles de la ti'oisième classe s'appellent immeu­
bles par l'objet auquel ils s'appliqut?nt : ce sont les droits 
incorporels qui ont pour objet un immeuble. Pour savoir 
si un droit personnel ou réel, est meuble ou immeuble, il 
faut donc se demander : sur quelles choses porle-t-il? Ainsi 
sont immeubles : l'usufruit des choses immobilières* les ser­
vices fonciers, le droit d'usage d'un immeuble, l'habitation. 

Aux trois espèces d'immeubles dont nous venons de 
parler, les seules qu'indique notre code civil, il faut 
ajouter une quatrième ; le code civil n'en parle pas, parce 
que ces immeubles n'ont été créés que par des lois pos­
térieures : ce sont les immeubles par la détermination 
de la loi. On entend par là, certains droits qui, mobi­
liers, d'après le code civil, peuvent cependant être immo­
bilisés en vertu de lois spéciales. Ainsi, les actions de la 
Banque de France peuvent être immobilisées au moyen d'une 
déclaration faite dans les formes prescrites pour les trans­
ferts ; ces actions sont alors soumises aux lois relatives à la 
propriété foncière, e t , par exemple, elles sont suscep­
tibles d'hypothèques. Toutefois, comme cette immobilisation 
résulte de la volonté de l'actionnaire, elle peut cesser par 
une volonté contraire, sous la condition de remplir certaines 
formalités '. Les actions du canal du Midi peuvent aussi 
être immobilisées ". Enfin, les rentes sur l'Etat et sur les 
villes doivent être immobilisées lorsqu'elles sont acquises 
par les communes ou par certains établissements publics en 
remploi d'elTets mobiliers donnés ou légués ^. 

La loi reconn;iîl deux classes de meubles : les meubles 
par nature et les meubles par la détermination de la loi. Il 

< Décrets des 6 janvier et 18 mai I808 ; lois des 17 mai 1834, 
art. 5, et 30 juin 1840, art. 7. 

' Discret du 10 m a r s 1810. art. 13. 
• Ordonnance du 2 avril 1817, art. 1 et 6. 
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n'existe pas de meubles par destination. C'est qu'en effet, 
on ne pourrait donner ce caractère qu'à des immeubles 
Activement considérés comme meubles parce qu'ils seraient 
envisagés comme l'accessoire d'un meuble, mais le législa­
teur n'admet pas qu'un immeuble puisse devenir l'accessoire 
d'un meuble. 

Les meubles par nature sont toutes les choses qui peu­
vent se mouvoir par elles-mêmes ou être changées de 
place par l'effet d'une force étrangère. On appelle, au con­
traire, meubles par la détermination de la loi, les droits 
réels ou personnels qui ont pour objet des meubles par na­
ture; ainsi, l'usufruit portant sur des meubles, les créances 
de sommes d'argent, les actions et obligations de toutes les 
sociétés ou compagnies de commerce, toutes les rentes per­
pétuelles ou viagères, les offices ministériels. 

Noire loi entoure d'une protection toute spéciale la pro­
priété des immeubles et sacrifie singulièrement la pro­
priété mobilière. Sous ce rapport, il est fâcheux qu'elle ait 
subi l'influence de notre ancien droit, car les temps sont 
bien changés. Autrefois, la richesse immobilière était tout ; 
la richesse mobilière était nulle. Vilis mobilium possessio, 
disait-on. On en était arrivé à attribuer fictivement le 
caractère d'immeubles aux meubles d'une grande valeur, 
comme, par exemple, aux offices. Il serait intéressant, mais 
étranger à notre sujet, de suivre le développement successif 
de la richesse mobilière, car l'accroissement de cette richesse 
a été la cause de l'importance toujours plus grande du 
tiers-état. La richesse mobilière est démocratique ; la 
richesse immobilière, aristocratique. Les causes qui s'op­
posaient autrefois à l'accroissement de la première, les 
maîtrises et jurandes, les douanes intérieures, c'e.st-à-dire 
de province à province, le système de la balance du com­
merce, la variété des poids et mesures, etc., ont disparu 
depuis la révolution, et le commerce et l'industrie ont pris 
dans ces derniers temps un tel essort, qu'aujourd'hui la 
propriété mobilière représente trois fois plus de richesses 
• ue'la propriété immobilière, et s'élève en France au chiffre 
de plus de cent milliards de francs. 
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CHAPITRE IV. 

DE LA PROPRIÉTÉ FONCIÈRE. 

Entreprendre l'histoire de la propriété foncière, ce serait 
écrire l'histoire de la civilisation. >'otre but est plus mo­
deste. Nous devons nous borner à montrer qu'aujourd'hui 
la propriété foncière repose chez nous sur les véritables 
bases du droit naturel; qu'avant la révolution, tout n'était 
qu'arbitraire et privilège. 

102. H i s t o r i q u e . — Maîtres de la Gaule, les Romains 
y introduisirent leurs mœurs et même leur législation. 
C'est donc la propriété romaine que les barbares rencon­
trèrent en Gaule quand ils vinrent s'y établir, et cette pro­
priété se maintint même, en général, avec les habitudes 
romaines dans les pays du Midi ou l'élément gallo-romain 
forma toujours la majorité. Dans les pays du Nord, qui de­
vinrent plus tard ceux de coutume, la législation barbare, 
et l'organisation sociale des conquérants s'implantèrent 
facilement. Chaque famille formait une association politique 
distincte, et les immeubles des associés constituaient le pa­
trimoine commun de la famille. Or, la qualité d'homme 
noble ou libre supposait : qu'on n'était lié par aucun service 
personnel envers des tiers sauf exception pour le service 

« Du 5 juillet 1872. 
< Cpr. : R o s s i , Revue de législation, XI ; — Rivière, Régime de la 

propriété mobilière. 

Aussi, le code civil n'est plus en rapport avec ce nouvel 
état de choses. La propriété mobilière réclame dans la loi 
une place et une protection qui leur ont été refusées jusqu'à 
ce jour. Une loi récente ^ sur les titres au porteur perdus 
ou volés nous fait espérer que le législateur s'occupe de 
combler les insuffisances de la loi actuelle ' . 
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militaire ; — qu'on possédait un immeuble franc de cens et 
de corvée; — qu'on avait acquis cet immeuble au moyen 
d'une investiture donnée par la communauté. Par cette in­
vestiture, la communauté garantissait le droit dé propriété à 
l'associé, mais de son côté, celui-ci prenait l'engagement de 
remplir exactement tous ses devoirs envers la communauté. 
Cette investiture est restée en usage dans certains pays de 
notre ancienne France jusqu'à la Révolution. 

L'introduction du régime féodal modifia d'une manière 
fort grave l'organisation de la propriété, non seulement 
dans les pays du Nord, mais aussi dans ceux du Midi. 

Les chefs ou rois des Francs, maîtres de la Gaule, 
avaient gardé, pour leur part, tout ce qui appartenait précé­
demment au fisc gallo-romain, le tiers des biens de tout le 
pays; ce fut à l'origine le domaine royal. Si la plupart des 
terres restèrent dans le Midi à leurs anciens propriétaires, 
au contraire, dans le Nord, les rois confisquèrent presque 
toutes celles qui avaient appartenu aux familles gallo-ro­
maines et les concédèrent à eurs lieutenants et à leurs sol­
dats, mais à titre de bénéfices purement viagers. Des con­
cessions analogues furent faites au clergé. Toutes ces 
concessions n'avaient lieu qu'à charge de service militaire ; 
seulement, le clergé ne pouvant porter les armes, se faisait 
représenter par les bénéficiaires de son voisinage. 

Grâce à la faiblesse des rois des deux premières races, 
ces bénéfices purement viagers perdirent ce caractère ; les 
concessionnaires, soldats ou prêtres, se prétendirent investis 
du droit de disposer de la terre cédée ; le bénéfice viager 
devint un fief héréditaire du seigneur ou un bien de l'Eglise 
inaliénable. C'est ainsi que s'établit et s'organi.sa politi­
quement le régime féodal, d'abord par l'hérédité et en­
suite par l'institution des droits d'aînesse. Profitant des 
désordres et de l'anarchie de l'époque, la féodalité fil main-
basse sur tout, sur les chemins, les rivières, les bois, les 
landes. Chaque grand seigneur fit à son tour des concessions 
perpétuelles à charge de foi et hommage et de service 
militaire. 
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103. D i v e r s e s e s p è c e s d e t e r r e s . — A partir 
du régime féodal, il y eut en France quatre espèces de 
terres : 1° le-domaine royal ; 2° les francs liefs ou francs-
alleux; 3° les héritages tenus à fief; 4° les héritages en 
censive ou en roture. 

Les alleux ou terres allodiales étaient les immeubles 
laissés par les barbares conquérants aux anciens proprié­
taires du temps de la domination romaine. Ces biens ne re­
levaient de personne ; ils n'avaient aucun privilège, mais 
ils ne dépendaient d'aucun seigneur, ni en fief, ni en cen­
sive et ne devaient ni foi, ni hommage, ni autres devoirs 
seigneuriaux. On distingua de bonne heure, deux sortes 
d'alleux, le nolile et le roturier : le premier était l'ancienne 
terre non confisquée, ni distribuée à la conquête et qui 
était pourvue, comme le fief, du droit de justice ; on appelait 
au contraire, alleu roturier, celui qui avait aussi été épargné 
par les conquérants, mais qui était soumis à la justice d'un 
seigneur. 

Les héritages tenus à fief se composaient des biens arra­
chés par les conquérants aux vaincus par droit de con­
quête ou par voie de confiscation. Comme la conquête 
avait marqué son empreinte surtout dans le nord de la 
Gaule, c'est dans cette partie de la France qu'il y eut le 
plus de fiefs, tandis que les terres allodiales furent en plus 
grand nombre dans le Midi. L'origine des fiefs se trouve, 
comme nous l'avons dit, dans les concessions que les rois 
firent de parties des terres conquises à leurs ofBciers, à 
charge de service militaire. Les fiefs concédés d'abord à vie 
étant devenus héréditaires, les titulaires des fiefs prirent 
l'habitude de faire eux-mêmes des concessions à des gen­
tilshommes inférieurs (arrières-fiefs) ; puis, ceux-ci, à 
d'autres, et ainsi de suite, mais toujours à charge du ser­
vice militaire. Dans le dernier état du droit, oii le service 
militaire n'était plus dû qu'au Roi, le tief était une conces­
sion d'un héritage par laquelle le seigneur se réservait la 
propriété directe, et transférait au vassal la propriété utile, 
à charge de fidélité et des droits et devoirs retenus parle 
seigneur sur l'immeuble cédé. 
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Le régime des fiefs est donc la négation de la propriété 
individuelle ; le Roi, représentant de 1 Etat est unique pro-
)riétaire des terres féodales, seigneur suprême de la terre : 
es particuliers, nobles ou roturiers, qui détiennent des fiefs 

ou arrière-fiefs sont de simples concessionnaires. 
Enfin, la dernière classe des terres comprenait les héri­

tages en censive, humiliés, écrasés parles redevances sei­
gneuriales. Ces héritages, plus nombreux dans le midi 
qu'au nord de la France, étaient entre les mains de simples 
tenanciers, serfs, colons, censitaires, tous placés à l'origine 
dans la classe des hommes non l ibres, qui cependant 
n'étaient pas assimilés aux esclaves du droit romain. Les 
serfs étaient esclaves de la terre laquelle apppartenait au 
Roi ou au Seigneur; ils étaient taillables à merci. On com­
prendra facilement dans quel état devait se trouver l 'agri­
culture sous un semblable régime. Nul ne saura jamais 
dire ce que souffrirent nos pères pendant plusieurs siècles, 
elles contempteurs du temps présent puiseraient dans le 
passé de salutaires leçons. Comment aurait-il pu s'inté­
resser à la terre ce malheureux cultivateur condamné à 
travailler toute sa vie pour son seigneur , sans espérance 
comme sans profit ! De bonne heure, les rois donnèrent 
l'exemple et conférèrent aux serfs la liberté. Louis-le-Gros, 
le premier, affrarchit les serfs du domaine royal, et de cette 
époque date une ère nouvelle pour l'agriculture. Restée à 
peu près stérile jusqu'alors, la terre commence à produire : 
devenu libre, l'ancien serf eut intérêt à la cultiver et il 
féconda la terre de la sueur de son corps. A l'exemple du 
roi, mais surtout dans le but d'accroître leurs revenus, les 
seigneurs louèrent ou vendirent à leurs serfs affranchis la 
terre demeurée jusqu'alors improductive. En 1315, fut 
rendue l'ordonnance de Louis-le-Hutin enjoignant à tous les 
seigneurs d'imiter le roi. « Comme selon le droit de nature, 
porte cette mémorable ordonnance, chacun doit naître 
franc, pour ce, que les autres seigneurs, qui ont hommes 
de corps prennent exemple à nous de les ramener à fran­
chise. » Les seigneurs, déterminés par leurs intérêts, 
obéirent successivement ; mais cependant la classe des serfs 
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ne disparut jamais d'une manière complète, et il yen avait 
encore quelques-uns en 1789. 

C'est surtout à l'époque des croisades que les affranchis­
sements des serfs se multiplièrent. C'était pour les seigneurs 
le moyen de se procurer des ressources en vue de leur 
pèlerinage. Certains d'entre eux, pressés par le besoin 
d'argent, se décidèrent même à vendre leurs fiefs et les 
roturiers en acquirent un certain nombre. Les rois auto­
risaient ces aliénations sous la seule condition que les acqué­
reurs paieraient au Trésor royal un droit de franc fief. 

Les serfs ne devenaient toutefois propriétaires de leurs 
terres que moyennant de nombreuses et lourdes charges. 
Les redevances féodales, le cens, furent dans la suite moins 
durs, mais, à côté de ces redevances, se trouvaient une 
foule d'autres charges réelles ou personnelles qui écrasaient 
le censitaire et laissaient la terre dans une véritable ser­
vitude. 

L'état de la propriété foncière était donc déplorable dans 
notre ancienne France. Aussi la propriété foncière était loin 
de produire ce que l'on aurait pu en retirer. La concentra­
tion de la propriété immobilière dans un nombre très-limité 
de familles, conséquence du régime des successions, du 
droit d'aînesse, des substitutions, du retrait lignager',du 
droit fort élevé de franc-lief : l'inégale répartition de l'im-
DÔt ; les charges croissantes établies au profit de l'Etat, de 
'Eglise, des seigneurs ; le régime des fiefs : les servitudes 

réelles, personnelles, étaient les causes principales des souf­
frances de l'agriculture. 

SECTION 2 . — La propriété foncière depuis 1789 
cl sous le Code civil. 

10}. . S u p p r e s s i o n d e s b a u x e n t a c h é s d e f é o ­
d a l i t é . — L'alïranchissoment du sol provoqué par les 

' Lo rolrait lipn.Tcer r t a i t l 'action a\i moyen de laquelle le parent 
du v i M u l i ' u r i l u n horilafio, p ropre de famille, le r e l ua i t des mains 
do l 'acheteur ; cel le action ne pouvait passer qu'à l'héritier des 
p rop res de la li^ne dont venait l 'hér i tage . 
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économistes, fut l 'œuvre de la Révolution française (lois des 
4 août, 3 novembre 1789 ; 15, 28 mars 1 7 9 0 ; 3, 9 mai 
1790; 18, 29 décembre 1790 ; 13 , 20 avril 1791 ; 13 19 
juin 1791 ; 17 juillet 1793) 

— Tous les baux entachés de féodalité furent prohibés à 
l'avenir; les redevances des baux antérieurs furent suppri­
mées sans indemnité pour les concédants, ainsi que toutes 
les charges féodales; les concessionnaires furent reconnus 
purement et simplement propriétaires des biens dont ils 
n'avaient obtenu jusqu'alors que le domaine utile. 

— Quant aux baux perpétuels dans lesquels les bailleurs 
avaient conservé la pleine propriété, on aurait dû les mainte­
nir; ils n'affectaient pas la propriété foncière; c'étaient des 
baux semblables à ceux que l'on passe encore aujourd'hui, 
sauf qu'ils étaient perpétuels. Néanmoins la loi des 18, 
29 décembre 1790 déclara rachetables les redevances dues 
à raison des locatairies perpétuelles, notamment des cham-
parts, même dans les pays oîi le bailleur s'était réservé la 
pleine propriété, de sorte que celui-ci fut en réalité expro­
prié au profit du preneur. C'était une injustice évidente, et 
pourtant, un décret du 2 prairial an II, reproduisit les 
mêmes dispositions pour les baux à culture perpétuelle. Le 
législateur pensait, à tort, que toute locatairie perpétuelle 
entraîne nécessairement le démembrement de la propriété 
et la concession d'un domaine utile au preneur. 

Une réaction se produisit contre ces lois, et sous prétexte 
d'interprétation, deux avis du Conseil d'Etat, l'un du 4 ther­
midor an VIII, l 'autre des 21 ventôse, 13 messidor an XI, 
décidèrent que dans les tenures à comptant les redevances 
ne seraient pas rachetables, quand le bailleur aurait con­
servé la pleine propriété et que le preneur serait un simple 
fermier. Après quelques hésitations, la jurisprudence finit 
par appliquer la même solution pour toutes les tenures oii 
le bailleur gardait la pleine propriété, autres que celles dont 
s'occupaient les lois de 1790 et de l'an II, notamment pour 
la métairie perpétuelle, pour le colonage perpétuel, le bail 
héréditaire d'Alsace, etc. 

Aujourd'hui cependant on ne pourrait plus faire un bail 
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perpétuel, même avec réserve de la pleine propriété au 
bailleur ; un semblable bail serait réduit à 99 ans, durée la 
plus longue des baux actuels. (Lois des 18, 29 décembre 
1790). La loi n'a pas voulu qu'un bail pût durer un siècle. 

105. R e n t e s f o n c i è r e s . — Les lois de la Révolu­
tion ont maintenu tous les baux à rentes foncières : m îis les 
redevances ou rentes non entachées de féodalité ont été dé­
clarées essentiellement rachetables. Toutefois, on ne dis­
tingua pas entre les rentes constituées moyennant l'alié­
nation de la pleine propriété d'un immeuble et les rentes 
établies en échange de la concession du domaine utile. D 
résulta de là que tous les débiteurs de rentes foncières 
eurent la pleine propriété de l'immeuble affecté à la rente, 
même ceux qui avaient obtenu jusqu'alors un simple do­
maine utile. 

Le bail à rente foncière est, nous dit Pothier, celui par 
lequel l'une des parties baille et cède à l'autre un héritage 
ou quelque droit immobilier et s'oblige à lui faire avoir à 
titre de propriétaire, sous la réserve qu'elle fait d'un droit 
de rente annuelle, d'une somme d'argent ou d'une certaine 
quantité de fruits qu'elle retient sur le dit héritage et que 
l'autre partie s'oblige réciproquement envers elle de lui 
payer tant qu'elle possédera le dit héritage. (Pothier, Traité 
du bail à rente). La rente foncière était donc un droit, non 
pas acquis mais retenu sur l'immeuble par le bailleur ; elle 
était, comme telle, immobilière et irrachetable. En effet, on 
ne rachète que ce qui a été vendu et la rente n'avait pas été 
vendue par le preneur au bailleur, puisque celui-ci l'avait 
au contraire, retenue sur l'immeub e ' . Mais c'était là une 
pure subtilité de jurisconsulte, et la situation des immeubles 

• On pouvai t toutefois convenir q u e la r e n t e foncière serait rache-
t ab le , mais a lors le r acha t étai t le p lus souvent subordonné aux 
coniii t ions les p lus oné reuses pour le p r e n e u r . Des ordonnances 
royah s avaient décidé que les rentes foncières grevant des maisons 
s e r a i e n t toujours r a c h e t a b l e s . m ê m e en l 'absence de toute stipula­
tion (ordonii imces de Char les V i l , de l i i l , et de Henr i I I . de 1353); 
on avait r r m a ï q n é qii- les p r o p n ' t a i r e s J e maisons grevées de 
ren tes foncières t rop l o u r d r s , les laissaient t omber en ruine quand 
les a r r é r a g e s de la ren te dépassa ien t les revenus de l ' immeuble. 
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» Art. 530 du Code civ. , 

grevés de renies foncières était souvent fort précaire, à rai­
son de ces lourds liens dont on ne pouvait pas l'affranchir. 
C'est pour ce motif que les lois de la Révolution, tout en 
maintenant les rentes foncières, les déclarèrent essentielle­
ment rachetables. (Loi des 18-29 déc. 1790) ; mais elles 
restèrent immobilières. Le code civil a été plus loin: il a 
supprimé les rentes foncières et déclaré mobilières celles 
qui seraient établies à l 'avenir ' . On a dit, en faveur du 
maintien des renies foncières, que les baux à rente offraient 
l'avantage de favoriser la culture des fonds incultes ; mais 
on a répondu que les baux à longs termes procurent les 
mêmes avantages sans grever les immeubles d'une charge 
réelle et que la rente foncière rappellerait les anciennes 
censives. Cela n'est pas exact. La rente foncière n'a, au con­
traire, rien de commun avec les redevances féodales et elle 
se concilie parfaitement avec un régime démocratique. Il 
n'y aurait eu aucun inconvénient à maintenir les rentes fon­
cières, sauf à les déclarer rachetables, comme l'avaient dé­
cidé les lois de la Révolution. Celui qui vend un immeuble, 
moyennant une rente perpétuelle jouit d'ailleurs aujour­
d'hui d'un privilège sur l'immeuble et celui qui se constitue 
débiteur d'une rente perpétuelle peut, dans tous les cas, 
donner un de ses immeubles en hypothèque servant de ga­
rantie à cette rente. Ces privilèges et hypothèques consti­
tuent, eux aussi, des charges réelles et les rentes aujourd'hui 
garanties par privilège ou hypothèque, ne différeraient guère 
des rentes foncières, si celles-ci étaient rachetables. 

106. S e r v i t u d e s r é e l l e s . — La liberté est l'état 
normal et aussi le plus avantageux de la propriété. Mais la 
liberté absolue d'un héritage est plus rare qu'on ne le croi­
rait au premier abord. Les rapports sociaux créent aussi 
bien entre les immeubles qu'entre les hommes des liens 
nécessaires. Aussi tout en proclamant la liberté des héri­
tages, le législateur est obligé d'admettre un certain nom­
bre de restrictions. 
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Parmi les restrictions qui pèsent le plus sur la propriété 
foncière, il faut mettre au premier rang les servitudes, 
c'est-à-dire tout droit réel établi sur un immeuble pour 
l'utilité ou l'agrément d'un autre immeuble appartenant à 
un propriétaire différent. Les servitudes frappent les immeu­
bles de la manière la plus variée : aussi le mot seul de ser­
vitude ne nous fait pas connaître d'une manière précise 
quelle est la restriction .subie par la propriété. 

Les servitudes dérivent ou de la situation même des 
lieux, ou de la loi, on du fait même de l'homme, .iinsiles 
fonds inférieurs sont obligés de recevoir les eaux qui décou­
lent naturellement des fonds supérieurs : c'est là une ser­
vitude dérivant de la situation même des lieux. 

Kos lois qualifient à tort de servitudes dérivant de la si­
tuation des lieux certaines restrictions au droit de propriété 
qui ne constituent pas de véritables servitudes, comme l'obli­
gation du bornage. Ces restrictions sont, en effet, récipro­
ques ; elles existent à la fois au profit et à la charge de 
chaque immeuble ; une véritable servitude, au contraire, 
suppose un fonds dominant et un fonds servant. 

Chaque propriétaire a le droit de contraindre son voisin 
au bornage ; c'est une des conséquences légales du voisi­
nage. Sans doute, le législateur porte atteinte à la liberté 
des héritages en imposant cette obligation ; mais il a sage-
gement pensé que l'incertitude et la confusion des limites 
seraient la source de fréquents procès entre voisins, de 
même que l'indivision entre copropriétaires, et c'est autant, 
dans l'intérêt du bon ordre général, que dans celui des pro­
priétaires qu'il a crée cette obligation. 

Le droit de se clore est un des nombreux et incontes­
tables attributs de la propriété et on ne comprendrait même 
)as que le législateur se fût donné la peine d'en parler si 
'on ne savait que, dans notre ancienne France, les proprié­

taires étaient souvent privés du di-oit de se clore, soit à 
cause du droit de chasse réservé au seigneur féodal ou au 
haut justicier, même dans les parcs et jardins attenant aux 
habitations, soit à cause des droits de vaine pâture et de par­
cours. 
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Layaine pâture est le droit réciproque des habitants 
d'une commune d'envoyer leurs bestiaux paître sur les 
fonds les uns des autres aux époques déterminées par l 'u­
sage et pendant lesquelles les terres sont sans semences et 
sans fruits. Le droit de parcours est le même droit, mais 
exercé réciproquement de commune à commune, et non 
plus seulement entre les habitants d'une même com­
mune. 

Dans les pays de droit écrit et dans certains pays de cou­
tume, le parcours et la vaine pâture n'étaient exercés qu'à 
titre de simple tolérance et tout propriétaire avait le droit 
de s'y soustraire en établissant une clôture. Dans d'autres 
coutumes, le parcours et la vaine pâture existaient comme 
servitudes légales et emportaient interdiction du droit de se 
clore. 

Une loi du 6 octobre 1791 a supprimé les droits de vaine 
pâture et de parcours qui n'étaient pas fondés, soit sur un 
titre particulier, soit sur une possession autorisée par la loi 
ou par les coutumes ; elle a maintenu la vaine pâture (mais 
non le parcours) fondé sur un usage immémorial. De plus, 
elle a proclamé le droit de tout propriétaire de se clore et 
de se soustraire ainsi à la vaine pâture et au parcours dans 
lescasoîi ces droits étaient maintenus. Le code civil a re ­
produit les mêmes principes. Seulement, le propriétaire qui 
se clôt, perd, par réciprocité, son droit au parcours et à la 
vaine pâtureen proportion du terrain qu'il y soustrait. Ainsi 
s'il clôt entièrement son fonds, il perd tout son droit ; s'il le 

' clôt en partie seulement, il ne perd aussi qu'une portion de 
son droit de vaine pâture. 

Dans le dernier projet de code rural, le droit de vaine 
pâture était maintenu, mais on supprimait le droit de par­
cours comme contraire aux intérêts de l'agriculture. 

Dans un pays, comme le nôtre, oii la propriété est exces­
sivement morcelée, si la vaine pâture était supprimée, il 
deviendrait absolument impossible de faire paître les trou­
peaux dans les champs aprèsles récoltes. Commentempêcher 
les bestiaux du propriétaire d'un lopin de terre de se rendre 
sur le champ du voisin ? Or la suppression de la vaine 



286 LIVRE II I . CHAPITRE IV. 

pâture amènerait la diminution de bétail et serait la cause 
de la perle d'engrais fort précieux pour les champs. 

Mais le droit de parcours ofTre de sérieux inconvénients 
par cela même qu'il s'exerce de commune à commune. 
Aussi le projet du code rural le supprimait, mais ce qu'il 
voulait abolir, c'était seulement le droit des habitants d'une 
commune, par cela seuls qu'ils sont habitants de cette 
commune, d'envoyer leurs bêtes sur les terres d'une autre 
commune, sans le consentement des propriétaires de ces 
terres. Il n'entendait pas pmhiber un parcours qui serait 
librement consenti par les propriétaires des terrains sur 
lesquels le pâturage s'exercerait. Par conséquent si une com­
mune possédant une petite banlieue avait un intérêt réel à 
faire pâturer ses bêtes sur les terres d'une autre commune 
ou si deux communes trouvaient un avantage respectif à 
faire paître leurs bètes en commun, rien ne s'opposerait 
même avec l'innovation du code rural, à ce que les pro­
priétaires pussent traiter entre eux pour stipuler la faculté 
du parcours, soit à titre de simple tolérance, soit à titre de 
droit. 

Le code civil appelle aussi servitudes légales un certain 
nombre de restrictions au droit de propriété, qui, en réalité, 
ne sont pas des servitudes : elles sont, en effet, réciproques; 
elles existent à la fois au profit et à la charge de chaque pro­
priété, de telle sorte qu'il n'y a, à proprement parler, ni 
fonds dominant, ni fonds servant Ainsi, tout propriétaire 
joignant un mur, a la faculté de le rendre mitoyen en tout 
ou en partie en remboursant au maître du mur la moitié de 
sa valeur ou la moitié de la valeur de la portion qu'il vent 
rendre mitoyenne' . C'est là une remarquable dérogation au 
principe qu'on ne peut être contraint de céder sa propriété 
qu'en cas d'expropriation pour cause d'utilité publique. 

Les murs mitoyens étaient fort rares chez les Romains qui, 
le plus souvent construisaient des maisons isolées (d'oii le 
nom d'insulaî). Dans notre ancienne France, la mitoyenneté 

I V. a i l . 053 à GS': du Code civ. 
' Alt . r.r.i du Code civ. 
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' Art. 663. 

' Art. 674. 

• Art. 675 et suiv. 

était plus fréquente, mais elle ne s'acquérait que par le con­
cours des deux volontés ; il ne suffisait pas que l'une des par­
ties vouliît l'acquérir; il fallait que l'autre y consentît : si l'on 
ne pouvait s'entendre, on construisait mur contre mur. Ce­
pendant dans certaines contrées et notamment dans la cou­
tume de Paris, on décidait que tout propriétaire pourrait, 
moyennant indemnité, contraindre son voisin à lui céder la 
mitoyenneté du mur, et c'est cette règle qui a passé dans 
notre code civil. On a dit, pour la justifier, qu'elle est fondée 
sur des raisons d'ordre public : il importe de ne pas laisser 
dans les villes, entre les maisons, des ruelles disgracieuses 
et même dangereuses pour la sécurité publique. Mais cette 
raison n'est pas bonne. Si l'art. 601 reposait sur des motifs 
d'ordre public, il ne serait pas permis de renoncer au béné­
fice de sa disposition; on décide cependant qu'une semblable 
renonciation serait parfaitement valable. D'ailleurs, même 
en n'admettant que la mitoyenneté volontaire, les maisons 
ne seraient pas nécessairement séparées les unes des autres 
par des ruelles : on construirait mur contre mur. Mais pour 
quelle raison contraindre le voisin à construire un second 
mur, contre celui qui existe déjà, alors que celui-ci pourrait 
lui servir sans dommage pour l'autre propriétaire? C'est ce 
qu'a pensé le législateur. Néanmoins nous croyons qu'il 
aurait mieux valu laisser la mitoyenneté toujours facultative; 
l'inviolabilité de la propriété l'exigeait, et la mitoyenneté 
forcée est une des sources les plus fréquentes de difficultés 
et de procès entre voisins. 

La loi a aussi reconnu pour chacun des propriétaires de 
fonds contigus, dans les villes et faubourgs, la faculté de 
contraindre son voisin à contribuer aux constructions ou aux 
réparations du mur mitoyen'. 

D'autres restrictions légales au droit de propriété concer­
nent : la distance et les ouvrages intermédiaires requis pour 
certaines constructions ' ; les jours et les vues ' ; l'égoùt des 
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toits ' . Mais à côté de ces restrictions, il existe aussi de véri­
tables servitudes légales, dans le sens exact de ce mot. Ainsi 
tout fonds enclavé, c'est-à-dire n'ayant aucune issue sur la 
voie publique, a le droit de passage sur les fonds intermé­
diaires. De même dans l'intérêt de la navigation, les im­
meubles riverains des cours d'eau navigables et flottables 
sont grevés de la servitude du marchepied ou de celle du 
chemin de halage. Le chemin de halage est établi d'un côté 
et le marchepied de l'autre ; l'un est l'espace de terrain 
nécessaire aux chevaux qui hèlent ou tirent les bateaux à la 
remonte ; le marchepied sert seulement aux piétons. 

Restent enfin les servitudes établies par le fait de 
l'homme. La loi consacre ici le principe de la liberté des 
conventions et permet aux propriétaires d'établir sur leurs 
fonds toutes sortes de serviludes, pourvu qu'elles ne soient 
pas contraires aux principes d'ordre public qui régissent la 
propriété foncière-. Ainsi on ne pourrait pas attribuer le ca­
ractère de services fonciers à des concessions qui, en réalité, 
seraient établies au profit d'une personne ou au détriment 
d'une personne et non au profit d'un immeuble ou au détri­
ment d'un immeuble. C'est qu'en effet, ces concessions, en 
passant à tous les propriétaires successifs du prétendu fonds 
dominant, et à la charge de tous les propriétaires du pré­
tendu fonds servant, créeraient une véritable inégalité entre 
propriétaires et rappelleraient les anciennes corvées dues aux 
seigneurs. Mais f e qif il est défendu d'établir à titre de ser­
vice foncier, on peut le créer à litre d'obligation personnelle. 

Les travaux nécessaires à l'exercice de la servitude sont 
en principe, à la charge du propriétaire du fonds dominant. 
Mais le législateur permet de convenir qu'ils seront imposés 
an propriétaire du fonds servant ' . Il aurait mieux valu pro­
hiber celte convention : elle est contraire à ce principe, 
fondé sur la nature incrae des choses, qu'une servitude ne 
peut pas obliger à faire. Il est vrai que si cette charge 

>art.681 et suiv. 
' Art. 686 

^ Ar t . 698. » 
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devient trop lourde, le propriétaire du fonds servant peut 
toujours s'en libérer en abandonnant l'immeuble. 

Certaines servitudes peuvent aussi s'établir soit par pres­
cription, soit par destination du père de famille. La loi dis­
tingue, sous ce rapport, entre les servitudes continues ou 
discontinues et les servitudes apparentes ou non apparentes. 
La servitude est continue quand elle s'exerce par elle-même ; 
ne peut-elle s'exercer que par le fait de l'homme, elle est 
discontinue. Ainsi, les servitudes de jour, les conduites d'eau 
sont continues. Les droits de passage, de puisage, de pacage, 
sont, au contraire, discontinus. Une servitude est apparente 
ou non apparente suivant qu'elle se manifeste ou non par des 
ouvrages extérieurs : la servitude de ne pas construire au-
delà d'une certaine hauteur est non apparente. D'ailleurs, 
une même servitude est, suivant les circonstances, tantôt 
apparente, tantôt non apparente; par exemple, la servitude 
de passage, suivant qu'elle se manifeste ou non par un 
chemin tracé sur le fonds servant. 

Les servitudes à la fois continues et apparentes peuvent 
seules s'établir par prescription, c'est-à-dire par une posses­
sion continuée pendant 30 ans; les autres ne sauraient 
jamais s'établir par prescription, et quelque longue qu'aurait 
été la possession d'une de ces servitudes, le propriétaire du 
fonds grevé pourrait toujours en exiger la suppression. 

La raison de cette différence est facile à saisir. Les servi­
tudes continues et apparentes sont les plus onéreuses; elles 
portent une telle atteinte à la propriété du fonds asservi, 
qu'on ne saurait y voir le résultat de la simple tolérance et 
des rapports de bon voisinage ; lorsqu'un tel état de choses 
a duré 30 ans, il est très-naturel de présumer une renon­
ciation de la part du propriétaire du fonds assujetti. 

Enfin, les servitudes à la fois continues et apparentes 
peuvent, seules aussi, s'acquérir par destination du père de 
famille. On entend par là, l'arrangement pris par le pro­
priétaire de deux héritages au profit de l'un des deux et au 
détriment de l 'autre, soit pour faciliter l'exploitation, soit 
pour augmenter l 'agrément du premier, de telle sorte que 
cet état de choses constituerait une servitude si les deux 
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immeubles appartenaient à des propriétaires différents. Que 
le propriétaire vende l'un des deux immeubles, les choses 
restant en l'état, il en résulte une servitude dérivant de la 
destination du père de famille. Mais s'y l'on y regarde de 
près, il est facile de se convaincre que la création de la ser­
vitude résulte moins d'un mode particulier que d'un titre, 
c'est-à-dire de la volonté tacite des contractants de laisser 
les choses dans leur ancien état. Aussi la loi elle-même dit 
que la destination du père de famille vaut t i t re ' . 

Les servitudes s'éteignent par le non-usage de 30 ans. 
Nous verrons qu'en principe, et sauf exception pour la pro­
priété, tous les droits prennent tin par la prescription, c'est-
à-dire par le fait de celui au profil duquel le droit existe de 
rester un certain temps, fixé par la loi, sans le faire valoir. 
Ainsi, le créancier qui demeure 30 ans depuis l'échéance 
sans réclamer sa créance est privé de son droit au bout de 
ce temps. De même, le propriétaire du fonds dominant 
demeure-t-il 30 ans sans user de la servitude, celle-ci est 
alors éteinte par le non-usage, c'est-à-dire encore par la 
prescription. 

Le droit de propriété, au contraire, ne prend pas fin par 
le seul non-usage. Je resterais 30, 40, 50 ans sans cultiver 
mon champ, sans habiter ma maison, que je ne demeurerais 
pas moins propriétaire de ce champ, de celte maison. Cette 
différence tient à ce que la perte de la propriété par le non-
usage ne profiterait à personne*; celle de la servitude pro­
cure, au contraire, le plus grand avantage à l'immeuble 
servant ; celui-ci recouvre une parfie de sa hberlé. Le 
propriétaire du fonds dominant n'a pas le droit de se 
plaindre ; il est coupable de négligence, et dans tous les cas, 
s'il peut rester sans inconvénient pendant un aussi long 
temps sans user de la servitude, c'est que celle-ci ne lui est 
pas fort utile. 

Toutes les servitudes établies par le fait de l'homme 
peuvent s'éteindre par le non-usage de 30 ans. Il ne faul 

' Art. 692. 
' Car nous supposons que personne ne s'est mis en possession 

de l'immeuble délaissé pa r son propriétaire. 
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plus distinguer ici, comme pour l'acquisition par prescrip­
tion, entre les servitudes continues et apparentes et les au­
tres. Mais la prescription extinctive ne s'applique pas aux 
servitudes légales. En outre, même pour les servitudes éta­
blies par le fait de l'homme, le seul non-usage n'amène pas 
toujours leur extinction par prescription; S'agii-il d'une 
servitude discontinue, le non-usage suffit ; s'agit-il d'une 
servitude continue, il faut un acte contraire à la servitude 
qui serve de point de départ à la prescription. La différence 
est fondée sur la nature même des choses. Les servitudes 
disconfinues (un droit de passage, par exemple) ne s'exercent 
que par le fait de l'homme ; du moment que le propriétaire 
du fonds dominant s'abstient d'agir, il y a non-usage. Au 
contraire, l'usage des servitudes continues est constant, 
puisque ces servitudes s'exercent par elles-mêmes, sans 
avoir besoin du fait de l'homme (telle est une servitude de 
jour). Cet exercice ne peut être interrompu que par un acte 
contraire à la servitude ; par exemple, le propriétaire de 
l'immeuble assujetti, bouche les ouvertures qui amènent le 
jour; c'est à partir de ce moment seulement qu'il y a 
non-usage et que la prescription peut commencer à courir. 

Quelquefois le non-usage d'une servitude résulte d 'un 
cas de force majeure : je ne puis plus exercer mon droit de 
puisage dans la fontaine du voisin, parce que la source est 
tarie. Même dans ce cas, la servitude est éteinte au bout de 
30 ans de non-usage'. Seulement il ne faudrait pas croire 
qu'en pareille circonstance le propriétaire du fonds domi­
nant soit victime d'un événement de force majeure ; c'îsa 
encore sa négligence qui lui fait perdre son droit. Il est 
vrai qu'il ne peut pas user de la servitude, mais il a le 
moyen d'interrompre la prescription : il lui suffit d'obtenir 
du propriétaire du fonds servant une reconnaissance volon­
taire ou forcée (par jugement) de la servitude.^ 

Certains publicistes voudraient, dans l'intérêt de la fran­
chise des héritages, que toute servitude établie par le fait 
de l'homme fût essentiellement rachetable, que le proprié-

' Art. 704. 
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taire de l'immeuble assujetti eût toujours le droit de faire 
disparaître la charge qui grève son fonds en payant au pro­
priétaire de l'immeuble dominant la valeur de la servitude: 
il ne devrait pas [ilus être permis d'aliéner à perpétuité la 
liberté d'un immeuble que celle d'une personne. Cette théo­
rie peut paraître séduisante, au premier abord, mais elle 
n'est que spécieuse. Constituer une servitude, ce n'est pas 
aliéner la liberté de l'immeuble, mais détacher de cet im­
meuble un démembrement du droit de propriété ; et si le 
propriétaire a le droit de disposer de la chose, à plus forte 
raison doit-il avoir la faculté de séparer quelques attributs 
du droit de propriété. La faculté de rachat des servitudes 
présenterait en pratique les plus sérieux inconvéoienls. 
En restituant au fonds servant sa franchise, on détruirait 
peut-être toute la valeur du fonds dominant, car souvent 
une servitude procure au fonds dominant plus d'avantages 
qu'elle ne cause de préjudice à l'immeuble assujetti. Il est 
vrai que le propriétaire du fonds dominant serait indemnisé 
de la valeur de la servitude dont on le priverait. Mais com­
ment déterminer cette valeur? >'e serait-ce pas la source 
de fréquents procès? D'ailleurs ce rachat de la servitude 
serait une véritable expropriation pour cause d'utilité privée 
et il est au moins étrange qu'un semblable moyen soit pro­
posé par ceux qui atïectent le plus grand respect pour l'in­
violabilité de la propriété. 

Nous ne pouvons insister plus longtemps sur cette théo­
rie un peu aride, mais fort importante des servitudes. Di­
sons seulement, en terminant, que notre loi s'est en général 
bornée à reproduire ce qu'un usage constant et conforme aux 
règles de la justice avait consacré depuis des siècles. Sans 
doute, il esi possible de présenter quelques critiques de dé­
tail, comme nous l'avons f;iit nous-mème, mais l'ensemble 
de nos lois sur les ser>itudes lénioigne, de la part du légis­
lateur, une sérieuse connaissance des droits et des besoins 
de la propriété foncière : on s'est attaché à protéger à la 
l'ois les servitudes et la franchise des héritages eu circons-
ciivaiii les ser\itudes dans les limites rigoureuses de leur 
milité. 
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SECTION 3 . — La propriété foncière depuis le Code civil 
jusqu'à nos jours. 

107. S e r v i t u d e s l é g a l e s d ' e a u . — D'ailleurs 
depuis la rédaction du code civil de nouvelles améliorations 
ont été apportées au régime de la propriété foncière en gé­
néral, et de l'agriculture en particulier. Nous parlerons 
seulement des principales, en suivant l'ordre des dates. Ce 
sont : la création de servitudes légales pour l'irrigation 
et le drainage ; la fondation d'une société de crédit foncier ; 
le principe de la transcription de tous les actes entre-vifs qui 
intéressent la propriété foncière; les associations syndicales. 

Le régime des eaux tel qu'il avait été organisé par le code 
civil, n'était pas aussi favorable au développement de l'a­
griculture qu'on aurait pu le dési rer. Les riverains des 
cours d'eau (non navigables ni flottables) pouvaient seuls 
profiter du bénéfice de feau et l'employer à l'irrigation. 
Aussi fut-il constaté en 1845 que sur 25 millions d'hectares 
arables, la France comptait seulement 5 millions d'hectares 
en prairies et qu'elle venait, sous ce rapport, seulement après 
la plupart des pays de l'Europe. Ce ne sont pourtant pas les 
cours d'eau qui nous manquent. Sans parler des grands 
fleuves, le nombre des cours d'eau naturelle, susceptibles de 
dérivation, dépasse, en moyenne, trois cents par départe­
ment. Mais on ne tirait pas de ces avantages naturels tout 
le profit possible parce que les propriétaires riverains pou­
vaient seuls se servir des eaux : il aurait fallu admettre au 
profit des propriétaires non riverains, ayant acquis, d u n e 
manière quelconque, à prix d'argent par exemple, des droits 
sur des eaux, une servitude légale de passage grevant les 
fonds intermédiaires pour amener les eaux. Les cours d'Aix 
et de Montpellier avaient, lors de la rédaction du code civil, 
demandé l'établissement de celte servitude légale qui exis­
tait déjà dans certaines parties de notre ancienne France 
Différentes lois ont fait droit aux réclamations qui s'étaient 

' V. Roussaud de Lacombe, v Eauj:. 
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élevées depuis le code civil et ont complété la législation des 
irrigations. 

line loi du 29 avril 1845 crée plusieurs servitudes 
d'a(|ueduc. La première suppose qu'un propriétaire non 
riverain a acquis des droits sur une eau et elle l'auto­
rise à grever les fonds intermédiaires de l'obligation de 
laisser passer les eaux destinées à l'irrigation. La même loi 
s'occupe des terrains submergés et, dans le double but de 
rendre ces terrains à la culture et d'assainir le sol, elle faci­
lite l'écoulement des e.aux nuisibles, en permettant de gre­
ver les fonds intermédiaires d'une servitude d'aqueduc pour 
mener ces eaux à une rivière ou à toute autre voie d'écou­
lement. Il s'agit donc dans le premier cas de donner de l'eau 
à un terrain qui en manque et, dans le second, au contraire, 
d'enlever des eaux nuisibles à un terrain submergé. La 
première servitude a été établie dans l'intérêt de l'irrigation; 
la seconde est étrangère à l'irrigation, mais elle a pour ob­
jet l'intérêt de l'agriculture et la salubrité publique. Ces 
servitudes légales d'aqueduc peuvent être imposées sur tous 
les fonds intermédiaires excepté sur les maisons, cours, 
jardins, parcs et enclos attenant aux babilations ; elles se­
raient, en effet, intolérables pour ces derniers immeubles. 
D'ailleurs, elles n'existent pas de plein droit. Si les proprié­
taires des fonds intermédiaires ne consentent pas à leur éta­
blissement, il faut qu'elles soient demandées au tribunal 
et celui-ci est libre de les accorder ou de les refuser. C'est 
ainsi que le tribunal devrait s'opposer à l'établissement de 
semblables servitudes si les avantages qu'elles devaient pro­
curer étaient moins sérieux que les inconvénients imposés 
aux fonds intermédiaires. Quand le tribunal concède la ser­
vitude d'aqueduc et que le passage de l'eau est de nature à 
faire éprouver un préjudice aux propriétaires des fonds in-
terméiliaiies (ce qui a lieu le plus souvent, mais non pasné-
cessaireraeiit\ ceux-ci ont droit à une indemnité fixée par le 
tribunal et cette indemnité doit être juste et préalable; 
juste, c'est-à-dire proportionnée au dommage éprouvé; 
iréalable, c'est-à-dire antérieure aux travaux nécessaires à 
'exercice de la servitudo. 
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Après avoir servi à l'irrigation du fonds dominant, les 
eaux ne peuvent pas rester sur ce fonds et, à moins qu'el­
les ne soient absorbées d'une manière quelconque, il faut 
donner, au propriétaire du fonds dominant, le droit de les 
faire passer sur d'autres fonds pour procurer leur écoule­
ment. C'est là une nouvelle servitude qui est la conséquence 
nécessaire de la servitude d'aqueduc ; elle est imposée aux 
fonds inférieurs, moyennant indemnité ; mais les maisons, 
cours, jardins, parcs et enclos attenant aux habitations sont 
aussi dispensés de cette servitude. 

La loi de 1845 n'avait pas tout prévu. Ilestsouvent utile, 
indispensable même, d'appuyer un barrage sur la rive op­
posée, quand on veut introduire l'eau sur son fonds pour 
l'employer à l'irrigation. Mais de pareilles entreprises sur 
le terrain de la rive opposée constituent une véritable ser­
vit ude et souvent elles étaient impossibles par suite du refus 
du propriétaire de ce terrain de consentir à cette servitude. 
Une loi du 11 juillet 1847 a remédié à cet état de choses. 
D'après cette loi, quiconque jouit d'un droit de prise sur des 
eaux naturelles ou artificielles, peut obtenir la faculté d'ap­
puyer, sur la propriété du riverain opposé, les ouvrages 
nécessaires à la prise d'eau. C'est encore là une servitude 
légale, mais elle ne peut être réclamée que pour les be­
soins de l'irrigation et les bâtiments cours et jardins atte­
nant aux habitations en sont toujours affranchis. 

Enfin une loi du 10 juin 1854 sur le drainage a com­
plété l'ensemble des mesures relatives à l'agriculture. 
Cette loi permet à tout propriétaire qui veut assainir son 
fonds par le drainage ou par tout autre moyen d'assèche­
ment, de conduire les eaux, souterrainement ou à ciel 
ouvert, à travers les propriétés qui séparent son fonds 
d'un cours d'eau ou de toute autre voie d'écoulement. 
Sont toutefois exceptés de cette servitude les bâtiments, 
cours, jardins, parcs et enclos attenant aux habitations. 
Cette servitude destinée à faciliter le drainage n'est pas 
établie seulement dans l'intérêt de l 'agriculture; par cela 
seul qu'un propriétaire désire assainir son fonds par le 
drainage, il peut exiger le passage des eaux sur les fonds 
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intermédiaires quelque soit le but qu'il se propose, qu'il 
s'agisse de soumettre son fonds à une exploitation agricole 
ou d'en extraire du minerai, ou d'y élever des construc­
tions, etc. 

108. S o c i é t é d u C r é d i t f o n c i e r . — C'est en Al­
lemagne que se sont fondées les premières sociétés de cré­
dit foncier. Dans le but de faire disparaître les désastres 
de la guerre de Sept Ans, le grand Frédéric établit en 
Prusse (en 1770) une société destinée à venir au secours de 
la propriété foncière. Cette innovation eut un tel succès,que 
des sociétés analogues furent créées dans les antres parties 
de l'Allemagne, par les gouvernements et par les particu­
liers. Au moyen de prêts à long terme faits à l'agricnlture, 
ces sociétés procuraient aux paysans allemands le moyen 
de racheter la plupart des charges féodales dont ils étaient 
grevés, et c'est ainsi que s'opéra de l'autre côté du Rhin 
l'affranchissement d'une partie de la terre. 

Bien que la propriété foncière ait été dégrevée chez nous 
des charges féodales, les sociétés de crédit foncier devaient 
cependant répondre en France à un besoin urgent. 11 était 
nécessaire, de donner à la propriété foncière, en particulier 
à l'agriculture , le moyen d'emprunter à long terme et à un 
taux peu élevé. 

Or, ces conditions se rencontrent rarement dans les prêts 
faits par les particuliers. En 1852, l'impôt et les intérêts 
des emprunts hypothécaires absorbaient les deux cin­
quièmes des revenus de la propriété foncière, et celle-ci 
ne pouvait, entre les mains de certains propriétaires, faire 
face à ces lourdes charges qu'à l'aide de nouveaux em-
)runts ; c'était la ruine à courte échéance. Aussi, les dettes 
lypotlu'caires tendaient à s'accroître dans une proportion 

clïrayante. 

D'un autre côté, la propriété foncière ne trouvait à em­
prunter qu'à des conditions plus onéreuses que celles faites 
au coniiuerco. Cela tenait à ce que les translations de pro­
priété et certaines hypothèques étant occultes, les créan­
ciers hypothécaires couraient souvent des risques, et à titre 
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d'indemnité de ces risques, ils ne prêtaient qu'au taux le plus 
élevé permis par la loi. 

Une réforme législative, destinée à secourir la propriété 
foncière et à assurer son crédit avait été tentée à plusieurs 
reprises, en 1826 par Casimir Périer, plus lard sous Louis 
Philippe, puis encore sous la République de 1848 ; mais 
elle n'avait jamais pu aboutir. C'est le second empire qui a 
organisé le crédit foncier et établi la publicité des mutations 
des droits de propriété immobilière ou autres droits réels 
immobiliers. 

Pour procurer à la propriété foncière le crédit qui lui 
était si nécessaire, pour lui donner le moyen d'empruntei\à 
un intérêt peu élevé et à long terme, un décret du 28^fé-
vrier1852 autorisa l'établissement en France de sociétés 
dites de crédit foncier, servant d'intermédiaires entre les 
prêteurs et les emprunteurs, donnant aux uns, en échange 
de leurs capitaux, de véritables obligations hypothécaires 
négociables et prêtant aux autres à long terme et à un taux 
relativement modéré. A peine ce décret rendu sur l'initia­
tive de M. Wolowski, il fut fondé à Paris une grande société 
de crédit foncier : cette société fut autorisée par décret du 
28 mars 1852, et ce même décret lui accorda un privilège 
de 25 ans dans l'étendue du ressort de la Cour de Paris. A la 
même époque, deux sociétés analogues furent établies, avec 
l'autorisation du gouvernement, à Nevers et à Marseille. 
Cette nouveauté répondait tellement à un besoin du pays, 
que des demandes d'autorisation pour créer des sociétés de 
crédit foncier dans presque tous les centres de la France 
affluèrent au Ministère de l'Agriculture. On se demanda alors 
si toutes ces sociétés ne se nuiraient pas les unes aux au­
tres, si chacune d'elles jouirait d'un crédit assez puissant, 
s'il ne vaudrait pas mieux agir comme pour la Banque de 
France et fonder une seule société avec des succursales en 
province. Un décret du 10 décembre 1852 étendit à toute la 
France le privilège de la société établie à Par is ; elle prit le 
nom de Crédit foncier de France et fut autorisée à traiter 
avec les sociétés de Nevers et de Marseille pour se les assi­
miler. Cette société fut alors organisée sur de nouvelles et 
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larges bases, analogues à celles de la Banque de France'. 
Le Crédit foncier a importé en France deux innovations 

économiques les plus fécondes : le prêt à long terme et li­
bérable par amortissement, la lettre de gage c'est-à-dire un 
titre qui, en détachant du contrat d'emprunt la garantie hy­
pothécaire, met la valeur en circulation avec l'hypothèque, 
comme s'il s'agissait d'une lettre de change ou d'un billet 
de banque. 

Les lettres de gage offrent des placements hypothécaires 
de premier ordre aux capitalistes les plus timorés, car le 
montant des lettres de gage émises par le crédit foncier ne 
peut pas dépasser celui des prêts hypothécaires. Pour ne 
courir aucun risque dans ses opérations, et assurer ainsi 
une entière garantie aux porteurs des obligations foncières, 
le Crédit foncier ' ne prête que sur première hypothèque, 
que sur des propriétés dont le revenu est durable et certain 
et le montant de la somme prêtée ne peut jamais dépasser 
la moitié de la valeur de la propriété. 

Le Crédit foncier fait, sous ces conditions, des prêts soit à 
courts termes, soit à long terme. Mais c'est surtout dans ces 
derniers prêts à longs termes que se trouve la cause du suc­
cès de ses opérations. Ces prêts permettent à l'emprunteur 
de se libérer pour ainsi dire à son insu, au moyen d'annuités 
un peu plus élevées que ne le serait l'intérêt ordinaire, mais 
qui contiennent à la fois l'intérêt, une petite portion du ca­
pital, un droit de commission. Ainsi au bout de oO ans, par 
exemple (limite des prêts les plus longs), l'emprunteur a 
remboursé son capital en payant régulièrement chaque an­
née 6 fr. 06 c. pour cent francs. L'emprunteur a toujours 
le droit de payer une ou plusieurs annuités par avance et 
la société lui tient compte des anticipations au taux de l'in­
térêt qu'elle doune pour les sommes déposées en compte 

' Cpr. : nécre l du 6 juillet 1854 ; décret des 25, 26 juin 1856 ; loi 
du 17 juillet 1856 ; loi des 28 mai, 6 juin 1858 ; décret du 11 janvier 
1860 I loi du19 mai 1860 ; loi du 6 juillet 1860 ; loi du 28 juillet 1860; 
statuts des 1 août 1859 et 6 août 1869. 

» S'il y a déjJi dos créanciers inscrits fi l'immeuble, le Crédit 
foncier ne prèle qu'autant qu'il peut se su ls l i tuer à ces créanciers. 
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courant ; mais le remboursement anticipé ne peut pas por­
ter sur une somme inférieure au vingtième du capital qui 
reste diî. Les remboursements se font en numéraire (ou 
en billets de banque sous le régime du cours forcé de ces 
billets) ou en obligations foncières lesquelles sont reçues 
au pair. 

Le Crédit foncier a aussi été autorisé à faire des prêts 
dans l'intérêt du drainage ' ; il fait des opérations avec le 
sous-comptoir des entrepreneurs^; il prête à court ou à 
long terme, aux départements, aux communes, aux éta­
blissements publics et il émet en retour de ces prêts, pure­
ment chirographaires, des obligations dites communales. En­
fin, il a été organisé a côté du Crédit foncier : \''un Crédit 
agricole'qui procure à court terme et sans hypothèque des 
capitaux ou des crédits à l'agriculture et aux industries qui 
s'y rattachent. Grâce à cette institution les agriculteurs peu­
vent acheter plus facilement des machines, des bestiaux, des 
engrais pour améliorer leur culture ou bien attendre un 
moment favorable pour la vente de leurs produits lorsque 
l'encombrement du marché amène une baisse trop sensible 
dans les prix. 2° Une Société de Crédit foncier colonial^ 
qui rend aux colonies les mêmes services que le Crédit 
foncier à la France continentale. 

109. L o i d u 2 3 m a r s 1 8 5 5 s u r l a t r a n s c r i p ­
t i o n . — Il ne suffisait pas d'organiser des moyens destinés 
à subvenir aux besoins de l'agriculture et de la propriété 
foncière ; l'argent ne serait pas venu si on ne lui avait pas 
offert des garanties sérieuses. Or le régime de transmission 
de la propriété immobilière et des autres droits réels immo­
biliers, tel qu'il avait été organisé p a r l e code civil, était 
complètement défectueux au point de vue du crédit. D'après 
le code civil, la propriété est transférée d'une personne à 
une autre, les droits réels sont créés ou transmis par le 

' Loi du 28 mai 1868. 
» Loi du 19 mai 1860. 
= Loi du 18 juillet 1860. :'. . " ' 
* Décret du 31 août 1863, " ' j 
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seul échange des consentements ; les hypothèques seules 
sont soumises à des formalités destinées à les faire connaî­
tre des tiers, à l'inscription sur les registres du conserva­
t e u r ' . Ce système de la translation de la propriété des im-
meuhles par le seul échange des consentements permettait 
les fraudes les plus graves et détruisait entièrement le 
Crédit foncier. Plusieurs exemples le feront facilement com­
prendre. Paul vend à Pierre un immeuble, mais il reste en 
possession de cet immeuble et il profile de cette circons­
tance pour revendre l'immeuble à Jacques en se faisaot 
passer pour propriétaire bien quil ne le soit plus. Jacques 
paie son prix à Paul, et ensuite il est actionné en revendi­
cation par Pierre. Lequel de ces deux acheteurs doit l'em­
porter? Le premier c'est-à-dire Pierre ; Jacques n'a pas pu 
devenir propriétaire de l'immeuble parce qu'il a traité avec 
une personne qui ne l'était plus. Il sera donc évincé; sans 
doute, il aura une action en restitution de son prix et même 
en dommages-intérêts (en garantie) contre son vendeur; 
mais que celui-ci soit insolvable, ^et ce sont toujours les 
hommes à bout de ressources qui recourent à de sembla­
bles moyens), et Jacques sera victime de cette fraude. Il 
n'a cependant aucune faute, aucune négligence à se repro­
cher ; il a pu croire légitimement que Paul était encore pro­
priétaire de l'immeuble resté entre ses mains. 

Autre exemple : Un propriéiaire vend son immeuble avec 
réserve d'usufruit ; comme usufruitier, il confinue à jouir 
de l'immeuble qui demeure en sa possession ; il profite de 
cette circonstance pour vendre l'immeuble à un second 
acheteur ; celui-ci sera ensuite évincé par le premier ache­
teur. 

Ou bîen c'est un propriétaire qui constitue des servitudes 
non apparentes sur son immeuble et qui vend ensuite cet 
inimeulde sans déclarer les servitudes à l'acheteur! 

Ou bien encore c'est une personne qui emprunte de 
l'argent moyennant hypothèque ; elle fait croire au créan-

' Cepenilant les ilonations li'immoubles susceptibles d'hypothèques 
ot les ^\ili,^iiliithin^ permises élaieul soumises a certaines formalités 
Uo publicité (art. 939 et 1069. 
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cier qu'elle est propriétaire de l'immeuble sur lequel 
l'hypothèque doit être établie ; et en effet, cet immeuble 
lui appartenait, mais elle vient de le vendre, la veille même 
de la constitution de l'hypothèque. 

On pourrait multiplier les exemples. Ce que nous avons 
dit suffit pour faire comprendre combien la clandestinité 
des mutations immobilières et de l'établissement des droits 
réels sur les immeubles était de nature à permettre les 
fraudes les plus variées, à jeter dans les afTaires les pertur­
bations les plus graves et avait ainsi amené la ruine du 
Crédit foncier. M. Dupin, étant avocat général à la cour de 
cassation n'exagérait pas le péril le jour oii il disait : « Celui 
qui achète n'est pas siir de rester propriétaire ; celui qui 
paie, de ne pas être obligé de payer une seconde fois, et 
celui qui prête, d'être remboursé. » 

La loi du 23 mars 1855 a fait cesser cet état de choses. 
Cette loi soumet à la publicité les mutations de propriété 
entre-vifs, les droits réels immobiliers constitués entre-vifs, 
et même certains droits personnels de nature à amoindrir 
la valeur des immeubles. Tous ces actes doivent être trans­
crits, c'est-à-dire littéralement copiés sur de.s registres 
tenus par le conservateur des hypothèques et mis à la dis­
position du public. Quiconque a acquis entre-vifs un droit 
de propriété, un droit réel ou personnel soumis à trans­
cription et n'a pas rempli cette formalité, ne peut pas se 
prévaloir de son droit vis-à-vis de ceux qui ont également 
acquis des droits analogues sur le même immeuble et ont 
eu le soin de les transcrire. Ainsi, entre deux acquéreurs 
successifs du même immeuble qui ont traité avec le même 
vendeur on ne préfère plus nécessairement celui qui a 
acheté le premier, mais celui qui, le premier, a transcrit. 
Dans notre exemple, Paul vend d'abord à Pierre et puis 
à Jacques. Si Jacques , le second acquéreur fait trans­
crire e premier son acte d'acquisition, il ne peut plus être 
évincé par Pierre. Jacques ne court donc plus les dangers 
auxquels il était exposé sous le code civil. Quiconque achète 
un immeuble, peut savoir aujourd'hui si son vendeur est 
bien propriétaire, connaître les charges réelles qui grèvent 
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cet immeuble, les baux de plus de 18 ans qui le concer­
nent : il sullit de se rendre au bureau du conservateur des 
hypothèques et de demander un extrait du registre des trans-
criptions. De même, quand une personne m'offre une hypo­
thèque sur un immeuble, en consultant le registre des trans­
criptions, je puis .savoir si cette personne est encore proprié­
taire ; elle a cette qualité, à mon égard du moins, et lors 
même qu'elle aurait déjà revendu l'immeuble, tant que le 
dernier acte transcrit est celui qui l'a rendu propriétaire de 
cet immeuble. 

En deux mots, l'état de la propriété foncière est aujour­
d'hui constaté comme l'état des personnes; le registre des 
transcriptions est le registre de l'état civil de la propriété 
immobilière. Grâce à cette publicité, les personnes pré­
voyantes ne sont plus soumises à aucun mécompte, elle Cré­
dit foncier est établi sur les bases les plus sérieuses. 

Les art. I et 2 de la loi du 23 mars 1855 énumèrent 
les actes soumis à transcription. 

« ARt. 1 " . Sont transcrits au bureau des hypothèques 
de la situation des biens : l ' T o u t acte entre-vifs translatif 
de propriété immobilière ou de droits réels susceptibles 
d'hypothèque : 2" tout acte portant renonciation à ces 
mêmes droits; 3° tout jugement qui déclare l'existence 
d'une convention verbale de la nature ci-dessus exprimée; 
4" tout jugement d'adjudication autre que celui rendu sur 
licitation au profil d'un co-héritier ou d'un co-partageant. 

« ART. 2. Sont également transcrits : 1° tout acte cons­
titutif d'antichrèse. de servitude, d'usage et d'habitation; 
2" tout acte portant renonciation à ces mêmes droits; 
3" tout jugement qui en déclare l'existence en vertu d'une 
convention verbale ; 4" les baux d'une durée de plus de 
18 ans ; 5" tout acte ou jugement constatant même pour 
un bail de moindre durée, (|uittance ou cession d'une 
somme éijuivalcnte à trois années de loyers ou fermages 
non échus. » 

La loi de 1855 n'échappe pas à certaines critiques de détail 
et il serait à désirer qu'une révision vînt leur donner satis­
faction. Mais nous ne pourrions entrer dans l'examen de 
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ces questions sans sortir des notions générales auxquelles 
nous devons uniquement nous attacher. Une seule obser­
vation : on aura remarqué que la loi de 1855 n'exige pas 
la publicité des mutations à cause de mort par succession 
ou testament. C'est là une lacune regrettable ; le législateur 
a manqué de logique et de fermeté ; il aurait fallu supprimer 
toute distinction entre les mutations entre-vifs et les muta­
tions à cause de mort. C'était le seul moyen d'établir une 
publicité complète, de donner une absolue certitude à la 
propriété foncière. Le principe de la transcription n'est pas 
incompatible avec le vieil adage : le mort saisit le vif. Il 
peut sans doute arriver que l'héritier ab intestat, ou le lé­
gataire surtout, reste un certain temps sans connaître la suc­
cession ou le legs. Aussi ne saurait-on lui imposer l'obliga­
tion de transcrire le lendemain 'du jour de la mort du dé­
funt dont il est l'héritier ou le légataire. Mais il suffirait de 
lui donner, pour accomplir cette formalité, un certain délai 
à partir du moment oii il a eu certainement connaissance de 
la succession, par exemple, à partir de l'époque oîi il a 
payé les droits de mutation ; et cette formalité, ainsi rem­
plie, aurait effet rétroactif et serait censée accomplie de­
puis le jour de l'ouverture de la succession. Cet état de 
choses serait préférable à celui de la clandestinité des mu-

! talions à cause de mort. 

! 1 1 0 . A s s o c i a t i o n s s y n d i c a l e s . — Certains tra­
vaux d'amélioration agricole exigent des vues d'ensemble, 
un long temps, des ressources permanentes et du crédit ; 
des efforts isolés seraient impuissants pour les entreprendre, 

: surtout dans un pays comme le nôtre ou la propriété foncière 
: est souvent morcelée à l'infini. Ce qu'un propriétaire ne 
: pouiTait entreprendre, plusieurs le feront en s'associant 

ensemble. Les associations formées dans l'intérêt de l'agri­
culture ne datent pas d'aujourd'hui ; leur origine se perd, 
au contraire, dans la nuit des temps. C'est ainsi que dans 
le Roussillon, les communautés d'arrosants remontent à la 
législation des Visigoths et des Arabes. Mais dans le dernier 
état de notre droit, l'esprit d'association était paralysé par 
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les entraves ou les lacunes de nos lois. C'est pour mettre 
un terme à cet état de choses qu'une loi des 21, 26 juillet 
1865 a organisé d'une manière complète les associations 
syndicales. 

Aux termes de l'art. 1er de cette loi « peuvent être 
l'objet d'une asssociation syndicale, entre propriétaires in­
téressés, l'exécution et l'entretien de travaux : 1°de dé­
fense contre la mer, les fleuves, les torrents et les rivières 
navigables ou non navigables; 2° de curage, approfondisse­
ment, redressement et régularisation des canaux et cours 
d'eau non navigables ni flottables et des canaux de dessè­
chement et d'irrigation; 3° de travaux de dessèchement des 
marais ; 4° des étiers et ouvrages nécessaires à l'exploita­
tion des marais salants ; o" d'assainissement des terres hu­
mides et insalubres ; 6° d'irrigation et colmatage'; 7° de 
drainage ; 8° de l'exécution et de l'entretien de travaux de 
chemins d'exploitation et de toute autre amélioration 
agricole ayant un caractère d'intérêt collectif. » Il résulte 
des derniers termes de cet article que l'énumération n'est 
pas limitative; l'association syndicale peut s'appliquer, non-
seulement aux travaux indiqués par cet article, mais en gé­
néral à tous ceux qui sont entrepris dans un but d'amélio­
ration agricole. 

La loi reconnaît aux associations syndicales le caractère 
de personnes morales ou juridiques, pourvu que ces asso­
ciations soient formées et publiées de la manière prescrite 
par la loi ; les associations syndicales peuvent ainsi ester 
en justice par leur syndic, acquérir, vendre, échanger, 
transiger, emprunter, "hypothéquer, en un mot, faire tous 
les actes de la vie civile. 

Il existe deux sortes d'associations syndicales. Les unes ' 
sont libres; elles ne se forment que par le consentement • 
unanime de tous les intéressés. Les autres sont autori; ' 

' I.e colmatage, dont le mot est tiré du mot italien colmare 
(comtiler), est une opération agricole très-pratiquée, surtout ea 
Toscauo qui cousislo i\ exhauss.-r un bas-fond habituellement 
immergé, sui moyen de terres enlevées à des lieux plus élevés, que 
l'on fait charrier et déposer par les eaux elles-mêmes. On obtient 
ainsi lo mvellcraeut, l'assainissement cl la fertilisation du terrain. 
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sées ; elles diffèrent des associations libres, en ce que 
leur formation peut résul ter , non-seulement de l'initia­
tive des intéressés, mais aussi de l'initiative prise par 
l'administration et ne suppose pas nécessairement le con­
sentement de tous les intéressés. Toutes tes fois qu'il s'agit 
de travaux compris dans les cinq premiers numéros de 
l'art. 1er de là loi, le préfet peut, soit d'office, soit sur la 
demande d'un intéressé, faire procéder à une enquête sur 
l'utilité de ces travaux ; les intéressés présumés sont ensuite ' 
réunis en assemblée générale. Si la majorité des intéressés 
se prononce pour la formation de la société et l'entreprise 
des travaux, l'association est autorisée par le préfet, et elle 
comprend tous les intéressés, même ceux qui ont formé la 
minorité. Pour ces derniers, l'association est donc forcée. 
Sans doute, la loi a porté atteinte au principe de l'inviola­
bilité de la propriété et à celui de la liberté des conventions, 
en ne respectant pas l'opposition de la minorité, mais cela 
tient à ce qu'il s'agit de travaux qui, sous certains rapports, 
sont d'utilité publique. Aussi, toutes les fois que les travaux 
ne rentrent pas dans les cinq premiers numéros de 
l'art. 1", comme l'intérêt public n'est plus engagé, même 
indirectement, l'association ne peut plusse former que par 
le consentement unanime de tous les intéressés. D'ailleurs, 
même pour la formation des associations forcées, la loi exige 
la réunion d'un nombre fort élevé d'adhésions : il faul, ou 
la majorité absolue des intéressés représentant au moins 
les deux tiers en superficie, ou les deux tiers des intéressés 
représentant plus de la moitié en superficie. De plus, s'il 
s'agit des travaux spécifiés aux numéros 3 , 4 et 5 de 
l'art. 1er, les propriétaires qui n'adhèrent pas au projet 
d'association, peuvent se retirer en abandonnant, moyen­
nant indemnité à leur profit, les terrains qui leur appar­
tiennent et qui sont compris dans le périmètre des travaux. 
On concilie de celle manière, dans les limites du possible, 
les convenances de tous ; mais il ne faut pas qu'une mino­
rité, peut-être infime, puisse, par son mauvais vouloir, 
arrêter des travaux d'une utilité générale. 
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111. E t a t a c t u e l d e l a p r o p r i é t é f o n c i è r e . 
— Nous connaissons l'état actuel de la propriété fon­
cière. Si l'on porte un regard en arrière et si l'on parcourt 
par la pensée les progrès accomplis depuis 89 jusqu'à 
nos jours, on ne peut s'empêcher d'admirer cette com­
plète transformation du sol. La propriété foncière a conquis 
sa liberté ; elle est affranchie de toutes ces lourdes 
charges qui pesaient sur elle depuis plusieurs siècles. La 
liberté du commerce des grains et l'abolition de l'échelle 
mobile ont donné un nouvel essor à l'agriculture; les 
voies de communication ont été multipliées ; le crédit 
foncier a été organisé; pour remédier aux inconvénients de 
la petite propriété et lui conserver ses avantages, on a 
essayé de développer chez les paysans l'esprit d'associa­
tion en organisant et en favorisant les associations syndi­
cales. Nous ne voulons pas dire que le dernier mot ait 
été prononcé dans la voie des améliorations ; le progrès ne 
s'arrête jamais. Mais nous affirmons que les principes de 
notre droit sur la propriété foncière sont la raison écrite, 
et nous ne voyons pas quels autres principes pourraient 
leur être substitués. Les produits de l'agriculture ont dou­
blé depuis 60 ans : c'est la meilleure réponse que nous 
puissions faire aux détracteurs du code civil. 

Un certain nombre de publicistes ont surtout reproché à 
notre loi actuelle d'avoir favorisé le morcellement de la 
propriété en introduisant le principe du partage égal dans 
les successions. C'est là une question que nous retrouve­
rons plus tard : mais dès maintenant, il faut montrer que le 
morcellement de la propriété a été, au contraire, fort fa­
vorable au développement de l'agriculture. Celle ci est plus 
prospère dans les pays oii l'on se soumet spontanément au 
principe du partage égal que dans ceux oii l'on cherche à 
l'éviter par des dispositions entre-vifs ou testamentaires. 
Dans les pays du nord de la Fiance on accepte avec toute 
sa rigueur ie partage égal : les paysans ne s'en plaignent 
pas, ils concilient tous les intérêts par des arrangements de 
famille; et ils trouveraient bien injuste que par droit de 
naissance l'un des enfants obtint une part supérieure à celle 
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des autres.Dans les pays du Midi, au contraire,on n'observe 
pas le principe du partage égal ; la principale préoccupation 
du père de famille, c'est de faire un aîné. Dans ce but, il 
dispose de la quotité disponible par donation ou par testa­
ment au profit de l'aîné de ses enfants, et souvent même, il 
porte atteinte à la réserve par des dispositions détournées. 
Si le principe du partage égal était contraire au développe­
ment de l'agriculture, celle-ci devrait être plus prospère 
dans le midi que dans le nord de la France. Or, c'est préci­
sément le contraire qui est arrivé. De même en Belgique, 
pays où la propriété est morcelée comme chez nous, l'agri­
culture est au moins aussi florissante qu'en Angleterre. Les 
économistes sont aujourd'hui d'accord pour reconnaître que 
la petite culture produit plus que la grande. Sans doute, 
petite propriété et petite culture ne sont pas nécessairement 
synonymes : il peut arriver qu'une grande propriété soit di­
visée en petites cultures, en plusieurs fermes, et récipro­
quement, la petite propriété n'est pas un obstacle à la 
grande culture, car un fermier peut réunir entre ses mains 
les propriétés de plusieurs personnes et les exploiter en 
commun. Mais cependant il faut convenir que la petite pro­
priété conduit plus facilement à la petite culture, car il n'est 
pas toujours facile de réunir en une seule main des par­
celles appartenant à des propriétaires différents. Eh bien, 
avec des ressources égales, la petite culture produit plus 
que la grande. On a calculé que la grande culture, la plus 
avancée, laisse en moyenne par hectare un produit net équi­
valant à 419 litres de blé ; la moyenne culture donne 40-3 
litres; la petite, 489. Si l'on suppose le blé à 20 francs 
l'hectolitre, on obtient 83 fr. 83 c. pour la première, 81 fr. 
pour la seconde, et 97 fr. 80 e. pour la dernière. La ri­
chesse immobilière de la France évaluée en 1821 à 39 mil­
liards, l'a été en 1851 à 84 milliards; tandis que la valeur 
de la grande propriété ne s'était accrue que de moitié, celle 
de la petite avait triplé. C'est que le petit propriétaire cul­
tive lui-même sa terre et on peut dire qu'il la cultive avec 
amour. Nous ne voulons pas nier d'ailleurs les avantages 
que présente, de son côté, la grande propriété : elle rend 
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plus facile les amélioralions agricoles; elle permet l'emploi 
des machines. Aussi ne demandons-nous pas la suppression 
de la grande culture ; ce serait, au contraire, selon nous, 
une cause de décadence pour l'agriculture. Le meilleur état 
de choses consiste dans la coexistence de la grande et de la 
petite culture; c'est aussi le résultat que produit le code 
civil. D'une part, notre régime de transmission des biens 
s'oppose à l'excès de la grande propriété; d'un autre côté, 
deux causes empêcheront toujours le morcellement de la 
propriété foncière à l'infini : les petits capitaux se portent 
maintenant de préférence vers l'industrie et le commerce 
qui produisent plus d'intérêts, et les grands capitaux sont et 
seront toujours attirés par la terre qui donne la considéra­
tion et l'influence dans le pays. 

D'ailleurs, dans cette question du morcellement de la 
terre, tout ne se réduit pas à un problème économique. Au 
point de vue politique, la petite propriété produit les effets 
les plus salutaires : elle rend le paysan indépendant, libre 
et heureux. La société est fort intéressée à ce que les petits 
propriétaires soient aussi nombreux que possible. La pro­
priété développe l'esprit d'ordre et d'économie et apprend à 
respecter le droit d'aulrui. Le communisme, le socialisme, 
le mutuellisme et toutes les autres utopies de notre époque, 
sont vaincues par la force : mais ces doctrines comptent plus 
d'adeptes que jamais et dans les moments de trouble elles 
sont secondées par toutes les mauvaises passions. Les atta­
ques diiigées contre la propriété et le capital se renouvel­
lent d'une façon pour ainsi dire périodique : il est à désirer 
que la grande majorité des citoyens soit directement inté­
ressée au respect de la propriété, c'est-à-dire soit proprié­
taire. 

112. L a p r o p r i é t é f o n c i è r e e n A l l e m a g n e e t 
e n A n g l e t e r r e . — Il sullit de jeter un coup d'œil 
sur le régime de la propriété foncière soit en Allemagne, 
soit en Angleterre , pour se convaincre de la supériorité 
de notre loi sous le double rapport du juste et de l'utile. 
On peut (lire ([ue dans ces deux pays, la révolution fon-
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cière n'est pas absolument accomplie : la terre n'est pas 
libre. 

La féodalité n'est pas éteinte en Allemagne : il y a des 
biens nobles et des biens roturiers. Les biens nobles sont 
soumis au régime des substitutions, aux privilèges de mas­
culinité, au droit d'aînesse, etc., qui les laisse immobiles et 
souvent improductifs dans les familles. Les biens roturiers 
ne peuvent être aliénés que du consentement du seigneur et 
moyennant des droits considérables de lods et ventes. Tous, 
nobles ou roturiers, sont soumis à une foule de retraits.C'est 
seulement dans les parties de l'Allemagne oii notre législa­
tion a été introduite par le premier Empire, que la pro­
priété a été afïranchie, et il n'a pas été possible aux souve­
rains de ces pays, même après la fin de la domination ou de 
l'influence française, de changer le nouvel état des choses. 
Aussi, la Prusse, malgré son désir d'établir l'unité de légis­
lation, dans les différentes parties de son territoire, a res­
pecté dans les provinces rhénanes les innovations françaises. 

En Angleterre, la terre est restée féodale. Le souverain 
est considéré comme seul propriétaire du sol et les citoyens 
sont de simples occupants avec permission du roi. La pro­
priété immobilière est de trois espèces : freehold, copyhold, 
leasehold. On appelle freehold, toute propriété directement 
tenue de la couronne et sans condition ; certains de ces 
biens se transmettent par ordre de masculinité et de pri-
mogéniture. Le copyhold comprend les biens tenus comme 
dépendance de franchise, hameau ou manoir et passibles 
de redevances. Le leasehold est le bail à loyer pour 100 
ans, ou 99 ans, ou pour la vie. 

Au xv^ siècle, la propriété était fort divisée en Angleterre 
et d'après le chancelier Fortescue, l'Angleterre était alors 
admirée de l'Europe entière pour le grand nombre de ses 
propriétaires et la prospérité de ses habitants. Deux siècles 
plus tard, d'après le témoignage de Grégoire King, les petits 
propriétaires formaient encore une classe considérable. Ep 
1688, il y avait en Angleterre 16,560 familles nobles, toute."; 
propriétaires, plus 40,000 familles de propriétaires de la 
classe élevée,et 140,000 de la classe inférieure.Aujourd'hu), 
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au contraire, la moitié du sol est entre les mains de 150 
propriétaires, et en Ecosse dix-neuf millions et demi d'hec­
tares appartiennent à douze propriétaires. Eh bien, le pau­
périsme qui constitue en Angleterre une véritable plaie 
sociale, date précisément de l'extinction de la petite pro­
priété. La grande propriété a, en outre, rendu fort précaire 
la condition de ceux qui ont pu rester fermiers. Une enquête 
ouverte en 1863 a constaté que le cinquième de la popula­
tion agricole vivait d'une nourriture insuffisante. Grâce à 
leur monopole, les grands propriétaires peuvent commettre 
de véritables actes de despotisme et condamner à mom-irde 
faim toute une population, comme le prouvent de trop nom­
breux exemples. Aussi la question de la propriété foncière 
a soulevé, dans ces derniers temps, de véritables orages de 
l'autre côté de la Manche. Les plus timides demandent la 
prohibition des baux à court terme, qui n'intéressent pas le 
fermier à la terre et le mettent à la discrétion du proprié­
taire, l'abolition du droit d'aînesse et de masculinité. D'au­
tres ne réclament rien moins que l'expropriation de tous les 
propriétaires actuels, moyennant indemnité ; l'Etat reven­
drait ensuite les biens aux fermiers actuels. Comment ceux-
ci paieraient-ils leur prix d'acquisition? C'est un point dont 
les révolutionnaires anglais ne se préoccupent pas plus que 
les nôtres. D'autres encore, plus pratiques, voudraient seu­
lement que l'Etat rachetât le> terres non cultivées, pour les 
louer ensuite directement, et à long terme, aux fermiers. 
Nous n'avons pas à choisir entre ces ditTérents systèmes. 
Constatons seulement que la grande propriété foncière 
a soulevé en .Angleterre les problèmes sociaux les plus 
graves. 

1 1 3 . A m é l i o r a t i o n s â i n t r o d u i r e e n F r a n c e . 
— Nous reconnaissons volontiers que, malgré la transfor­
mation (le la propriété foncière, les besoins de l'agriculture 
"réclament encore toute la sollicitude du législateur. Le ré­
gime hypothécaire exige quelques modilications. Les ventes 
judiciaires nécessitent des lenteurs inutiles et occasionnent 
des frais lroii élevés. Il conviendrait aussi de faciliter les 
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échanges pour remédier à l'abiis du morcellement exagéré 
de la propriété, et il suffirait, pour cela, de réduire les droits 
de mutation qui sont beaucoup trop élevés. La révision du 
cadastre serait aussi une mesure fort utile. Les inexactitu­
des sans nombre qu'il renferme, non seulement en ce qui 
concerne la contenance des parcelles, mais encore relative­
ment à la classification des terres sous le rapport de leur 
valeur, produisent, dans la perception de l'impôt, une foule 
d'injustices à l'avantage des uns et au détriment des autres. 
En outre, les indications cadastrales exercent souvent une 
grande influence sur la solution des procès relatifs aux 
limites des propriétés. 

Le précédent gouvernement avait compris la nécessité de 
refondre et de réviser toutes les lois relatives à l'agriculture; 
le projet d'un Code rural, déjà formulé à plusieurs reprises, 
allait enfin aboutir, lorsque les catastrophes de 1870 et 
1871 ont tout arrêté. Tout nous porte à espérer que le pro­
jet de code rural sera repris. L'agriculture a, comme toutes 
les industries, des besoins spéciaux auxquels doivent répon­
dre des lois spéciales. La plupart de ces lois existent au-
ourd'hui, mais il conviendrait de les réunir et mêmed'amé-
iorer quelques unes de leurs dispositions. Nous ne pouvons 

parler ici de toutes les questions résolues par le projet de 
code rural. Nous en indiquerons seulement une à cause de 
son importance. On discute vivement aujourd'hui sur le 
point de savoir si le droit réel d'emphytéose existe dans 
notre législation ; la jurisprudence l'admet, en le limitant à 
99 ans, mais cette solution ne laisse pas que de présenter 
de graves difficultés. 

L'emphytéose remonte au droit romain ; elle passa du 
droit romain, dans notre ancien droit avec la plus grande 
facilité, car elle convenait parfaitement au régime féodal et 
présentait une certaine analogie avec le bail à cens. On vit 
dans l'emphytéote un propriétaire utile et le concédant fut 
considéré comme se réservant le domaine direct. La loi des 
18,29 décembre 1790 défendit toutes les anciennes rentes 
entachées de féodalité et avec elles, l'emphytéose perpé­
tuelle. Celle-ci n'était pas, sans doute, une institution féo-
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dale ; son origine même le prouvait. Mais on ne voulait pas, 
et avec raison, qu'à l'avenir, la propriété pût être démen-
brée à perpétuité. Ce motif amena la prohibition de l'em­
phytéose perpétuelle, mais il était étranger à l'emphytéose 
temporaire : aussi celle-ci continua à être permise par la loi 
de 1790, soas la seule condition de n'avoir pas une durée 
supérieure à 99 ans. 

Le code civil ne parle pas de l'emphytéose. Certains 
auteurs en concluent qu'elle n'e.tiste plus, même limitée 
à 99 ans, la loi du 30 ventôse an XII, ayant abrogé toutes 
les lois antérieures qui se réfèrent aux matières traitées 
d'une manière complète par le code civil; or parmi ces ma­
tières, se trouve le régime de la propriété foncière et de 
ses démembrements. Mais la jurisprudence n'admet pas 
cette solution. Le projet de code rural avait mis un terme 
à cette controverse; il consacrait l'emphytéose, en la limi­
tant à 99 ans. L'emphytéose est un contrat fort utile à l'a­
griculture. La longue durée de la jouissance du preneur 
l'invite à entreprendre sur la terre toutes les amélioralions 
dont elle paraît susceptible ; elle permet surtout de tirer 
parti des terres stériles. Le propriétaire qui ne cultive pas 
les terres ingrates, ne trouve un fermier qu'à la condition de 
lui faire une concession de longue durée ; celui-ci se mettra 
résolument à l'œuvre, sachant qu'il sera récompensé de ses 
peines. Il faut aussi que le preneur ait sur celle terre des 
droits plus étendus que ceux d'un simple fermier, qu'il 
puisse, en quelque sorte, considérer la terre comme sienne. 

Ce sont des raisons politiques qui font proscrire, dans le 
projet de code rural, l'emphytéose perpétuelle. Si celle-ci 
était permise, l'emphytéote deviendrait, comme autrefois, 
un véritable propriétaire : et il y aurait ainsi, pour la même 
terre, doux propriétaires, l'un rentier vivant des redevan­
ces, l'autre travailleur et obligé de partager le produit de 
son travail avec le premier. Or s'il est déjà difficile de 
faire comprendre la légitimité des redevances des fermiers 
ordinaires, il le serait encore bien plus d'assurer le recou­
vrement des redevances perpétuelles. C'est une tendance 
fréquente, de la |>art de ceux qui détiennent UQ immeuble à 
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CHAPITRE V. 

DE L'ACQUISITION DE LA PROPRIÉTÉ. 

1 1 4 . B i e n s q u i s o n t d a n s l e c o m m e r c e . — 

Nous avons vu que notre loi prend, comme base des prin­
cipes du régime des biens, leur division en meubles ou 
immeubles. Sous le rapport de leur acquisition, les choses 
se divisent en choses qui sont hors du commerce et choses 
qui sont placées dans le commerce. Celles-ci font partie 
d'un patrimoine et peuvent être aliénées; celles-là, tout en 
étant susceptibles d'appropriation ne font cependant par­
tie d'aucun patrimoine ou du moins ne peuvent passer du 
patrimoine où elles .se trouvent dans un autre. 

Les biens du domaine public sont hors du commerce : 
les particuliers ne peuvent donc les acquérir, ni par occu-
)ation, ni par convention, ni par prescription ; c'est ce que 
'on exprime en disant qu'ils sont inaliénables et impres­

criptibles. Ils se reconnaissent à ce caractère qu'ils sont 
affectés à un usage public : ils servent et doivent servir à 
tout le monde. La loi distingue trois espèces de domaines 
publics : celui de l'Etat, celui du déparlement, celui de la 
commune. Les biens du domaine public de l'Etat (les routes 
nationales et les fleuves, les rivières navigables et flottables, 
les chemins de fer, le rivage de la mer, les ports, havres, 
rades, etc.) sont à la charge de l'Etat et lui font retour si le 
service public auquel ils sont aflectés prend fin. Au con­
traire, les biens du domaine public de la commune (les rues, 

' Les clioses qui ne sont pas susceptibles d'appropriation, comme 
l'air, la lumière, les astres, ne sont, en réalité, ni dans le com­
merce, ni hors du commerce. 

1. 18 

charge de redevance perpétuelle, de finir par contester la 
légitimité de cette redevance et de soutenir que, par leur 
travail, ils se sont appropriés la terre d'une manière exclu­
sive. 
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les promenades, les cimetières, l'hôtel-de-ville, les églises 
paroissiales ou vicariales, les édifices d'instruction publi­
que, les bibliothèques, les musées communaux, les halles 
les abattoirs, etc.) étant plus particulièrement utiles aux 
habitants de cette commune, sont mis à la charge de celle-
ci ; mais si leur destination vient à changer, c'est dans le 
domaine privé de la commune qu'ils tombent. Nous ferons 
les mêmes observations pour les biens du domaine public 
du département ( les routes départementales, les chemins 
de fer d'intérêt local, les palais de justice, prisons, casernes 
de gendarmerie). 

Avec le domaine public de l'Etat, du département, delà 
commune, il ne faut pas confondre le domaine privé de ces 
mêmes personnes morales. Ces biens du domaine privé 
appartiennent à l'Etat, au département, à la commune, 
comme à de simples particuliers ; ils sont aliénables et 
prescriptibles, seulement leurs aliénations sont soumises à 
des règles spéciales fixées par le droit administratif. 

Les principaux modes d'acquérir sont : l'occupation, la 
convention , la prescription et même la simple possession 
pour les meubles corporels, la loi; on acquiert, en outre, 
par testament ou par succession ab inlestat. Les premiers 
modes d'acquérir se réalisent entre-vifs ; les seconds sont à 
cause de mort. 

115 . O c c u p a t i o n . — Toute chose susceptible de pro­
priété privée n'a pas nécessairement, et par cela même, un 
propriétaire. Quand une chose de cette nature n'appartient 
à personne, elle devient la propriété de celui qui s'en em­
pare par droit d'occupation. 

L'occupation consiste dans le fait de mettre la main sur 
une chose n'appartenant à personne et susceptible de pro­
priété privée, a\ec l'intention d'en devenir propriétaire. Ce­
lui (]ui s'empare de cette chose ne porte pas préjudice à 
d'autres, comme nous l'avons vu, et si l'on suppose plus tant 
un conilit entre l'occupant et une autre personne qui lui 
dispute la chose, il faut faire triompher le premier, qui 
trouve, diuis son occupation même, un titre de préférence. 
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Noire législateur a pensé que l'occupation pourrait être 
souvent la source de conflits et de procès ; c'est, pour pré­
venir ces difTicultés, qu'aux termes de la loi, les biens va­
cants et sans maîtres appartiennent à l'Etat (art. 539, 713 , 
768). Il semble même, à s'en tenir aux termes absolus de 
la loi, que tous les biens sans propriétaire appartiennent à 
l'Etat et qu'ainsi l'occupation n'existe pas chez nous. Mais il 
résulte nettement des explications données par les rédac­
teurs du code, que les biens vacants et sans maîtres sont 
ceux dont les aiiciens propriétaires sont décédés ou ont dis­
paru et dont personne n'est plus admis à réclamer la pro­
priété. D'après le droit naturel , les successeurs de ceux 
qui meurent sans héritiers connus, devraient appartenir au 
premier occupant; seulement un semblable principe serait, 
comme nous l'avons vu, la source de vexations et de procès. 

Mais l'Etat n'a pas entendu s'emparer des choses mobi­
lières qui n'ont encore appartenu à personne ou qui ont été 
abandonnées par leurs maîtres. C'est ainsi que chaque jour 
des milliers de chifl'onniers vivent à Paris et par droit d'oc­
cupation des choses abandonnées sur la voie publique. On 
acquiert aussi par occupation le butin fait sur l'ennemi, 
conformément aux lois de la guerre, tel qu'elle est pratiquée 
par les usages, lorsqu'il s'agit d'une guerre de terre. Quant 
aux prises maritimes, les conditions et les efl'ets en sont 
réglés par des lois spéciales et par des conventions interna­
tionales ' . 

La chasse et la pêche sont, dans nos mœurs actuelles, 
les deux principales espèces d'occupations. La chasse fut au 
moyen âge, et jusqu'en 1789, un sujet de haine et de ter­
reur pour les populations. L'Eglise se faisait l'écho des 
plaintes qui s'élevaient de toutes parts quand elle disait : 
« Venatio est ars vilissima et venatorii nefarium genus. >> 
Les juristes professaient les mêmes doctrines, et en 1789 
plus d'une révolte éclata dans nos campagnes aux cris de : 
A bas la chasse ! 

' Cpr. : Ordonnance de 1681, l iv. m , lit. 9 et 1 0 ; réglenient du 
26 juillet 1778 ; arrêté du 2 prairial an X I ; décret du 28 avril 1S5b, 
promulguant la déclaration du 16 avril, même année. 



316 LIVKE 111. CHAPITRE V. 

' 1,11 m o t l.ir.H v i i M i l .lo la langue germanique, où il signifie : 
défense laiio aux liabilants de luer'le gibier e t les bêtes fauves. 

L'Iii.stoire nous apprend que les Francs, les ancêtres de 
nos conquérants, avaient pour la chasse une passion effré­
née. A peine maîtres de la Gaule, les Francs s'empressè­
rent d'y choisir des emplacements, souvent considérables 
réservés à leurs chasses. Ces terres, sur lesquelles s'exerçait 
le droit de chasse, étaient d'ailleurs habitées et cultivées,°et, 
sans se soucier du sort des habitants, ni du tort fait aux ré­
coltes, les conquérants peuplaient des contrées, d'une éten­
due souvent considérable, d'animaux dévastateurs, de san­
gliers, de taureaux, d'ours. Ces dévastations forcèrent les 
malheureux Gaulois à abandonner leurs terres et leurs ha­
bitations ; c'est ainsi que se développèrent certaines forêts 
qui n'existaient pas à l'époque de la domination romaine'. 
Ce que le Roi et les principaux du royaume faisaient dans 
l'étendue de leurs liefs, les petits seigneurs l'imitèrent 
dans leurs domaines plus modestes. Ceux-ci formèrent 
des garennes dans lesquelles ils se réservèrent le droit 
exclusif de chasse : les habitants qui auraient violé la dé­
fense faite par le seigneur, se seraient exposés aux peines 
les plus sévères. A la fin du xvi ' siècle, dans l'intérêt 
de l'agriculture, toutes les garennes furent abolies (sauf 
celles du roi) ; mais la chasse n'en demeura pas moins un 
monopole au profit des fiefs, seigneuries et hautes justices. 
Les peines les plus cruelles frappaient les roturiers qui se 
seraient permis de chasser. Les Capitulaires condamnaient 
celui qui avait chassé, malgré la défense de son seigneur, 
à la perte d'un œil : en cas de récidive, on lui arrachait le 
nez. et s'il était pris une troisième fois, il était puni de 
mort. Henri IV abolit la peine de mort contre les bracon­
niers ; Tmais après deux premières condaumalions pour délit 
de chasse, la peine encourue était encore celle du fouet et 
des galères. On comprendra maintenant les causes de ces 
haines contre la chasse et les chasseurs. 

Un décret du 3 novembre 1789 et des lois postérieures 
ont aboli ces anciens privilèges et reconnu à chacun le droit 
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de chasser : c'est un retour à la loi naturelle. La chasse est 
toutefois soumise à certaines restrictions, faciles à justifier, 
écrites aujourd'hui dans la loi du 3 mai 1844. 

Celui qui se livre à la pêche devient propriétaire par oc­
cupation du poisson qu'il prend, comme le chasseur du gibier. 
La pêche maritime est entièrement libre. Dans les rivières 
non navigables ni flottables, le droit de pêche est reconnu 
par la loi au profit des riverains. Dans les rivières navigables 
et flottables le droit de pêche s'exerce au profit de l'Etat : il 
appartient à l'adjudicataire ; les autres personnes n'y peu­

vent pêcher qu'à la ligne flottante et tenue à la main 
L'invention est aussi un cas assez fréquent d'occupation. 

Les épaves terrestres appartiennent, en général, à l'inven­
teur ; mais l'Etat s'est attribué les épaves maritimes, les 
épaves fluviales et même certaines épaves terrestres. 

Celui qui trouve un objet dont il connaît le propriétaire 
doit le restituer : il commettrait un véritable vol s'il voulait 
se fapproprier; c'est ce qu'ont décidé les tribunaux à plu­
sieurs reprises, (Orléans, 6 septembre 1853 ; Paris, 9 no­
vembre 1855 ; Cassât., 30 janvier 1862). Quand on ne con­
naît pas le propriétaire, il est d'usage de faire à l'autorité la 
déclaration de l'invention ; mais aucune loi n'oblige à cette 
déclaration ; c'est là un acte moral de probité qu'on ne sau­
rait d'ailleurs trop recommander. Cependant, dans les villes 
où l'administration a pris des mesures pour le dépôt et la 
publication des objets trouvés, le devoir de les déclarer est 
d'une nature plus stricte et le silence de finventeur élève­
rait contre lui une grave présomption qu'il a voulu s'appro­
prier le bien d'autrui. La loi donne 30 ans au propriétaire 
de la chose pour la réclamer à l'inventeur. _ 

Le trésor est un objet trouvé, mais enfoui ou caché depuis 
un temps si long, qu'il n'est plus possible d'en connaître le 
véritable propriétaire. D'après le droit naturel, le trésor de­
vrait appartenir tout entier à l'inventeur. Cependant notre 
loi, par tradition du droit romain, partage le trésor entre 

' Cpr. : Loi du 15 avril 1829 ; loi du 6 juin 1840 ; loi du 31 m a i 
1865 i d é c r e t du 25 janvier 1868. 
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l 'inventeur et le propriétaire du sol dans lequel il a été 
trouvé : on a pensé qu'il serait dur de priver le propriétaire 
de l'immeuble de la totalité d'un trésor découvert dans son 
sol et qu'il aurait peut-être découvert plus lard. Dansions 
les cas, celle cause d'acquisition est beaucoup plus rare au­
jourd'hui qu'autrefois. Pendant les désordres du moyen-
âge les richesses étaient enfouies dans des cachettes pro­
fondes et souvent elles s'y perdaient pour plusieurs siècles. 
De nos jours la plupart des trésors remontent à la Révo­
lution et aux invasions de 1 814 et de 1815. 

116. Convention. — Dans les anciennes législations, 
la propriété n'est pas transférée par cela seul que les deux 
parties sont d'accord sur la chose à échanger ou sur l'objet 
vendu. La translation de propriété suppose la remise de la 
chose entre les mains de celui qui doit en devenir le non-
veau propriétaire : elle s'opère par la tradition. Cette tradi­
tion ne sullit même pas pour transférer la propriété s'il 
s'agil de choses d'une certaine valeuc, d'un immeuble, par 
exemple, .\ussi chez les Romains, ces choses d'un grand 
prix, s'appelaient des res mancipi (c'étaient les immeubles 
italiques, les servitudes rurales, les esclaves, les bêtes de 
somme et de trait) et la propriété n'en pouvait être trans­
férée qu'au moyen de certaines solennités accomplies devant 
le magistrat ou devant des témoins ' . 

Ces formalités solennelles ont. en général, un double but: 
établir d'une manière précise ce que veulent accomplir les 
parties et rendre facile la preuve de l'acte passé. Mais avec 
le temps,et les progrès de la civilisation, les relations se 
multiplient et les formalités deviennent, le plus souvent, une 
gène, une entrave pour la liberté des transactions; aussi le 
législateur tend alors ;'i les rendre plus simples ou à les con­
sidérer comme de pures fictions ou même à les supprimer. 
C'est ainsi que la inoncipatio qui était à l'origine une vente 
solennelle el sérieuse, devint hicntôt à Rome une pureso-

' Sm-la ri's.tioiii Ji/rp accomplie devant le préteur et la Hianfipatw 
qui so laisail en présence cinq témoins et d'un porte-balance 
(libripous). V. Oaïus, 1, ti) , 1 1 , 2 ! . 
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' Art. 1138. 

l enn i lé ; l e p r é t e u r a l la e n c o r e p l u s l o i n , e t p o u r fac i l i ter l e s 

re lat ions , il c r é a u n e p r o p r i é t é qu i p o u v a i t s e t r a n s m e t t r e 

pa r le s e u l effet d e la t r a d i t i o n , m ê m e l o r s q u ' i l s ' ag i s sa i t 

d'une res mancipi. M a i s à a u c u n e é p o q u e d u dro i t r o m a i n , 

le s i m p l e c o n s e n t e m e n t n'a suffi p o u r t r a n s f é r e r l a p r o ­

priété. 

La t rad i t ion é t a i t a u s s i t o u j o u r s n é c e s s a i r e d a n s n o t r e 

ancienne F r a n c e , m ê m e d a n s l e s p a y s d e c o u t u m e . C e r ­

taines c o u t u m e s d u N o r d e x i g e a i e n t , e n o u t r e , u n e formal i t é 

spéciale p o u r l ' a l i é n a t i o n d e s i m m e u b l e s , l ' i n s e r t i o n d e 

l 'acte d 'a l i énat ion s u r d e s r e g i s t r e s p u b l i c s ; c e s c o u t u m e s 

étaient d i t e s d e n a n t i s s e m e n t ou b i e n e n c o r e d e w e s t e t d e 

d e w e s t , p r é c i s é m e n t p a r c e q u e la p r o p r i é t é d e s i m m e u b l e s 

était t rans férée a u m o y e n d ' u n e i n v e s t i t u r e d o n n é e à l ' a c ­

quéreur p a r l e s e i g n e u r o u s e s of f ic iers d e j u s t i c e . 

Mais on n ' e x i g e a i t p l u s , c o m m e en d r o i t r o m a i n , u n e t r a ­

dition r é e l l e , u n e t r a d i t i o n f e i n t e suff i sa i t , d u m o i n s p o u r 

les i m m e u b l e s ; la t r a d i t i o n é ta i t c e n s é e faite p a r la s i m p l e 

déclaration d e s p a r t i e s d a n s l e s a c t e s n o t a r i é s . 

N o t r e c o d e c iv i l a é t é e n c o r e p l u s l o i n : il a s u p p r i m é la 

nécessité d e la t r a d i t i o n m ê m e f e i n t e , e t a d é c i d é q u e la 

propriété d e s c h o s e s , m e u b l e s o u i m m e u b l e s , s e r a i t t r a n s ­

férée par le s e u l é c h a n g e d e s c o n s e n t e m e n t s ' . L e v e n d e u r e t 

l 'aeheteur, l e s c o é c h a n g i s t e s s o n t - i l s d 'accord ? C e l a suffit ; 

M j i - s e u l e m e n t l e c o n t r a t e s t f o r m é , m a i s la p r o p r i é t é e s t 

I j ^ f é r é e , l o r s m ê m e q u e l e s c h o s e s s e r a i e n t e n c o r e e n t r e 

• p l a i n s d e s a n c i e n s p r o p r i é t a i r e s . C ' e s t a insi q u e g r â c e 

m ' p r o g r è s d e la c i v i l i s a t i o n , l e dro i t s e d é g a g e d e s s y m ­

boles, d e s f o r m a l i t é s g ê n a n t e s p o u r l e s a c t e s d e la v i e c iv i l e ; 

il a b a n d o n n e l e m a t é r i a l i s m e d e s a n c i e n s t e m p s , il ^ s p i r i -

tualise ; l a f o r m e n ' e s t p l u s a l o r s q u ' u n a c c e s s o i r e T t a v o ­

lon té d e s p a r t i e s d e v i e n t t o u t e p u i s s a n t e . 

Mais au m o m e n t m ê m e oî i c e d e r n i e r p r o g r è s e s t a c c o m ­

pli, a p p a r a i s s e n t a l o r s d e s d a n g e r s n o u v e a u x , d e s f r a u d e s 

n o u v e l l e s , c a r l e p l u s s o u v e n t l e m a l prof i te d e s p r o g r è s d u 

bien et s 'en s e r t . 
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IS'ous avons vu les sérieux incouvénients que présente 
l'aliénalion des immeubles avec transport de la propriété 
par le seul effet des consentements et comment on y a re­
médié par la transcription. 

D'ailleurs, même, depuis la loi sur la transcription, la 
propriété se transfère encore par le seul échange des con­
sentements, non-seulement entre les parties, mais aussi au 
regard de presque tous les tiers : c'est seulement au tiers 
qui a fait transcrire son propre acte d'acquisition qu'appar­
tient le droit de ne pas tenir compte d'une acquisition anté­
rieure non transcrite; tout autre tiers doit respecter l'alié­
nation, et par exemple, entre deux acquéreurs successifs de 
la même chose, on préférerait le plus ancien, si ni l'un ni 
l'autre n'avait fait transcrire son acte d'acquisition. 

117. P o s s e s s i o n , p o u r l e s m e u b l e s c o r p o r e l s . 
— Nous avons parlé jusqu'à présent de la translation de la 
propriété des immeubles. Celle des meubles s'opère aussi par 
le seul échange des consentements. Vous voulez acheter un 
cheval ; vous vous rendez chez un maquignon et vous tombez 
d'accord avec lui pour le cheval et pour tel prix ; l'animal 
vous appartient, bien qu'il ne soit pas encore sorti des écu­
ries du vendeur. Mais supposez qu'une autre personne se 
présente chez le même marchand et lui offre, pour la même 
bête, un prix supérieur au vôtre ; elle ignore d'ailleurs que 
ce cheval vous a été vendu : le maquignon, homme de mau­
vaise foi, vend ce chevSl à ce second acquéreur et le lai 
livre. Lequel des deux acheteurs doit l'emporter? Si l'on 
ne se préoccupe que du principe de transport de la propriété 
par le seul échange des consentements, il fautnréférer le 
premier acheteur ; il est devenu propriélain|ÉliWe maqui­
gnon n'a pas pu transférer au second achetèOT^uuefropriété 
qu'il n'avait plus Cependant si les choses se passaient ainsi, 
les transactions ne présenteraient plus aucune sécurité. 
Dans notre exemple, le second acheteur est. bien entendu, 
de bonne loi, il croit que le cheval appartient encore au 
maquignon, et son erreur est vraiment invincible, car ce 
cheval est encore en possession de celui qui l'a déjà vendu. 



DE L ' A C Q U I S I T I O N D E LA P R O P R I É T É . 321 

En définitive, des deux acheteurs, un seul est coupable de 
négligence, le premier ; il aurait dû se faire livrer le che­
val; le second ne mérite aucun reproche, et s'il n'est pas 
reconnu propriétaire du cheval qui lui a été livré, les t ran­
sactions portant sur les meubles corporels ne présenteront 
plus alors aucune sécurité. Il n'était pas possible d'organiser 
)our les meubles la transcription, ni aucune mesure ana-
ogue, car les meubles n'ont pas de situation fixe ; ils se 

transmettent avec une extrême rapidité, de la main à la 
main. 

Fallait-il donc abandonner le principe du transport de la 
propriété par la seule volonté et exiger, au moins pour les 
meubles corporels, une tradition effective? Le législateur ne 
l'a pas voulu; seulement, de même qu'entre deux acheteurs 
d'un immeuble ayant traité avec la même personne, on pré­
fère celui qui a fait transcrire son titre d'acquisition, de 
même entre deux acheteurs d'un meuble corporel, on ac­
corde la préférence à celui qui s'est fait mettre en posses­
sion*. Mais on exige ici quelque chose de plus : si c'est le 
second acquéreur qui a été mis en possession, il ne l'em­
porte sur e premier qu'à la condition d'avoir été de bonne 
foi, c'est-à-dire d'avoir ignoré la première vente. Ce second 
acquéreur devient propriétaire, non par l'effet de la vente, 
mais par celui de la possession. La sécurité des transacfions 
impose cette solution. Aussi notre loi va encore plus loin et 
pose en termes généraux, que l'acquéreur d'un meuble, à un 
titre quelconque, gratuit ou onéreux, devient propriétaire de 
cemeuble, même s'il a traité avec une personne qui ne l'était 
pas, pourvu qu'il ait ce meuble en sa possession, et qu'il 
ait été de bonne foi au moment de l'acquisition, c'est-à-dire 
qu'il ait cru tenir la chose du véritable propriétaire. C'est 
ce que signifie la règle : En fait de meubles possession vaut 
titre. Ainsi, un mandataire abuse de la confiance que le man­
dant a placé en lui et il aliène, comme lui appartenant, un 
meuble qui lui a été confié : l 'acquéreur devient propriétaire 
dès qu'ils est mis en possession du meuble, si nous le sup-

' Art. 1141. 
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posons d'ailleurs de bonne foi I En pareil cas, la cause de 
l'acquisition n'est plus la conveotion, puisqu'on a traité avec 
une personne qui n'était pas propriétaire : c'est la prise de 
possession de bonne foi. On devient donc facilement pro­
priétaire d'un meuble ; mais cette propriété se perd aussi 
facilement qu'elle s'acquiert. 

Ainsi, dans l'exemple précédent, le mandant perd la pro­
priété du meuble aliéné frauduleusement par son mandataire, 
par cela seul que l'acquéreur est resté en possession de ce 
meuble. Toutefois en cas de perte ou de vol, le proprié­
taire originaire, peut revendiquer son bien pendant 30 ans 
entre les mainsdu voleur oudel'inventeur et entre celles des 
personnes de mauvaise foi : il peut même évincer pendant 
trois ans l'acquéreur de bonne foi, à la condition toutefois de 
lui rembourser le prix de son acquisition, si cet acquéreur 
a acheté la chose dans une foire, dans un marché, dans une 
vente publique, ou d'un marchand vendant des choses pa­
reilles ' ; l'intérêt du commerce exigeait cette dernière et 
importante restriction. 

Telle est la théorie vraiment remarquable du code civil, 
sur la transmission de la propriété des meubles corporels. 
Le germe s'en trouve dans le droit germanique qui, sous 
plus d'un rapport, considérait la possession comme la pro­
priété ; notre législateur a abandonné la doctrine romaine 
qui établissait pour la transmission des meubles les mêmes 
principes que pour celle des immeubles. 

C'est qu'en elïet la règle : en fait de meubles possession 
vaut titre, est essentiellement pratique, indispensable à la 
sécurité des transactions de tous les jours et en même temps 
conforme aux principes de la justice. A raison de leur mo­
bilité de la facilité de leur transmission, les meubles ne sau­
raient être soumis aux mêmes principes que les immeubles: 
c'était une erreur de la législation romaine d'avoir, sous ce 
rapport, assimilé les uns aux autres. Bien des meublesnesont 
recherchés qu'à raison de leur extrême mobilité ; la pro­
priété de ces meubles ne se constate jamais par écrit; la 

• Art . -J'HO ot ?-:S0. 
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' Art. 1689 et suiv. du Code civ. 

translation s'en fait par remise de la main à la main. Le 
possesseur actuel n'aurait aucune sécurité, s'il pouvait être 
actionné en revendication par un tiers : il a traité avec un 
possesseur, et il était en droit de croire que celui-ci était 
propriétaire. Si l'on voulait contraindre le possesseur ac­
tuel à vérifier les droits de son vendeur, on lui imposerait 
des difficultés insurmontables. D'ailleurs, en cas de perte 
ou de vol, le propriétaire originaire peut revendiquer son 
meuble. Pour qu'une personne devienne propriétaire par 

• la possession d'un meuble qui n'appartenait pas à son ven­
deur, il faul donc supposer que ce meuble avait été confié 
par le propriétaire originaire à un mandataire, à un déposi­
taire infidèle. Dès lors, entre ces deux personnes, le posses­
seur actuel (possesseur de bonne foi, qu'on ne l'oublie pas) 
qui a traité avec le mandataire ou le dépositaire, et le pro­
priétaire originaire, la justice exige qu'on préfère le pre­
mier, car il n'a rien à se reprocher; le propriétaire origi­
naire est, au contraire, en faute d'avoir placé sa confiance 
entre les mains d'une personne capable de fraudes ; il au­
rait dû faire un meilleur choix, et il est naturel que les 
conséquences de son erreur retombent sur lui-même. 

Les créances de choses mobilières, notamment de som­
mes d'argent, sont aussi des meubles, mais des meubles 
incorporels. Aussi leur transmission ne s'opère pas comme 
ceWe des meubles corporels. Le législateur a établi un 
système spécial pour le transport des droits de créance, 
mobihers ou immobil iers ' . On appelle cédant celui qui 
aliène sa créance, soit à titre onéreux, soit à titre gratuit ; 
cédé, le débiteur de celle créance; cessionnaire, l'acheteur 
ou le donataire du droit de créance. Entre les parties, 
entre le cédant et le cessionnaire, la cession est parfaite 
par le seul échange des consentements. Mais, au regard 
des tiers, en particulier à l'égard du débiteur cédé, la 
cession n'est valable et ne produit effet qu'autant qu'il 
y a e u : ou bien, acceptation authentique de la cession 
par le cédé; — ou signification de la cession au débiteur 
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cédé, soit par le cédant, soit par le cessionnaire. Par cette 
signification, le cédé est averti ; jusqu'à ce moment, il aurait 
pu se libérer valablement entre les mains du cédant, mais 
maintenant il sait que le cédant n'est plus créancier, et les 
paiements qu'il ferait à son profit ne seraient pas opposables 
au cessionnaire. 

Ce n'est pas seulement au regard du cédé, mais vis-à-vis 
de tous les tiers que la cession ne devient valable que par 
la signification au cédé, ou par son acceptation authen­
tique. Celte signification et cette acceptation produisent 
des effets analogues à ceux de la transcription en cas d'alié­
nation d'un immeuble. Ainsi, de deux cessionnaires snc-
cessifs de la même créance, on préfère celui qui, le pre­
mier, a obtenu l'acceptation authentique de la cession par 
le cédé, ou qui, le premier, lui a signifié la cession. Sans 
doute, avec le système de notre loi, le cédé seul est directe­
ment averti de la cession ; les autres tiers ne le sont pas. Mais 
la loi a pensé que cette signification faite au cédé devait ce­
pendant suûir. C'est qu'en effet, les tiers qui sont sur le 
point de traiter avec le cédant iront préalablement, s'ils sont 
prudents, demander au cédé s'il est encore son débiteur, et 
la loi présume que le cédé ne les induira pas en erreur. 
Ainsi, de même que les tiers qui se proposent d'acquérir un 
immeuble ou une hypothèque sur un immeuble, savent par 
le conservateur des hypothèques si cet immeuble appartient 
encore à leur cocontractant, de même, ceux qui veulent 
acheter une créance, ou la recevoir en gage, se renseignent 
chez le cédé ; si celui ci les trompait, il serait responsable de 
sa fraude el passible, le cas échéant, de dommages-inlérêls. 

Ces formalités qui entourent la transmission des créances 
ont paiu bien incommodes, à mesure que l'esprit de l'indns-
Irie et aussi de la spéculation, prenait un plus grand essor. 
C'est p o i H c p i o i ou a imaginé des créances, qui, tout en cons-
tiluanl des meubles incorporels, sont assimilées aux meu­
bles corporels : elles se transmeltent de la main à la main 
et leur possesseur actuel peut invoquer la règle : En fait de 
meubles, possession vaut titre. Ce sont les litres au porteur. 
Maigre les nombreux avantages qu'ils offraient au com-
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merce, ces litres n'avaient, au commencement de ce siècle, 
qu'une fort médiocre importance. C'est seulement dans ces 
dernières années qu'ils ont pris un immense développement. 
Les grandes compagnies de chemins de fer et de crédit 
en ont jeté une quantité considérable dans la circulation ; et 
aujourd'hui, le public, ayant le choix entre les titres nomi­
natifs et les titres au porteur, préfère souvent ces derniers. 
Le législateur a tenu compte de ces préférences, et il a 
étendu la forme au porteur à des valeurs, telles que la 
rente sur l'Etat, qui jusqu'alors étaient restées exclusive-
vement nominatives ou à ordre. Aujourd'hui, on compte 
d'innombrables titres au porteur : on évalue à plus de 10 
mdliards la valeur de ceux qui circulent en France. Toute 
obligation, quelle que soit sa nature, son origine, son objet, 
peut revêtir cette forme ; les billets de banque eux-mêmes 
sont de véritables titres au porteur, et même les titres négo­
ciables par la voie de l'endossement, comme la lettre de 
change, peuvent aussi prendre cette forme au moyen de 
l'endossement en blanc. 

Ces titres au porteur méritent la faveur dont ils jouissent. 
Sans doute, ils facilitent les détournements en cas de faillite 
ou de succession, les prêts usuraires, les fraudes faites au 
Trésor sur les droits de mutation; ils permettent à un dé­
biteur de soustraire sa fortune à l'action de ses créanciers ; 
un père de famille peut, au moyen d'une donation de titres 
au porteur, avantager un aîné sans observer les règles de 
la réserve ; enfin les titres au porteur peuvent être facile­
ment perdus ou volés ou détruits par un de ces mille acci­
dents journaliers. Sous ce dernier rapport, c'est une pro­
priété très-fragile, un chiffon de papier, offrant peu de 
sécurité. 

Des lois récentes ont porté remède à quelques-uns de ces 
inconvénients: un impôt spécial a été établi sur les cou­
pons des titres au porteur, et il remplace ainsi dans une 
certaine mesure les droits de mutation ' ; la perte et le vol 
des titres au porteur ont fait l'objet d'une loi qui assure, 

' Loi du 23 août 1870. 

l. 19 
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moyennant certaines formalités, au propriétaire la'conser­
vation de ses droits'. 

Mais il n'a pas été possible de remédier aux autres incon­
vénients. En retour de ces inconvénients, les titres au 
porteur offrent des avantages incontestables. Ils sont d'une 
réalisation facile, par cela même qu'ils se transmettent de la 
main à la main : le propriétaire d'un titre au porteur peut 
instantanément le convertir en argent, de sorte que son capi­
tal reste, en réalité, à sa disposition, tout en produisant des 
dividendes ou des intérêts. La preuve de la propriété de ces 
créances est facile à établir : elle résulte de la possession. 
Enfin, le titre au porteur donne encore à certains capita­
listes qui, par des raisons politiques ou autres, tiennent à 
rester inconnus, le moyen de participer à de grandes entre­
prises industrielles ou commerciales dans lesquelles ils ne 
seraient pas entrés, s'ils avaient dû fournir leur nom. 

1 1 8 . L a p r e s c r i p t i o n . — J'achète un immeuble 
d'une personne qui, d e b o n n e ou de mauvaise foi s'en dit 
propriétaire; toutes les informations que je prends vien­
nent me confirmer la sincérité de sa déclaration ; je paie le 
prix de cet immeuble ; enfin je le possède ainsi publique­
ment pendant 30, 40, 50 ans. 

Au bout de ce temps, une personne, qni avait jusqu'alors 
gardé le silence le plus absolu, me présente des titres cons­
tatant, de la manière la plus certaine, son droit de propriété 
sur cet immeuble. Dois-je lui rendre l'immeuble qu'elle me 
réclame, sauf à demander des dommages-intérêts à mon 
vendeur, peut-être insolvable, ou puis-je trouver dans la loi 
un moyen qui me permette de repousser cette prétention? 

Ce moyen existe : c'est la prescription. La prescription 
est un mode d'acquérir la propriété, qui résulte d'une pos­
session continuée pendant un certain temps et conforme à 
la loi. Cette possession finit par consolider votre acquisition, 
par la purger des vices qui l'infectent et par vous rendre 
propriétaire avec effet rétroactif 

' Loi des 15 juin, :5 jui l let 1872; décret du 10 avril 1873. 
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Toutes les législations, les plus anciennes comme les plus 
récentes, admettent et réglementent la prescription. Chez 
les Romains on devient propriétaire par usucapion (nous 
disons aujourd'hui par prescription au bout d'un an ou de 
deux ans de possession, suivant qu'il s'agit de meubles ou 
d'immeubles : c'est ce que décide la loi des Douze Tables. De 
même dans les lois germaniques, la possession d'an et jour 
fait acquérir la propriété des immeubles comme celle des 
meubles 

Chez nous, la prescription s'applique seulement aux im­
meubles. Elle est étrangère aux meubles. Nous avons vu 
qu'on devient propriétaire d'un meuble par le fait seul de 
sa possession de bonne foi ; il n'est pas nécessaire que 
cette possession ait duré un certain temps, ce qui exclut 
toute idée de prescription' . 

Pour les immeubles, notre loi a admis deux sortes de 
prescriptions, celle de 40 à 20 ans, celle de 30 a n s ' . 

Celui qui a possédé avec juste titre et bonne foi un immeu­
ble pendant 10 ans si le véritable propriétaire est présent, 
pendant 20 ans si le véritable propriétaire est absent, de­
vient au bout de ce temps propriétaire de cet immeuble par 
l'effet de la prescription. Le véritable propriétaire est pré­
sent quand il est domicilié dans le ressort de la Cour d'ap­
pel oii est situé l'immeuble ; absent, quand il est domicilié 
dans un autre ressort *. 

Pour pouvoir prescrire par 10 à 20 ans, il faut avoir un 
juste titre et être de bonne foi. Le juste titre consiste dans 
celui qui aurait rendu l'acquéreur propriétaire, s'il avait 
traité avec la personne à laquelle l'immeuble appartenait : 
ainsi une vente, un échange, une donation ; mais un contrat 
de louage, un prêt, ne sauraient être des justes titres. La 
bonne foi consiste à croire que l'on a traité avec le véri-

' Loi salique, ch. 48. — D e Parieu, Etudes sur les actions posses-
soÎTes, chap. 4. 

' Cependant le possesseur de mauvaise foi dun meuble en devient 
propriétaire par la prescription de 30 ans. 

' Art. 2265, et V. aussi art. 2266 
* V. sur la prescription, art. 2219 el suiv. 



3 2 8 LIVRE 111. — CHAPITRE V . 

table propriétaire : elle est exigée seulement au commence­
ment de la possession, et se présume toujours ; mais le 
moindre doute de la part de l'acquéreur sur les droits de 
son auteur, est exclusif de la bonne foi. 

Si le juste titre et la bonne foi font défaut, ou même l'un 
des deux seulement, la prescription ne peut plus s'accom­
plir que par 30 ans. .\insi, celui qui se croit propriétaire, 
mais sans juste titre et celui qui a acheté l'immeuble, mais 
sachant qu'il ne traitait pas avec le véritable propriétaire, 
peuvent, tous deux, prescrire, mais par 30 ans seulement : 
l'un est de bonne foi, mais il n'a pas de juste litre ; l'autre 
a un juste titre, mais il est de mauvaise foi. 

Dans tous les cas, la prescription, celle de 30 ans comme 
celle de 10 à 20 ans, suppose une possession elune posses­
sion revêtue des caractères exigés par la loi. Posséder un 
immeuble, c'est l'avoir à sa disposition avec l'intention de 
se conduire comme propriétaire de cet immeuble. Ainsi 
celui qui a loué une maison ne la possède pas : cette mai­
son est, sans doute, à sa disposition ; mais il n'a pas l'inten­
tion de s'attribuer cet immeuble, puisque sa qualité même 
de locataire implique reconnaissance du droit d'autrui; il 
faudrait en dire autant du fermier, de l'usufruitier, .\ussi la 
loi exige-t-elle, comme première condition de la possession, 
qu'elle soit à litre de propriétaire t̂ ou à litre non précaire). La 
possession doit être en outre: continue, c'est-à-dire exercée 
par des actes assez rapprochés pour n'impliquer aucune 
cessation entre eux et non interrompue. L'interruption im­
plique, comme la discontinuité, cessation de la possession; 
mais en cas de discontinuité, la cessation provient du fait 
même du preneur, tandis que, dans l'interruption, la cessa­
tion a sa cause dans un fait de la nature, du véritable pro­
priétaire ou même d'un tiers. Il faut aussi que la possession 
soit paisible : des actes de violence ne sauraient fonder une 
possession utile pour prescrire. La possession doit encore 
être publiijue : c'est ce qni a lien quand le preneur jouit de 
la chose ostensiblement, aux yeux de tous, et notamment 
do celui contre lequel court la prescription ; la clandesti­
nité constituerait un vice de la possession. Enfin le législa-
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leur exige une possession non équivoque. Il semble que la 
loi ait ajouté cette dernière condition dans la crainte de n'a­
voir pas suflfisamment défini la possession qui peut con­
duire à la prescription. Une possession peut être équivoque 
de bien des manières : c'est une question qu'il faut laisser 
à l'appréciation des tribunaux. 

Tels senties principes fondamentaux de notre loi sur l'ac­
quisition des immeubles par la prescription. Il reste à les 
justifier. Le seul mot de prescription fait croire à l'injustice. 
La prescription n'est elle pas une sorte de vol? N'est-ce pas 
le moyen de dépouiller un propriétaire? 

Les jurisconsultes romains disaient avec raison que la 
)rescription était une cause de repos pour les hommes 
humani generis profunda qu ie s ) ; c'est la sauvegarde 

nécessaire du droit de propriété lui-même. Il serait sou­
vent difficile, sinon impossible, à un propriétaire d'établir 
l'existence de son droit, si la prescription ne venait à son aide. 
Comment pourrais-je en elïet prouver, sans la prescription, 
que je suis propriétaire d'un immeuble ? Je ne suis devenu 
propriétaire qu'à la condition que mon prédécesseur ait eu 
cette qualité ; mais pour que celui-ci ait été propriétaire, il 
faut qu'il ait lui-même tenu l'immeuble du précédent pro­
priétaire, etc. La preuve démon droit de propriété consisterait 
donc à remonter de mon auteur à tous ceux qui l'ont suc­
cessivement précédés jusqu'au premier de tous. . . . c'est à-
dire jusqu'au déluge I C'est là comme l'ont dit de vieux ju -
risconsu tes, une preuve diabolique I La propriété ne présen­
terait donc aucune sécurité, elle resterait indéfiniment pré­
caire, la porte serait ouverte aux fraudes, aux procès, aux 
mauvaises chicanes, si l'on ne donnait au possesseur actuel 
d'un immeuble, le moyen de prouver plus facilement son 
droit. La possession crée déjà en sa faveur une forte pré­
somption. Posséder est un fait positif et extérieur qui indi­
que la propriété ; la violence et la fraude ne se présument 
pas ; on doit, au contraire, présumer qu'une personne pos­
sède, parce qu'elle en a le droit. Si le possesseur établit, que 
sa possession remonte à 10, 20 , 30 ans (suivant les dis-
finctions que nous connaissons), par cela même, il prouve 
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qu'il est propriétaire et cette preuve facile prévient bien 
des contestations, en même temps qu'elle assure à la pro­
priété la stabilité qui lui est nécessaire. 

Mais supposons que la prescription ne soit plus seulement 
un moyen plus facile de prouver sa propriété ; supposons 
qu'elle ait servi à acquérir un immeuble aux dépens d'un 
propriétaire. 

Quel est, de ces deux propriétaires, le nouveau qui a ac­
quis l'immeuble par prescription et l'ancien, celui qui mérite 
les faveurs de la loi? 

Le nouveau propriétaire a souvent été de bonne foi au 
moment de son acquisition ; il a possédé l'immeuble osten­
siblement pendant un grand nombre d'années ; il a amélioré 
cet immeuble, qui, sans sa diligence, n'aurait peut-être plus 
aucune valeur ; ce bien est entré dans son patrimoine et il a 
compté sur ses revenus pour régler sa vie et celle de sa fa­
mille. L'ancien propriétaire est coupable de négligence : il 
ne s'est pas préoccupé de l'immeuble ; il a su on pu savoir 
qu'un tiers le possédait ; il aurait dû le réclamer; par son 
silence, il a confirmé ce tiers dans son erreur ; enfin, cet 
immeuble ne lui est pas fort nécessaire, puisqu'il a pu s'en 
passer pendant un certain nombre d'années. En consacrant 
la prescription, la loi encourage et récompense le travail et 
punit la négligence. 

Ce n'est pas seulement la prescription de bonne foi, mais 
même celle de mauvaise foi, que l'on peut justifier au point 
de vue du droit naturel et de la morale. C'est qu'en effet 
toute acquisition légitime de propriété suppose, de la pari de 
l'ancien propriétaire, abandon exprès ou tacite de soodroit, 
e l de la part du nouveau, occupation de la chose abandon­
née Ces deux conditions sont réunies dans la prescription. 
Quand je m'empare d'une chose à laquelle son propriétaire 
a renoncé, je fais un acte parfaitement légitime : celui qui 
invoque la prescription n'agit pas autrement. 

L'abandon par l'ancien propriétaire est légitimement pré-

' AlicniUioni.t tvW>i(i)i ctiani ttsi.icatmncm conlinel. Vix est enim 
ul non vi'katur alienare qui palitur usucapi. (L. 28, De verborum 
significationcy 50, 17). 
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sumé dans la prescription : il a laissé son immeuble pendant 
de longues années, entre les mains d'un tiers ; celui-ci n'a 
pas caché sa possession ; et dès lors l'ancien propriétaire 
aurait certainement réclamé son immeuble, s'il y avait attaché 
quelque prix. Il est vrai qu'une semblable présomption 
de renonciation ne peut résulter que de l'écoulement d'un 
long espace de temps : on comprend qu'un propriétaire 
reste quelque temps sans s'occuper de son bien. Mais il ne 
faut pas qu'il laisse cet état de choses se prolonger indéfini­
ment, ni qu'il induise un tiers en erreur par son silence. 
Autrement celui-ci deviendrait propriétaire même s'il avait 
été toujours de mauvaise foi. 

C'est qu'en effet la mauvaise foi, c'est-à-dire la connais­
sance du droit d'un autre, n'implique pas nécessairement 
l'idée de fraude, ni l'intention de nuire à autrui. On peut 
se mettre en possession d'un bien dont le propriétaire ne 
fait pas usage, précisément dans le but de savoir si celui-ci 
n'a pas renoncé à son droit : au bout d'un grand nombre 
d'années, on aura acquis la certitude morale de cet abandon. 

Le possesseur de bonne foi doit même devenir proprié­
taire plus rapidemment : au lieu d'exiger une possession 
de 30 ans, on se contentera d'une possession de 10 à 20 
années. C'est qu'en effet, le possesseur de bonne foi, se 
croyant propriétaire, a compté sur le bien et organisé ses 
dépenses en conséquence. Sans doute, si le véritable pro­
priétaire réclame presqu'immédiatement son immeuble, 
celui-ci devra lui être restitué : ce propriétaire n'est pas 
coupable de négligence. Mais s'il attend plusieurs années, 
il commet une faute très-lourde et s'il pouvait encore récla­
mer sa chose, il ferait retomber les conséquences de sa faute 
et de sa négligence sur celui qui s'est cru propriétaire en 
son lieu et place. Il nuirait ainsi injustement à autrui. Le 
seul moyen de l'empêcher de nuire, c'est de le priver de sa 
propriété. 

Notre loi n'exige la bonne foi dans la prescription par 10 
à 20 ans qu'au moment de la prise de possession. D'autres 
législations sont plus sévères et, à l'exemple du droit cano­
nique, elles veulent que la bonne foi se prolonge pendant 
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toute la duréede la possession. Nous ne dirons pas que, sous 
ce rapport, notre loi nous semble préférable; mais nous 
croyons qu'elle donne une suffisante satisfaction aux prin­
cipes de la justice. Quand le possesseur, d'abord de bonne 
foi, découvre ensuite qu'il n'est pas propriétaire, ilesten 
droit de croire que le véritable propriétaire abandonne 
son droit, et le temps ne fait que le confirmer dans cette 
croyance : s'il avait su que l'immeuble n'appartenait pas à 
son vendeur, il ne l'aurait probablement pas acheté ; et la 
loi tient compte de cette circonstance en réduisant le temps 
nécessaire pour la prescription. 

Dans notre ancienne France, des privilèges avaient soumis 
à des prescriptions spéciales ou même déclaré imprescripti­
bles certains droits. Ainsi le vassal et le censitaire ne pou­
vaient pas prescrirecontre les droitsseigneuriaux et féodaux'. 
De même, on ne pouvait acquérir par prescription un bien 
de l'Eglise que par une possession de bonne foi et de 40 
a n s ' . Aujourd'hui ces privilèges ont disparu: les biens de 
l'Etat, des départements, des communes, qui ne font pas 
partie du domaine public peuvent être acquis par prescrip­
tion : autrefois les biens du domaine étaient imprescripti­
bles, mais c'était une conséquence de leur inaliénabilitéqui 
a été abrogée par l'Assemblée constituante. 

Toutefois'la prescription est suspendue contre les mineurs 
et les interdits pendant la durée de la minorité et de l'inter­
diction; on ne veut pas qu'ils puissent être victimes delà né­
gligence de leur tuteur. De même, nous avons vu que, sous 
le régime dotal', l'immeuble dotal de la femme est inaliéna­
ble et imprescriptible ; mais cependant fimmeuble dotal 
peut être prescrit si la prescription a commencé avant le 
mariage. I.a femme victime decelle prescription jouiraitd'une 
action en dommages-intérêts contre son mari. D'un autre côté, 
la séparation de biens obtenue par la femme rend l'immeuble 
dotal prescriptible, bien qu'il reste inaliéualde jusqu'à la 

' (".ouliimo (li> f a r i s , l'M. 
» Novollo m . cliap. 2 , e t Nov. 131. 
' V. a r t . 2'iôt e t suiv. 
' Art . 1561. 
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dissolution du mariage. C'est là une contradiction flagrante 
et que nous n'essaierons pas de justifier: l'imprescriptibilité 
n'étant qu'une conséquence de l'inaliénabilité, il est bizarre 
de faire cesser l'efTet avant la cause. 

La prescription est suspendue contre les tiers pendant le 
mariage au profit de la femme, soit dans le cas oii son 
action ne pourrait être exercée qu'après une option à faire 
entre l'acceptation ou la renonciation à la communauté, soit 
dans le cas où le mari ayant vendu le bien de sa femme, est 
garant vis-à-vis de l'acheteur, en un mot dans tous les cas 
où l'action de la femme réfléchirait contre le mari. Si la 
prescription courait contre iafemme, celle-ci seraitobligée d'a­
gir pendant le mariage contre le tiers: celui-ci se retournerait 
contre le mari et ce procès serait de nature à jeter le trouble 
dans le ménage. C'est pour assurer la paix des familles que 
la loi suspend la prescription ; la femme n'est plus obligée 
d'agir, puisque son droit reste intact'. 

Dans le même but, pour éviter toute cause de trouble 
dans la famille, la loi défend la prescription entre époux, 
l'un contre l'autre ^ La prescription nécessiterait souvent 
une action en justice pour l ' interrompre; de l à , procès 
entre mari et femme. L'union intime qui fait leur bon­
heur et qui maintient l'harmonie dans la société, serait me­
nacée. 

119. L a l o i . — L'acquisition de la propriété ou d'un 
droit réel résulte quelquefois uniquement de la loi : c'est 
ce qui a lieu pour es servitudes légales, pour fusufruit des 
parents légitimes sur les biens de leurs enfants, etc. De 
même, notre loi attribue au possesseur de bonne foi d'un 
immeuble les fruits naiurels ou civils qu'il a retirés de cet 
immeuble Cette disposition remonte à notre ancien droit 
qui favait lui-même empruntée au droit romain. Elle est 
dictée par l'équité naturelle. La loi se trouve en présence 

1 Art. 2256. 
' Art. 2253. 

Art. 549. 
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d'un propriétaire négligent et d'un tiers qui se croyant pro­
priétaire, cultive l'immeuble et en perçoit les fruits. Celui-ci 
deviendra, comme nous l'avons vu, propriétaire parla pres­
cription; mais, en attendant, il fait déjà les fruits siens à la 
seule condition d'être de bonne foi à l'époque de chaque per­
ception. S'il devenait de mauvaise toi, s'il apprenait que 
la chose ne lui appartient pas , il n'aurait plus droit aux 
fruits: son devoir serait de les remettre au propriétaire; 
mais il n'en continuerait pas moins à prescrire, même par 
10 à20 ans, s'il avait un juste titre, car la bonne foi exigée à 
chaque perception pour l'acquisition des fruits, n'est, au 
contraire, nécessaire qu'au commencement de la possession 
pour la prescription. 

Le possesseur de bonne foi acquiert les fruits dès qu'ils 
sont séparés du sol : tant qu'ils sont pendants par branches et 
par racines, ils n'ont pas d'existence propre et ils sont l'ac­
cessoire de l ' immeuble; comme tels ils appartiennent au 
propriétaire. 

On a dit que la loi attribue les fruits au possesseur de 
bonne foi pour le récompenser de ses travaux ; mais cette 
raison n'est pas bonne, puisqu'il acquiert même les fruits 
produits spontanément par la chose et sans culture, et qu'il 
en profite même quand il n'entretient pas fimmeuble comme 
le ferait un bon père de famille. La loi lui accorde les fruits 
séparés à raison même de sa bonne foi, parce qu'd se croit 
propriétaire et pour qu'il ne soit pas victime de son erreur. 
11 est probable qu'après avoir reçu ces fruits, il les a dé­
pensés : il a vécu plus largement. Or s'il était plus tard 
obligé de les restituer, il éprouverait un préjudice grave, 
au profit d'un propriétaire, e plus souvent négligent, qui 
aurait pu faire valoir ses droits plus tôt et qui aurait proba­
blement consommé les fruits s'il les avait perçus. Il est vrai 
qu'on aurait pu se borner à dispenser le possesseur de 
bonne foi de rendre l'équivalent des fruits par lui consom-
uiés, tout m l'obligeant à restituer ceux qui auraient encore 
existé au moment de la demande : c'est ce qu'avait décidé 
le droit romain. Mais notre ancien droit avait'déjà repoussé 
cette distinction et autorisé le possesseur de bonne foi àgar-
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der les fruits non consommés ; le système du droit romain 
soulève des difficultés de preuve et de compte pour ainsi 
dire inextricables. Les vérités abstraites ne comportent pas 
toujours une application rigoureuse et nos législateurs n'ont 
jamais oublié qu'une qualité essentielle d'une loi, c'est de se 
prêter aux exigences pratiques. 

120. L ' a c c e s s i o n . — Nous avons vu que le droit de 
propriété s'étend sur tout ce qui est produit par la chose 
dont on est propriétaire, notamment sur les fruits. Ce n'est 
pas tout, il s'étend encore sur ce qui s'y unit e t s'y incor­
pore naturellement ou arlifiellement. C'est ce qu'on appelle 
le droit d'accession. . 

L'accession suppose qu'une chose vient s'unir à une autre 
et qu'ainsi la première devient un véritable accessoire de la 
seconde. Si cette chose accessoire n'appartenait jusqu'alors à 
personne, il y a nécessairement acquisition de la propriété au 
profit du propriétaire de la chose principale, par suite d'une 
sorte d'occupation de sa chose sur une autre. Si la chose 
accessoire appartenait déjà à quelqu'un, alors on concevrait 
à la rigueur, que le propriétaire de cette chose ait le droit 
delà réclamer; mais comme, le plus souvent, la séparation 
aurait lieu sans avantage pour le propriétaire de la chose 
accessoire et au grand détriment du propriétaire de la chose 
principale, la loi concilie tous les intérêts, en autorisant la 
premier à demander des indemnités et en attribuant la pro­
priété de la chose accessoire au second. 

L'accession résulte du fait de la nature ou du fait de l'hom­
me : tantôt ce sont des meubles qui accèdent à un immeuble ; 
tantôt c'est un immeuble qui accède à un autre immeuble ; 
tantôt enfin c'est un meuble qui accède à un autre meuble. 

Nous allons parcourir ces trois sortes d'accessions. 
Un principe fondamental domine les deux premières 

sortes d'accession : la propriété du sol emporte celle du 
des,sus et celle du dessous. 

Toutefois cette propriété dudessousest gravement atteinte 
dans deux cas, celui de la loi du 21 septembre 1807 et celui 
où il s'agit de mines. Les particuliers dont les terrains ont 

1 



336 LIVRE m. — CHAPITRE V . 

élé pris ou fouillés pour des travaux d'utilité publique n'ont 
droit à aucune indemnité pour les matériaux extraits de 
leur terrain, lorsque l'exploitation n'en avait pas lieu au mo­
ment de l'occupation par l'administration (Loi du 2< sep­
tembre 1807, art. 55). Il semble que le législateur ne 
reconnaisse plus dans cette disposition, au profit du proprié­
taire du sol, un droit de propriété sur les substances qui s'y 
trouvent enfouies tant qu'elles n'ont pas été découvertes. 
Même ainsi expliquée, cette disposition ne peut recevoir 
notre approbation : elle consacre une grave atteinte au droit 
de propriété. 

Chez les Romains, la propriété de la mine n'était pas 
séparée de celle du sol : c'était le propriétaire du sol qui 
exploitait la mine Dans notre ancien droit, les mines d'or 
appartenaient au Roi ; les autres, aux propriétaire du sol, 
sauf dans certaines coutumes oii elles étaient la propriété 
du Seigneur. La législation des mines a souvent varié 
d'ailleurs '-, et des nombreuses ordonnances rendues parnos 
Rois, il résulte que le droit du propriétaire du sol sur les 
mines n'était pas bien énergique, car il fallait toujours une 
concession pour pouvoir exploiter les mines et cetteconces-
sion pouvait être accordée à un tiers, de telle sorte que, 
dans ce dernier cas, la propriété de la mine se détachait 
de celle du sol. Sous l'empire du droit intermédiaire, l'Etat 
fut considéré comme propriétaire des mines : les particuliers 
ne pouvaient les exploiter qu'après avoir obtenu une con­
cession, et cette concession, dont la durée ne pouvait dé­
passer 50 ans, était essentiellement personnelle. D'ailleurs 
on accoi'dait toujours la préférence au propriétaire du sol, 
à la condition que sa propriété seule ou réunie à celle de 
ses associés lut d'une étendue sullisanle pour permettre de 
constituer une exploitation \\.oï des 12, 28 juillet 179I ; 
arrêté du 3 nivôse an VI). Cette législation avait le grave 
défaut de s'opposer au large développement de l'exploita­
tion des mines, par cela même (pie les concessions étaient 

' 1,. IS, iir. Ih- fiindo ihitdli, 23, 5. 

' V. Denisart v Mines. 
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essentiellement temporaires et personnelles. La loi du 
21 avril 1810, dans e but défavoriser l'industrie minière, 
l'a abrogée. Partant de ce motif que le propriétaire du sol 
n'a pas, le plus souvent, les ressources nécessaires pour 
exp oiter les richesses enfouies dans le sein de la terre, le 
législateur de 1810 a décidé que, par exception au principe 
suivant lequel la propriété du sol emporte celle du dessous, 
les mines formeraient une propriété à part ; qu'elles appar­
tiendraient à perpétuité aux concessionnaires ; que cette 
propriété serait, comme toute autre, cessible entre-vifs et 
transmissible aux héritiers; qu'enfin le propriétaire de l à 
surface serait dédommagé, dans une certaine mesure, au 
moyen d'une redevance payée par le propriétaire de la 
mine. 

A l'égard des minières et carrières, la loi de 1810 n 'a 
apporté aucune exception au principe que la propriété du 
sol emporte celle du dessous ; les propriétaires du sol peuvent 
les exploiter, mais il faut, pour les minières, une permission 
de l'administration toutes les fois que l'exploitation doit être 
souterraine 

C'est aussi en vertu du même principe que le propriétaire 
d'un immeuble devient propriétaire des constructions qu'il 
fait sur son sol avec des matériaux appartenant à autrui 
Le propriétaire des matériaux est ainsi privé de son droit : 
il ne peut pas faire démolir ces constructions. Cette solu­
tion paraît inique et semble consacrer, dans tous les cas, une 
ateinte au droit de propriété. Mais en pratique, les principes 
les moins contestés comportent des exceptions imposées par 
l'exigence des faits et la loi qui refuse au propriétaire des 
matériaux le droit de faire démolir les constructions est, en 
définitive, conforme à l'équité et à l'ordre public ; à l'équité, 
car l'intérêt du propriétaire des matériaux n'est jamais assez 
grand pour nécessiter une démolition qui serait, en réalité, 
un moyen de vengeance; à l'ordre pub ic, car il est de l'inté­
rêt de la société, du commerce, de l'industrie, qu'on ne démo-

1 Loi du 21 août 1810, art. 57 et 81 ; loi du 9 mai 1866. 

» Art. 554 du Gode civil . 



3 3 8 LIVRE I I I . — CH.APITRE V. 

lis.se pas les édifices. D'ailleurs le propriétaire des matériaux 
oltliendraleur valeur et mêmedes dommages-intérêts pour la 
réparation de tout son préjudice'. 

Si nous supposons des constructions, plantations, ou­
vrages faits sur le sol d'autrui par un tiers avec ses propres 
matériaux (c'est l'hypothèse inverse de la précédente) le 
même principe nous obligera à décider que les construc­
tions (plantations, ouvrages, etc.) appartiennent, par le 
fait de l'accession, au propriétaire de l'immeuble. Ainsi 
le constructeur n'a pas le droit de détruire ce qu'il a fait 
sur l'immeuble d'autrui ; le propriétaire de cet immeuble 
a le droit de s'opposer à la démolition. S'inspirant des 
principes de l'équité naturelle, la loi a réglé de la ma­
nière suivante les rapports du propriétaire de l'immeuble 
avec le constructeur. Elle distingue suivant que le cons­
tructeur était de bonne foi, c'est-à-dire se croyait proprié­
taire du sol ou de mauvaise foi au moment où il afail exécuter 
les ouvrages ^ Lorsque le constructeur a été de mauvaise 
foi, le propriétaire a le choix : ou de faire enlever les cons­
tructions, plantations, travaux et de réclamer des dommages-
intérêts pour le préjudice éprouvé, ou d'exiger le main­
tien de ce qui a été fait, mais à la charge de payer la totalité 
de la dépense, c'est-à-dire la valeur des matériaux et le prix 
de la main-d'œuvre, lors même que la plus-value résultant 
de ces travaux serait inférieure à la somme dépensée. Le 
propriétaire du fonds n'a pas le droit de se plaindre, dans ce 
dernier cas, de la nécessité oii il se trouve de payer une 
somme supérieure à la plus-value. Comme il a le droit de 
faire enlever les constructions, s'il les conserve, c'est qu'il 
les approuve et ratifie, en quelque sorte, les actes du posses­
seur ; il est juste des lors qu'il l'indemnise de la même ma­
nière (pi'uu gérant d'alTaires. 

S'agil-il (l'un constructeur de bonne foi, le propriétaire 
(le l'immeuble n'a jamais le droit de faire démolir, mais il 
n'est tenu de payer (pie la plus-value, si elle est inférieure 

' Art. 1382.. 
' Arl.555 
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à la dépense; est-elle supérieure à la dépense, il n'est 
obligé de payer que cette dernière. Tout ce que la loi vent, 
c'est que le propriétaire ne s'enrichisse pas aux dépens du 
constructeur de bonne foi. C'est pour ce motif qu'il est seu­
lement tenu jusqu'à concurrence de la plus-value quand 
celle-ci est inférieure à la dépense ; d'un autre côté, lors­
qu'elle est supérieure, le constructeur n'a pas le droit de se 
plaindre, si on lui rembourse sa dépense, car il n'éprouve 
alors aucun préjudice. 

Il semble toutefois qu'en voulant se montrer plus favo­
rable pour le constructeur de bonne foi, qui ne peut pas être 
contraint à démolir, la loi a, en définitive, été plus rigou­
reuse pour lui, car elle se borne à lui donner une indemnité 
égale à la plus-value pour le cas où la dépense a été su­
périeure à cette plus-value, tandis que le possesseur de 
mauvaise foi obtient une somme égale à la totalité de la dé-
peiise. La contradiction n'est qu'apparente. En effet, il 
ne faut pas perdre de vue que le propriétaire peut con­
traindre le possesseur de mauvaise foi à démolir et qu'il 
n'a pas ce droit vis-à-vis du possesseur de bonne foi. Si ce­
lui-ci n'a droit qu'à une somme égale à la plus-value, du 
moins est-il certain de l 'obtenir; celui-là, au contraire, est 
à la discrétion du propriétaire qui a le choix entre la démo-
fition et lô paiement d'une somme égale à la totalité de la 
dépense. Sous la menace de subir la démolition, le posses­
seur de mauvaise foi sera, le plus souvent, obligé de transi­
ger et de se contenter d'une somme inférieure à la dépense 
ou même à la plus-value. 

L'accéssioii s'accomplit quelquefois d'un immeuble à un 
autre immeuble, t ' e s t ce qui a lieu d'abord en cas d'alluvion'. 
On appelle ainsi les atterrissements et accroissements qui se 
forment, d'une manière successive et imperceptible, aux 
immeubles riverains d'un fleuve ou d'une rivière. L'allu-
vion profite toujours aux propriétaires de ces immeubles. 

Quelquefois une parcelle de terrain toute entière, sous 
l'action de l'eau courante, se détache d'un fond supérieur 
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pour aller se juxtaposer à un fond inférieur ou à celui qui 
se trouve en face sur l'autre rive. Cette parcelle de terrain 
peut être réclamée, pendant un an, par le propriétaire de 
l'immeuble duquel elle s'est détachée; mais, au bout de ce 
temps, elle appartient au propriétaire du champ auquel elle 
s'est unie, à moins que le propriétaire de ce champ n'en ait 
pas encore pris possession 

Enlin les îles ()ui se forment dans les rivières non 
navigables et non flottables appartiennent aux propriétaires 
riverains du côté desquelles elles sont nées ; quand une 
île n'est pas formée -d'un seul côté, elle appartient aux 
propriétaires riverains des deux côtés à partir de la ligne 
qu'on suppose tracée au milieu de la rivière Dans tous ces 
cas, il y a acquisition par effet de l'accession d'un inuneu-
ble à un autre immeuble. 

L'accession d'un meuble à un autre meuble peut aussi 
être une cause d'acquisition ; toutes les fois que l'une des 
deux choses est accessoire et l'autre principale, le proprié­
taire de celle-ci acquiert celle-là par droit d'accession. Ce­
pendant cette règle n'est pas absolue et le législateur nous 
dit que, dans cette matière, les juges doivent se guider, avant 
tout, par les principes de l'équité naturelle. D'ailleurs, les 
cas d'accession d'un meuble à un autre meuble sont assez 
rares dans notre droit, car il faut supposer que le posses­
seur de la chose accessoire n'en est pas déjà devenu pro­
priétaire par la possession 

• Art. 559. 

» Art. 561. — Quant aux lies qui se forment d a n s l e s rivières 
navigables , la loi les attribue à l'Etat, au lieu de l e s donner ara 
riverains par droit d'accroissement (art. 560). 

' Art . 565 cl suiv. 
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CHAPITRE Ier. 

Les successions 
BASE PHILOSOPHIQUE DU DROIT DE SUCCESSION. 

121. N é c e s s i t é d e s s u c c e s s i o n s . — La transmis­
sion du patrimoine d'un défunt à un autre personne s'ap­
pelle la succession. La succession est de droit naturel; 
l'économie politique la considère comme un des plus éner­
giques stimulants au travail. 

Supprimer le droit de succession, ce serait supprimer la 
propriété. C'est une des dangereuses utopies des saint-
simoniens d'avoir soutenu que les successions doivent dis­
paraître pour des raisons d'utilité générale et que les ten­
dances modernes sont à la suppression de l'héritage. Sans 
doute, certaines charges de notre ancienne France, comme 
les offices, sous la monarchie de Juillet la pairie, ont cessé 
d'être transmissibles aux héritiers; mais c'est parce que ces 
charges et ces honneurs constituent, dans nos idées modernes, 
des fonctions publiques, que les fonctions publiques, n'étant 
pas dans le commerce, n'appartiennent pas à ceux qui les 
exercent et ne sauraient dès lors faire partie de leurs succes­
sions. 

On accuse l'héritage de créer l'inégalité entre les hommes; 
l'enfant du riche, naît riche ; il a la fortune par le fait seul 
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de sa naissance ; il lui est permis de \ivre dans l'oisiveté du 
travail d'autrui, ou s'il veut se rendre utile à la société et 
travailler pour accroître encore son bien-être, il a de 
suite à sa disposition un capital, plus ou moins considérable 
qui rend toute concurrence difficile ou même impossible à 
soutenir. Si l'inégalité est légitime lorsqu'elle résulte du 
travail et de l'économie, elle devient injuste quand elle est 
l'efTetdu hasard de la naissance. Qu'on supprime les droits 
de succession, et à la mort de chaque propriétaire ses biens 
retourneront à l'Elat, c'est-à dire à la société; l'Etat en dis­
posera au profit de chaque citoyen à son entrée dans la vie, 
et ainsi, tous seront placés sur un pied d'égalité parfaite. 

Ces théories sont d'autant plus dangereuses qu'elles s'en­
veloppent d'une fausse couleur de justice et de philan­
thropie. 

Nous l'avons dit : supprimer l'héritage, ce serait détruire 
la propriété; la propriété temporaire, réduite à la vie de 
l'homme, n'est plus la propriété. L'Etat devient seul pro­
priétaire et les particuliers sont de simples usufruitiers. La 
doctrine qui admet la propriété temporaire n'est qu'un com­
munisme mitigé. 

Si l'on reconnaît à l'homme le droit de propriété, il fant 
aussi lui permettre de choisir des héritiers qui profiteront 
de ses biens après sa mort. Le droit de tester n'est qu'une 
conséquence du droit de disposer de sa chose. Si l'on me 
permet de vendre ce qui m'appartient, on doit aussi, logi­
quement, m'autoriser à en disposer par testament. La dé­
monstration est bien simple : celui qui a le droit de vendre 
peut aussi donner, c;\r en donnant il se borne à renoncera 
l'équivalent de la valeur de sa chose. Le donateur a le droit 
de subordonner ses libéralités à certaines restrictions, et par 
exemple, au lieu d'aliéner complètement l'immeuble donné, 
de s'en réserver l'usufruit pendant sa vie : qui peut le plus, 
leut le moins. Eh bien, en législation, si l'on met de côté 
es subtilités des jurisconsultes, il faut bien reconnaître que 

la donation avec réserve d'usufruit ne dilTère guère du lesla-
inent. La libérable testamentaire est, au contraire, encore 
moins grave que la donation avec reserve d'usufruit, puisque 
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le testateur est toujours maître de révoquer son testament 
jusqu'à sa mort et qu'il conserve ainsi la libre disposition de 
ses biens. 

Supprimer la succession, ce serait aussi détruire la fa­
mille. Les biens du père doivent se transmettre à ses en­
fants avec le sang, avec le nom. Le père continue à vivre 
dans la personne de ses enfants; à défaut d'enfants,d'autres 
parents rapprochés représentent sa personnalité et c'est 
ainsi que le passé se rattache au présent. L'héritage n'est 
pas, dans la famille, un accessoire que l'on puisse impuné­
ment maintenir ou supprimer. Sans l'hérédité, la famille 
perd la plus grande partie de ses avantages moraux et éco­
nomiques. La transmission des biens du père au fils, les 
traditions de famille, tout cela disparaît : les préceptes de la 
morale et de la religion deviennent fugitifs; la société se 
renouvelle à chaque génération et comme elle ne repose sur 
aucune basa solide, elle peut être enlevée ou détruite par une 
révolution ou par une invasion étrangère. 

Le droit de succession est fondé, comme la famille, sur les 
principes de la morale et du droit naturel. C'est une grave 
erreur de Montesquieu d'avoir écrit : « L'ordre des succes­
sions dépend des principes du droit politique ou civil et non 
pas des principes du droit naturel Maxime générale : 
nourrir ses enfants est une obligation du droit naturel ; leur 
donner sa succession est une obligation du droit civil ou poli­
tique. » (Esprit des Lois, liv. xxvI, chap. 11 !.) Cette erreur 
s'explique par l'époque à laquelle écrivait le grand publi-
ciste : l'organisation de la famille reposait alors sur des 
bases politiques, comme sous la République romaine : les 
droits d'aînesse, de masculinité, les substitutions, etc., 
avaient dénaturé la famille et le régime des successions; 
l'organisation politique avait altéré les principes du droit 
naturel dans la famille. 

Au point de vue économique, la disparition du droit de 
succession amènerait un véritable cataclysme : tout Etat qui 
supprimerait le droit de succession serait fatalement con­
damné à la misère. Les uns chercheraient à tourner les 
prohibitions de la loi en donnant entre-vifs ce que l'on ne 
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pourrait plus laisser à cause de mort. Les plus avisés place­
raient leurs fortunes à l'étranger où leurs héritiers iraient 
les recueillir, et ainsi toutes les richesses sortiraient de-
France s'il était réservé à notre pays de faire la triste expé­
rience de ces folies. C'est qu'en effet nos lois ne sauraient 
avoir la prétention de s'appliquer à l 'étranger: tout ce qui 
concerne le régime des biens est soumis aux lois du pavs oii 
se trouvent ces biens. D'autres, sachant que leur fortune 
devrait retourner à l'Etat à leur mort, au lieu d'amasser des 
capitaux pour leurs héritiers, consommeraient au jour le 
jour le produit de leur travail. Chacun se renfermerait dans 
son égoïsme, et plutôt que de laisser quelque chose à sa 
mort, dépenserait tout son bien. Les consommations inutiles 
prendraient des proportions inconnues; ce serait, pour les 
rares privilégiés qui arriveraient à la richesse, le règne du 
luxe le plus effréné avec son cortège ordinaire de vices. 
Malgré ce luxe, il n'y aurait aucune richesse, chacun ne 
produisant que pour ses besoins personnels. L'un des plus 
énergiques stimulants au travail serait ainsi entièrement 
supprimé. On ne travaille pas pour l'amour de l'Etat: et 
celui-ci aurait plus de dettes à payer que d'actif à rece­
voir, s'il acceptait les successions des citoyens décédés. Ainsi, 
sous prétexte de détruire les inégalités de richesse, on arri­
verait à un état social oii tous seraient misérables; les en­
fants ne naîtraient plus, les uns riches, les autres pauvres, 
mais tous mourraient de faim. C'est une folie de dire qu'ils 
seraient élevés par l'Etat et recevraient un capital à leur 
entrée dans la vie active. Il faudrait à l'Etat un budget 
énorme, mais l'Etat est pauvre quand les citoyens sont pau­
vres : tant qu'on n'aura pas découvert le secret du miracle de 
Jupiter, il faudra bien reconnaître, à moins d'avoir perdu le 
bon sons le plus grossier, que les gros budgets de l'Etat 
sont payés par la richesse des particuliers. C'est ainsi que, 
grâce aux desseins de la Providence, la famille, la propriété 
et l'héritage se tiennent de telle sorte qu'on ne peut loucher 
à l'un sans atteindre les autres, sans ruiner la société au 
lion do la faire marcher dans la voie du progrès et de lui 
donner lu prospérité. 
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Quelques ennemis du droit de succession, tout en se 
prononçant contre l'héritage, reconnaissent que, dans l'état 
actuel de notre société, il n'est pas possible de le supprimer; 
que si un gouvernement voulait tenter une semblable entre­
prise, il ne survivrait pas longtemps à cet essai, à cause du 
nombre considérable des propriétaires. Mais les uns propo­
sent de fixer un maximum que les successions ne pourraient 
dépasser au profit des héritiers, l'excédant serait attribué à 
l'Etat ; les autres réclament un impôt unique et écrasant sur 
le revenu ou sur le capital pour empêcher la richesse de 
s'accroître, outre mesure, dans une seule maison. 

Toutes ces diverses mesures présentent les mêmes dan­
gers que la doctrine plus radicale des saint-simoniens; si 
les successions ne pouvaient dépasser un certain maximum, 
chacun consommerait l'excédant de sa fortune, même en 
dépenses inutiles, ou le placerait à l'étranger plutôt que de 
l'abandonner à fE ta t ; la richesse fuit les pays oii la loi la 
persécute, pour rechercher la sécurité. Le résultat de ces 
utopies est toujours le même ; anéantissement de la richesse 
et avec elle, de tout ce qui fait une nation grande et forte. 
On supprime les industries qui répondent à des goûts re­
levés et délicats, et on affaiblit même celles qui satisfont 
des besoins de première nécessité. Quel est l'agriculteur 
qui s'aviserait, par exemple, de planter pour la postérité? 
Qui se soucierait, comme le vieillard de la fable, que ses 
arrière-neveux lui doivent des ombrages? On aurait, au 
contraire, intérêt à ne pas améliorer ses biens, car si par ces 
améhorations, ils atteignaient une trop grande valeur, ils 
deviendraient la proie de l'Etat. 

Loin de gagner à cet état de choses, les prolétaires, comme 
on les appelle, seraient les premiers à en souffrir; ils ne 
trouveraient pas à placer leurs bras dans une société où il n'y 
aurait pas de riches et, de la pauvreté, ils tomberaient dans 
la misère. La suppression de l'héritage porterait aussi injus­
tement sur l'ouvrier que sur le riche : l'ouvrier serait privé 
du droit de faire participer ses enfants à un bien-être péni­
blement acquis. Avec l'héritage, il peut devenir le chef d'une 
famille aisée. 
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D'autres sont encore plus hardis et ils ne craignent pas 
d'écrire ces lignes qui sont un défi porté à la morale au nom 
de l'utilité générale et un appel aux plus mauvaises passions: 
« Le propriétaire, au point de vue philosophique et abstrait 
a le droit de tester, cela est vrai, mais au point de vue philo­
sophique aussi, tout homme qui naît doit recevoir une part 
du capital social pour pouvoir travailler, vivre, se développer. 
Ce droit, la faculté laissée aux propriétaires de tester, l'en­
lève à l'immense majorité de la nation. Placé entre cette 
alternative de commettre une injustice vis-à-vis d'une mi­
norité de propriétaires ou vis-à-vis de l'immense majorité 
des travailleurs, il n'y a pas à hésiter; il faut sacrifier la 
minorité. » (Naquet, Religion, propriété, famille, p. 186}. 
Ils ajoutent : « En faisant disparaître l'héritage sous toutes 
ses formes, on rétablirait, en somme, l'égaUté dans le 
monde, et devant un tel résultat, nous croyons que toute 
hésitation serait coupable. Quand il s'agit d'une ques­
tion de vie ou de mort pour l'humanité, la justice même 
passe en seconde ligne. Devant une telle utilité, ceux-là 
même qui ont des droits nuisibles doivent eux-mêmes les 
abandonner, la morale le leur commande, et s'ils refusent 
d'obéir, criminels de ce fait même, ils perdent les droits 
qu'ils désirent conserver ; la société les en dépouille révolu-
tionnairement et elle fait bien. » (Loc. cit., p. 187.) 

Ainsi, chacun a droit à tout dans le monde, la nature fait 
les hommes inégaux, mais ils doivent devenir égaux de par 
la loi positive; le droit des propriétaires est juste, maiscelui 
des non-propriétaires est encore plus juste; la morale exige 
que les uns sacrifient leurs droits aux autres, et s'ils ne font 
pas volontairement ce sacrilice, la société le leur impose par 
la force au nom du plus grand nombre. Voilà le dernier mot 
de toutes ces théories : la force substituée au droit. 

ISous la connaissons depuis des siècles cette doctrine de 
l'utilité générale : elle a séduit de puissants esprits qui, sans 
s'égarer à ce point, ont voulu cependant asseoir sur ses 
bases les principes de la société. Stuarl Mill. malgré son in­
comparable génie, n'est qu'un imitateur de Bentham, et, 
dans l'antiquité, les Epicuriens étaient les utilitaires de l'é-
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poque. Cette doctrine nie la morale, elle nie le droit natu­
rel. Mais depuis des siècles aussi, la conscience humaine 
se charge de répondre et proclame la loi naturelle écrite en 
caractères immortels dans le cœur de chacun de nous. 

L'inviolabilité de la personne humaine, voilà une vérité 
morale qui est d'évidence ; elle nous est révélée par la cons­
cience et c'est d'elle que dérive la notion du droit et du 
devoir. Tout cela est antérieur et supérieur à tout calcul 
d'utilité sociale. Avant tout et au-dessus de tout, l'inviolabi­
lité de la personne, et par conséquent aussi du droit de pro­
priété, qui forme pour ainsi dire, la continuation de la per­
sonne. Si l'utilité sociale constitue la justice, il n'y a plus 
alors de droit individuel : l'individu n'est pas garanti par la 
société. La société ne m'imposera pas seulement le sacrifice 
de ma propriété, elle me demandera peut-être celui de ma 
vie. C'est avec le principe de l'utilité générale, du salut du 
peuple, que l'on fait rouler des têtes sur l'échafaud. 

« Quand, à l'époque la plus sanglante de la révolution, 
on a voulu autoriser tous les crimes, on a nommé le gou­
vernement du Comité de salut public; c'était mettre en 
lumière cette maxime reçue, que le salut du peuple est la 
suprême loi. — La suprême loi, c'est la justice. — Quand 
il serait prouvé qu'on servirait les intérêts terrestres d'un 
peuple par une bassesse ou par une injustice, on serait vil 
ou criminel en la commettant; car l'intégrité des principes 
de la morale importe plus que les intérêts des peuples. L'in­
dividu et la société sont responsables, avant tout, de l'héri-
tage céleste qui doit être transmis aux générations succes­
sives de la race humaine. Il faut que la fierté, la générosité, 
l'équité, tous les sentiments magnanimes enfin, soient sau­
vés, à nos dépens d'abord, et même aux dépens des autres, 
puisque les autres doivent, comme nous, s'immoler à ces 
sentiments. L'injustice sacrifie toujours une portion quel­
conque de la société à l'autre ; jusqu'à quel calcul arithmé­
tique ce sacrifice est-il commandé? Ce n'est pas le nombre 
des individus qui constitue leur importance en morale. 
Lorsqu'un innocent meurt sur l'échafaud, des générations 
entières s'occupent de son malheur, tandis que des mil-
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liers d'hommes périssent dans une bataille sans qu'on s'in­
forme de leur sort. D'où vient cette prodigieuse différence 
que mettent tous les hommes entre l'injustice commise 
envers un seul et la mort de plusieurs? C'est à cause de 
l'importance que tous attachent à la loi morale; elle est 
mille fois plus que la vie physique écrite dans l'univers et 
dans l'âme de chacun de nous, qui est aussi un univers. » 
M°"= de Slael, De l'.lllemarjne, 3' partie, ch. 13). 

122. E s p r i t d u C o d e c i v i l . — Assurer la perpé­
tuité des biens dans les familles, tout en substituant le ré­
gime de l'égalité à celui du privilège, tel a été le double 
but du législateur actuel lorqu'il a organisé les succes­
sions. 

La succession est testamentaire ou ah intestat, suivantque 
le défunt est moi't avec ou sans testament. Dans la succession 
testamentaire, le législateur a dû tenir compte du droitdupro­
priétaire dedisposerde ses biens suivant sa libre volonté et de 
son devoir d'assurer à sa famille, dans l'intérêt même de la 
société, la perpétuité et la sécurité. De là, la liberté tes­
tamentaire limitée par la réserve. Dans la succession ai 
intestat on s'est attaché à attribuer les biens, d'abord aux 
parents les plus rapprochés, puis aux plus éloignés en sui­
vant l'ordre probaiile des affections du défunt : la succes­
sion intestat ne doit être, en effet, qu'un testament 
présumé. La loi appelle ainsi à la succession, les uns à dé­
faut des autres, tous les parents légitimes du défunt jus­
qu'au douzième degré: ces parents ont reçu la qualité 
d'héritiers légitimes. A défaut d'héritiers légitimes, la loi ap­
pelle encore certaines personnes à la succession ab intestat, 
mais elle les nomme des successeurs irréguliers. Ce sont: 
l'onfanl naturel ' , àsondéfaut, le conjoint survivant ; enfin, 
en dernier lieu, l'Llat. 

Chacun de nous peut toujours déroger à l'ordre de suc­
cession établi par la loi, en faisant un testament, à la seule 

' L'enruil nalurol ne prend toute la succession qu'à défaut 
d'héritiors légitimes, mais nous savons qu'il concourt avec tous les 
hérit ie is légi t imes. 
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condition de respecter les droits des réservataires, c'est-
à-dire de ses descendants et de ses ascendants. Le testa­
ment est donc la première succession ; la succession ab 
intestat ne doit occuper que le second rang. Cependant 
notre loi a subi l'influence de l'ancien droit, en refusant à 
ceux qui sont institués par testament la qualité d'béritier. 
Le testament ne peut faire que des légataires ; Dieu seul 
fait des héritiers, disait-on déjà autrefois. Nous compre­
nons que la qualité d'héritier soit refusée au légataire qui 
se trouve en présence de réservataires ; ceux-ci sont es 
continuateurs naturels de la famille. Mais en l'absence de 
réservataire, le testateur devrait avoir le droit d'attribuer 
la qualité d'héritier testamentaire. 

D'ailleurs, la différence est plus apparente que réelle, 
elle porte plutôt sur les mots que sur le fond des choses. 
En effet, ou bien les légataires se trouvent en présence de 
réservataires, descendants ou ascendants du défunt ; ceux-ci 
viennent alors nécessairement à la succession, au moins 
pour la part que leur réserve la loi et à laquelle le testateur 
ne peut toucher ; il est juste, comme nous l'avons dit, 
qu'ils soient seuls héritiers légitimes et représentants de 
la personne du défunt ; ou bien les légataires sont en pré­
sence de non réservataires, alors la loi ne s'oppose plus à 
ce qu'ils obtiennent toute la succession, et tout en leur refu­
sant la qualité d'héritiers, elle leur accorde cependant les 
mêmes prérogatives qu'aux héritiers légitimes; c'est ainsi 
qu'ils jouissent de la saisine légale' . 

Pour nous attacher plus rigoureusement à la vérité des 
principes, nous parlerons d'abord des successions testa­
mentaires, puis des successions ab intestat bien que notre 
loi n'ait pas adopté cet ordre ^ 

' Art. 1006. 
' Le code italien a préféré au système de notre loi la tradition 

romaine ; il a admis des héritiers testamentaires qu'il a placés sur 
la même ligne que les héritiers 
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123. B a s e d u d r o i t d e t e s t e r . — Le testament 
est un acte par lequel une personne dispose de tout on 
partie de ses biens pour le temps où elle n'existera plus. A 
la diiïérence du contrat qui suppose le concours de deux 
volontés, le testament est un acte unilatéral ; aussi, peut-il 
être modifié et révoqué par la seule volonté du testateur 
jusqu'au moment de sa mort, tandis que pour modifier on 
révoquer un contrat, il faut l'accord des deux volontés qui 
ont été nécessaires pour le former. 

On a contesté à la fin du dernier siècle, et on conteste 
encore aujourd'hui, au propriétaire le droit de manifester 
ses dernières volontés. Tester, c'est disposer de ses biens 
pour une époque où l'on ne sera plus propriétaire; le mort 
ne saurait avoir un droit de propriété ; comment peut-il 
alors user d'un droit qui ne lui appartient plus? Qu'un 
propriétaire dispose de ses biens par donation entre-vifs, 
soit; cette personne est libre de garder cette chose pour 
elle, et elle peut légitimement se préférer à elle-même 
le donataire. Mais le testateur n'abandonne pas ses biens 
de la même manière: il n'est pas maître de les gardera 
défaut du légataire; la mort les lui enlève forcément. Com­
ment peut-il avoir la prétention d'imposer aux autres l'o­
bligation de laisser tel légataire ou tel héritier les acqué­
r i r? Mirabeau disait, dans son discours sur la loi des suc­
cessions, « que les droits de l'homme, en fait de pro­
priété, ne peuvent s'étendre au-delà de son existence, i 
et Robespierre répétait à la tribune de la Convention: 
« L'homme peut-il disposer de celte terre qu'il a cultivée, 
lor.siiu'il est lui-même réduit eu poussière. » 

Cette erreur était alors plus répandue qu'on ne le croit 

CHAPITRE II. 

DES SUCCESSIONS TESTAMENTAIRES. 
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généralement. « Je compte pour rien ce qu'on donne par son 
testament, disait Voltaire; c'est seulement laisser ce qui ne 
nous appartient plus. » (Voltaire, Lettre à Thiriot du 27 
janvier 14760). «. On ouvre un testament. Ces premiers 
mots sont lus : Je veux. On dit encore : Je veux quand on 
n'est plus 1 » (CoUin d'Harleville, Le vieux célibataire, 
(IV. 2.) 

Nous pourrions répondre avec Leibniz que le testament 
est une conséquence de l'immortalité de l'âme. Nous di­
rons plus simplement qu'il est l'œuvre d'un vivant ; qu'il 
est la conséquence nécessaire du droit de propriété. Si je 
puis me dépouiller aujourd'hui à perpétuité de la propriété 
de tels biens, pour quel motif ne pourrais-je pas aussi ma­
nifester ma volonté, mais en reculant la translation de la 
propriété au jour même de ma mort. 

De deux choses l'une : 
Ou l'on soutient que la propriété est un droit temporaire, 

viager, limité à la vie de l'homme. Cette doctrine, nous l'a­
vons démontré, est la négation du droit de propriété ; tout au 
moins, elle est obligée de ne voir dans la succession ab in­
testat qu'une concession purement gracieuse et arbitraire de 
la loi positive, de sorte que celle-ci aurait le droit de ne 
tenir aucun compte des affections du défunt, de régler ces 
successions suivant les principes de l'organisation politique 
et non d'après le droit naturel, ou même de supprimer ces 
successions, et d'attribuer à l'Etat tous les biens de ceux 
qui ne sont plus ; 

Ou bien l'on admet la propriété perpétuelle, et alors il 
n'est plus possible de contester la légitimité du testament. 
Tous ceux qui permettent à une personne de disposer libre­
ment de ses biens entre-vifs, à titre gratuit ou à titre oné­
reux par donation, vente, échange, etc., reconnaissent, sou­
vent à leur insu, la perpétuité du droit de propriété. Si 
j'aliène aujourd'hui ma maison, moyennant tel prix, j ' en 
rends l'acheteur, propriétaire, non-seulement pour la durée 
de ma vie, mais m^me pour l'époque qui suivra ma mort. 
J'étais donc, avant l'aliénation, propriétaire à perpétuité et 
non pas seulement pour la durée de ma vie ; autrement je 
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n'aurais pas renrlu mon acheteur propriétaire pour le temps 
oij je ne serai plus, car on ne peut pas transférer plus de 
droits qu'on n'en a soi-même. Ceci étant admis, comment 
contester ensuite la légitimité du testament? Sans doute, je 
ne puis pas dire, comme en cas de donation, que si l'héri­
tier n'acquiert pas mes biens, je les garderai pour moi ; mais 
je peux soutenir que s'ils ne devaient pas profiter après ma 
mort, à des personnes de mon choix, je les aliénerais de 
mon vivant ou j ' en disposerais d'une manière quelconque. 

Le droit de tester n'est donc pas autre chose qu'un attri­
but du droit de propriété, une manière de disposer de ses 
biens; comme la propriété, il dérive directement du droit 
naturel. Le testateur ne tient pas son droit, comme on l'a dit 
à to r t ' , d'une disposition de la loi positive ; il n'est pas le 
délégataire de l'Etat; la loi civile ne fait que reconnaître le 
droit de tester , elle ne le crée pas. Les lois qui prohibent 
le droit de tester sont attentatoires à la propriété, et au 
droit naturel. Aussi sont-elles nuisibles au développement 
de la richesse publique. En effet, ces lois fixent d'une ma­
nière invariable l'attribution des biens d'une personne à sa 
mort. Si celte attribution n'est pas conforme aux vœux du 
propriétaire aciuel, celui-ci se reposera dès qu'il anrapn 
assurer son existence et il consommera même son capital, 
par exemple, en le plaçant en rentes viagères, plutôt quede 
le laisser à des parents^qui ne lui conviennent pas. 

124. L a r é s e r v e , s a l é g i t i m i t é . —Maisledroit 
du testateur ne doit pas lui faire oublier ses devoirs envers 
sa famille, envers ses descendants et ses ascendants. C'est 
non seulement un droit, mais aussi un devoir pour le père 
de se continuer dans la personne de ses enfants: l'exis­
tence de la famille est à ce prix. Si les parents pouvaient 
abandonner, après leur mort, les enfants à tous les hasards 
de la vie, la famille serait menacée dans son existence. Les 
parents n'ont pas ]dus le droit de déshériter leurs enfants, 
qu'ils n'ont le pouvoir de leur retirer leur sang et leur nom. 

/ 

' Cpr. Coiirccllo Seneuil , I I , p. 3 1 . 
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C'est un devoir pour eux de laisser à leurs enfants au moins 
une partie de leur fortune ; la société elle-même est inté­
ressée au respect de ce droit, puisqu'il y va de l'existence des 
familles ; c'est pourquoi notre loi a créé la réserve, c'est-à-
dire une portion de biens dont le testateur ne peut pas dis­
poser par testament au détriment de ses descendants et des 
ascendants. Deux droits sont en conflit : celui du testateur 
de disposer de son patrimoine de la manière la plus abso­
lue ; celui des enfants, de la famille et de la société. Les 
lois les mieux faites sont celles qui tiennent compte de 
l'un et de l 'autre, qui ne sacrifient ni le droit de tester, ni 
la réserve. Telle est aussi notre loi civile. Elle établit ce­
pendant, dans certains cas, une réserve supérieure à la 
moitié des biens et on peut lui reprocher alors de préférer 
le droit de la famille à celui du testateur ; aussi voudrions-
nous que la réserve ne pût jamais dépasser la moitié des 
biens. 

Des e.sprits sérieux ont de nos jours, dans des buts d'ail­
leurs différents, réclamé une réforme bien plus radicale : 
ils ont demandé la suppression complète de la réserve et le 
droit absolu de tester. 

Les enfants, disent-ils, n'ont aucun droit sur les biens de 
leurs parents. Tout ce qu'ils peuvent exiger, c'est que les 
parents les élèvent et les mettent en état de gagner leur 
vie. Si les parents n'ont pas encore accompli cette obliga­
tion au moment de leur mort, les enfants ont, dans la limite 
de cette obligation, un droit de réserve sur la succession; 
mais il y a loin d'une dette alimentaire, même dans le sens 
le plus large de ce mot, à une réserve qui peut souvent dé­
passer la moitié de la succession. Le devoir des parents n'est 
même pas de laisser aux enfants une condition sociale 
semblable à la leur. Que dans notre ancien droit on ait ainsi 
compris la réserve, cela se conçoit à une époque où chacun 
naissait en quelque sorte chargé d'une fonction déterminée : 
il était alors naturel d'admettre que le devoir des parents 
était de maintenir les enfants dans la situation où la nais­
sance les avait placés. Aujourd'hui les parents doivent ren­
dre les enfants capables de remplir une fonction sociale, 

20. 
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mais ils ne sont plus obligés de leur attribuer aucune 
fonction. 

Grâce à la réserve, l'enfant naît riche ; il sait qu'il le 
sera un jour et il méprise le travail. La propriété n'est plus 
un stimulant de son activité. Sansdoute, il peut arriver que 
la fortune paternelle soit anéantie par un de ces désastres 
si fréquents à notre époque, mais, l'homme est ainsi fait, il 
ne songe pas à ces événements et, quand ils se réaliseront, 
l'enfant, élevé dans la paresse et l'oisiveté, se trouvera bien 
plus malheureux que s'il avait appris à ne compter que sur 
ses propres forces ; il maudira son sort et peut-être aussi 
l'imprévoyance de ses parents. C'est ainsi que la réserve, en 
détournant du travail, porte en même temps les enfants à 
l'ingratitude pour leurs parents. 

Si l'enfant n'avait pas su qu'il était riche de naissance, il 
aurait appris à ne compter que sur lui-même ; et si plus 
tard, il avait recueilli la succession paternelle, il aurait été 
d'autant plus reconnaissant envers son père, que celui-ci au­
rait pu dispo.ser de sa fortune au profit de toute autre per­
sonne. 

La réserve est aussi une cause d'affaiblissement pour la 
puissance paternelle : l'exhérédation est une arme utile, 
quelquefois nécessaire entre les mains des parents, mais 
jamais dangereuse, c îr l'affection du père et de la mère est 
une garantie contre les injustices; le fils serait plus soumis, 
s'il savait que son père a le pouvoir de le déshériter, et 
grâce à celte obéissance, à cette soumission des enfants, le 
père serait d'autant moins dans la nécessité de tester que ce 
droit serait plus énergique dans sa personne. EtabHrune 
réserve, c'est retirer à la puissance paternelle une de ses 
prérogatives les plus essentielles, le droit de récompenser 
les uns et de punir les autres, c'est habituer la jeunesse 
à la pensée que l'amour du travail et l'obéissance envers 
les parents ne sont pas des conditions nécessaires du bon­
heur. La réserve atteint, amomdril, détruit même la piété 
filiale. 

La liberté de le^ter donne aux peuples l'habitude du tes­
tament, et le testament, cet acte solennel fait en vue de la 
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mort, provoque chez l'homme les plus sérieuses réflexions ; 
les particuliers prennent la coutume de régler eux-mêmes 
toutes leurs questions d'intérêt privé. Le principe de la ré ­
serve oblige le père à partager presque tous ses biens entre 
tous ses enfants, alors que dans certaines circonstances, il 
vaudrait mieux les réunir dans une seule main, soit à 
pause des aptitudes spéciales à l'un des enfants, soit à rai­
son de là nature de l'exploitation. Que faire aujourd'hui? 
Le père peut bien éluder la loi lorsque toute sa fortune est 
mobilière, mais il est toujours fâcheux d'obliger le citoyen à 
employer des moyens frauduleux pour faire un acte licite 
ejn lui-même. Si le père possède des immeubles, il est 
obligéou de respecter la loi sur la réserve, ou de convertir 
ces biens en meubles au moyen d'aliénations ; mais, dans les 
deux cas, ses projets sont souvent déjoués ; de là un motif 
de découragement propre à diminuer son activité. Au con­
traire, la liberté testamentaire assure au travail entrepris 
par le père la fixité et la continuité nécessaires à toute in­
dustrie sérieuse. Le père choisit de son vivant l'enfant des­
tiné à continuer son établissement ; plus tard, il le lui laisse 
dans son testament, en même temps qu'il assure l'existence 
des autres enfants, s'il n'a pas eu déjà le soin de le faire de 
son vivant. Au contraire, le système de la réserve produit 
le partage forcé des biens du père et aucun des enfants n'est 
assez riche pour continuer ses entreprises. Si les parents 
veulent transmettre leur établissement à leur postérité, ou 
s'ils veulent que cette postérité jouisse d'une condition égale 
à la leur, ils sont obligés de se contenter de peu d'enfants : 
de là, une diminution sensible dans l'accroissement de la 
population. 

En vain seretranche-t-on, pour soutenir la réserve, der­
rière la justice et dit-on que, tous les enfants étant égaux, 
doivent, tous aussi, avoir part à la succession paternelle. 
C'est se méprendre singulièrement sur la nature des senti­
ments du père que de le croire capable d'avantager injuste­
ment les uns aux dépens des autres : l'amour paternel est 
un sur garant que,dans le partage de ses biens, le.père agit 
toujours avec l'équité d'un juge : il aura conscience de sa 
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responsabilité de magistrat de la famille pour rendre à cha­
cun ce qui lui est dû. 

On le voit, les objections de toutes sortes se pressent 
contre le système de la réserve, au nom du droit de la puis­
sance paternelle, au nom de l'économie politique. Ces atta­
ques, répétées depuis près d'un demi-siècle, et surtout dans 
ces derniers temps, sont d'autant plus dangeureuses qu'elles 
proviennent de la coalition de deux partis tout à fait oppo­
sés qui, par le même moyen, se proposent d'arriver à des 
résultats absolument différents. Les uns sont des économistes; 
les autres des partisans d'un régime aristocratique qui n'est 
plus, et auquel on n'- pourra jamais revenir. Les éco­
nomistes invoquent l'intérêt du progrès agricole et de l'in­
dustrie ; les autres se bornent à parler au nom de la liberté 
et ils ne demandent cette liberté absolue de tester que pour 
s'en servir contre la liberté et l'égalité de tous : le régime 
qu'ils réclament serait celui du droit de masculinité et de 
primogéniture, c'est-à-dire celui de l'injustice envers les 
tilles et les cadets de famille, dans l'intérêt de la splendeur 
du nom I 

Ce qui affaiblit les partisans de la réserve, c'est qu'ils ne 
peuvent s'entendre sur la ba?e de cette institution. 

Les uns expliquent la réserve par le droit à des aliments'. 
Portails disait déjà, que la réserve est la sanction de l'obli­
gation alimentaire entre ascendants et descendants. C'est 
donner une arme à nos adversaires, car ils nous concèdent 
volontiers le droit à des aliments au profit des enfants qui ne 
sont pas encore en état de gagner leur vie au moment de la 
mort de leurs parents, seulement, ces aliments seront de­
mandés à l'héritier lestamenfaire, et s'il y a dilBculté, la 
justice la liaiicliera. Le droit à di's aliments suppose un droit 
de créance sur la succession, mais n'implique pas nécessai­
rement la (jualité d'héritier et le droit à une partie de la suc­
cession. Ce n'est donc pas sur l'obligation alimentairequ'on 
peut fonder la justiticaiion de la réserve ; cette base estsi 
peu solide (|ii elle conduit, au contraire, tout naturelleuienl 
à la négation de la réserve. 

' Batbie, Cours drconomie politique, 3 3 ' l e f o n . 
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La réserve se justifie par la nécessité d'assurer à la fa­
mille une existence certaine et une organisation conforme à 
la loi naturelle. 

Elle est une des conditions naturelles de la famille. Celle-
ci ne peut exister, sans le mariage indissoluble, la propriété 
individuelle et la réserve. Le divorce corrompt la famille ; 
la suppression de la propriété rendrait la famille impossible, 
la réserve assure à la famille la perpétuité. 

« Sans doute, dit un des plus illustres jurisconsultes de 
notre époque, il est très-vrai que la réserve a été établie 
dans l'intérêt particulier de ceux des parents auxquels elle 
est attribuée, mais, à un point de vue plus élevé, elle appa­
raît, comme une institution générale, dont le but est de 
maintenir toujours, dans un convenable milieu, la trans­
mission héréditaire des biens qui est le moyen le plus éner­
gique de la conservation des familles et par conséquent de 
la conservation de la société elle-même toute entière. » 
(Demolombe, Donations et testaments, I, 7). La famille, 
dans la mesure de ce mot, embrasse le passé, le présent et 
l'avenir; chaque génération n'est qu'un nouvel échelon 
ajouté aux précédents, profitant des traditions de ceux qui 
ne sont plus, et chargée de les transmettre aux générations 
futures, honorant ses ancêtres et honorée de ses enfants, 
constituant ainsi dans l'Etat la force le plus capable de ré­
sister aux mauvaises passions. 

La véritable famille, la famille fondée sur le droit naturel, 
admet l'égalité entre les enfants : la réserve assure dans une 
certaine mesure cette égalité. 

Si cette seconde considération n'a pas toujours frappé 
l'attention du législateur, il n'en est pas de même de la pre­
mière. A toutes les époques, chez la plupart des peuples, la 
réserve a été considérée comme une condition de la perpé­
tuité de la famille. Sans doute, chez les Romains, la loi des 
Douze Tables donnait au père un droit absolu de disposition 
par testament, mais c'était là une loi barbare ; l'œuvre des 
préteurs et des jurisconsultes ne tarda pas à abolir indirec­
tement cette loi rigoureuse. 

On accuse la réserve de porter atteinte au droit du pro-
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priétaire actuel : elle lui enlève la disposition d'une partie 
de ses biens. C'est se méprendre singulièrement sur les 
droits du propriétaire. Quelqu'étendu que soit le droit de 
propriété, il ne saurait autoriser des abus ; et quand des abus 
sont commis, on ne les justifie pas en invoquant le droit de 
propriété. Le propriétaire n'est pas seul, et à côté de son 
droit de propriété se placent d'autres droits qui viennentk 
limiter. Ainsi, le débiteur est bien propriétaire de son actif, 
mais s'il fait des aliénations en fraude des droits de ses 
créanciers, pour se rendre insolvable ou augmenter son 
insolvabililé, les créanciers ont le droit d'attaquer ces 
aliénations et de les faire tomber : c'est qu'en effet la pre­
mière obligation morale et civile d'un débiteur, c'est d'ac­
quitter ses dettes. De même, le premier devoir de famille 
d'un homme, c'est d'assurer la perpétuité de sa famille et 
de transmettre à ses enfants ce qu'il a reçu de ses aïeux. D 
n'a pas plus le droit de dépouiller ses enfants que celui de 
se ruiner, et s'il est dissipateur, sa famille pourra lui faire 
nommer un conseil judiciaire. 

On accuse la réserve d'affaiblir la puissance paternelle. 
Certes, il est nécessaire que le père, au terme de sa vie, 
puisse se préoccuper du sort de ceux qui devront le repré­
senter après sa mort, récompenser les bons et punir les 
mauvais fils, assurer un certain bien-être à ceux de ses en­
fants que des infirmités physiques ou intellectuelles rendent 
incapables de tout travail. Mais le père est suffisamment 
armé par la faculté de donner la quotité disponible à ceux 
de ses enfants qui ont bien mérité de la famille, ou qui 
pourraient se trouver dans le besoin aprè^s sa mort. Per­
mettre au père de dépouiller entièrement un enfant, c'est 
autoriser une sévérité voisine de la cruauté I Quels que soient 
les torts de l'un ou de l'autre, le père et le fils ne peuvent 
devenir étrangers l'un à l'autre. La liberté absolue de tester 
donnerait peut-être au père le moyen de se faire craindre, 
mais non celui de se faire aimer. C'est une erreur de croire 
qu'on peut toujours changer les mœurs par les lois; on ne 
décrète pas le culte des enfants pas plus que les autres ver­
tus. D'ailleurs, la liberté testamentaire aurait-elle cette 
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efficacité qu'on lui attribue? L'Angleterre et l'Amérique 
sont les seuls pays où il n'existe aucune réserve au profit 
des enfants. Eh bien, M. de Tocqueville' affirme qu'en Amé­
rique la puissance paternelle est encore plus altérée que 
chez nous. 

On accuse la réserve d'être un obstacle à l'accroissement 
de la population. Il est vrai que sous le régime du droit 
d'aînesse, le fils privilégié se donne une nombreuse posté­
rité, mais souvent les autres enfants, déshérités par le privi­
lège de l'aîné, ne se marient pas ; aujourd'hui, au contraire, 
tous s'établissent, et si l'aîné a moins d'enfants, du moins les 
autres peuvent aussi se créer une postérité. Il y a moins de 
grandes familles, mais les petites familles se multiplient, et 
il ne résulte de ce changement aucune atteinte pour l'ac­
croissement normal de la population. Les statistiques cons­
tatent même que les pays dans lesquels l'accroissement 
de la population est le plus rapide, sont ceux de petite 
culture. Or la petite culture résulte du partage entre les 
enfants. 

On accuse le régime de la réserve d'être un obstacle à 
la grande culture et à la grande industrie; nous nous félici­
tons de ce résultat, car, on l'a vu plus haut, la petite culture 
est plus productive que la grande. D'ailleurs, si le principe 
de la liberté testamentaire devrait être une cause de prospé­
rité, comment expliquer, qu'en France, les pays les moins 
riches sont ceux du Midi. Dans ces anciennes provinces de 
Droit écrit, on s'efforce de violer la loi civile par toutes 
sortes de fraudes ; s'il n'est pas possible de tourner ses dis-
)ositions, au moins laisse-t-on toute la quotité disponible à 
'un des enfants ; en un mot, la seule préoccupation du père 

de famille, c'est de faire un aîné. Au contraire, dans le 
Nord de la France, la loi civile est scrupuleusement res­
pectée : on en comprend la sagesse et l'on s'y soumet à ce 
point, que le père ne donne presque jamais la quotité dis­
ponible ; il la laisse, comme la réserve, se partager égale­
ment entre tous les enfants. Eh bien, se sont les provinces 

' Influence de la démocralie sur la famille, II, c h a p . 8, 
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du Nord qui ont réalisé les plus grands progrès dans toutes 
les industries. 

Le second empire ayant ouvert une enquête officielle dans 
laquelle fut soulevée la question de la liberté détester, tous 
ceux qui furent entendus se prononcèrent contre la liberté 
absolue (Voy. Rev. crit. XXXVII, p. 358) et pour le main­
tien du système actuel, ils se bornèrent à demander quel­
ques modifications dans les partages. 

Ainsi, aucune des attaques dirigées contre la réserve ne 
résiste à un sérieux examen. C'est à nous maintenant d'ac­
cuser la liberté testamentaire d'établir le régime du privi­
lège à la place de l'égalité dans les familles. Parmi les par­
tisans de là liberté absolue de tester, il en est qaidissimident 
mal l'intention de revenir à des institutions aristocratiques: 
ils veulent rétablir de puissantes familles, chargées de sou­
tenir le trône et l'autel, et la liberté de tester leur permet 
de revenir au droit d'ainesse. 

Le temps n'est plus aux institutions de notre ancienne 
France. Certes, nous ne sommes pas de ceux qui critiquent 
injustement notre vieille royauté : c'est elle qui a fait la 
France grande et puissante. Mais la Révolution française a 
rendu au droit naturel sa place dans la société, et il ne sau­
rait être permis d'y toucher. Le droit d'aînesse est la viola­
tion du droit naturel : le principe de l'égalité des enfants est 
écrit dans le cœur de l'Iiomme, et doit passer dans la loi. 

On évite ainsi bien des discordes* entre frères et sœurs. 
On nous dit que le père ne laisserait pas nécessairement sa 
fortune à l'aîné, mais au plus méritant, au plus capable de 
ses enfants. C'est bien peu connaître les popuhtions accou­
tumées au droit d'aînesse. D'ailleurs, la loi qui autoriserait 
tout enfant d'aspirer au privilège d'être seul héritier de 
la fortune paternelle , inaugurerait dans les familles le 
règne de l'hypocrisie, et favoriserait les calculs les plus 
honteux. 

Si l'on se reporte à notre ancien droit, on assiste à un tr»-
vail curieux au travers des siècles. Sansdoute, nous ren­
controns jusqu'en 1789) le droit d'aînesse et de primogiuiture, 
emprunté au régime des fiefs et tenant à ce qu'au moyen-
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âge l'aîné était le plus apte à remplir la charge du service 
militaire imposée en échange de la concession du fief; 
mais toutes les coutumes tendent avec une remarquable con­
tinuité à limiter la liberté testamentaire et à assurer l'éga­
lité entre les héritiers. Ce qui restait des privilèges dans la 
matière des successions a paru tellement odieux à la Révo­
lution, qu'on a promulgué sous le droit intermédiaire, des 
lois vraiment injustes, supprimant pour ainsi dire le droit 
de tester. Le code civil a enfin tenu compte des droits de tous 
et les a limités les uns par les autres. 

Ce n'est pas sans danger que l'on reviendrait sur les pro­
grès accomplis. L'égalité est entrée dans la famille comme 
dans la vie politique ; elle n'en sortira plus. Grâce à ce ré ­
gime, le nombre des propriétaires devient considérable, la 
propriété développe l'esprit d'ordre et d'autorité, le respect 
de la loi. Dans une nation ainsi organisée, la démagogie 
pourra s'emparer du pouvoir par surprise ; mais elle ne 
formera jamais qu'une minorité turbulente. Aujourd'hui le 
paysan est très-désireux de posséder un coin de terre ; il le 
cultive avec amour ; on pourra l'égarer dans des questions 
politiques, mais le jour oîi on lui parlera de communisme, 
son intérêt sera pour la société une garantie de sécurité. 

1 2 5 . L é g i s l a t i o n c o m p a r é e s u r l a r é s e r v e . — 
Si l'on parcourt les différentes législations, on est frappé 
d'un fait de la plus haute importance : la.liberté absolue de 
tester est toujours une rare exception ; plus souvent, le lé­
gislateur défend complètement le testament, dans l'intérêt 
de la famille, ce qui est une atteinte au droit du propriétaire 
actuel ; généralement, le droit de tester est admis, mais li­
mité au profit de la famille par une réserve fort élevée. 

Les plus anciennes législations ne reconnaissent même 
pas au chef de la famille un droit absolu de propriété : c'est 
la famille qui est propriétaire. Aussi ne peut-il être ques­
tion de testament, ni même à proprement parler de succes­
sion ab intestat : à la mort, du père la propriété ne change 
pas de mains; c'est plutôt un autre administrateur qui rem­
place le défunt. Ainsi dans l'Inde, le père est coproprié-
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taire avec ses enfants des biens patrimoniaux, c'est-à-dire 
venus des ancêtres, à ce point qu'il ne peut pas les aliéner 
entre-vifs sans leur consentement et que les enfants ont 
même le droit de contraindre le père au partage entre-vifs 
de ces biens dans certains cas, par exemple, lorsque le 
père devenu indifférent aux choses de ce monde, veut em­
brasser la vie ascétique*. 

A Sparte, Lycurgue permettait le testament'. Solonne 
voulait pas à Athènes qu'un père pût instituer un héritier 
par testament quand il avait un ou plusieurs enfants mâles; 
il ne le pouvait qu'autant qu'il laissait une ou plusieurs 
filles, mais alors c'était pour l'héritier une condition de son 
institution que d'épouser une des filles du tes ta teurPla­
ton s'était prononcé énergiquement contre les testaments; 
mais il se mil en contradiction avec lui-même, car il laissa 
un testament à sa mort. 

Les Germains ne connaissaient pas le testament : « Heredes 
successoresque sui cuique liberi et nullum testamenlum ; si 
liberi non sunt, proximus gradus in possessione patris, pa-
trui, avunculi ' . » Chez les Romains, le testament se faisait 
d'abord sous forme de loi dans les comices par curie : 
c'était une loi spéciale dérogeant à la loi générale des suc­
cessions «6/«/e.s^a^ La nécessité même de réunir les cu­
ries nous porte à croire que ces testaments devaient être 
assez rares. Mais la loi des Douze Tables ' admit le droit de 
tester de la manière la plus absolue, sans aucune réserve : 
« Paterfamilias uti legassit super pecunià tutelàve suae rei, 
i t a juses to . »Elle n'établissait aucune limite au pouvoir du 
chef de famille : l'opinion contraire est aujourd'hui consi­
dérée comme une erreur évidente. Les jurisconsultes et les 
préleurs revendiquèrent pour la famille les droits mécon­
nus par la loi des Douze Tables. 

Le testament fut admis, sous l'influence de l'Eglise, dans 

• Ciir. l îoissonado, Hist. de la réserve, p. 28. 
' Ar is lolo , Politique, liv. I I . cliap. 6. § 10. 
' Hoissonnile, loc. cit.. n" i6 et s u i v . 
' Tacite, Gennnuie, n' 50. 
' Max Ciilloch, Trealise on the sMccesHon to property, cap. 1-
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1 Primitivement : propres ne remontent signifiait que les ascen­
dants ne succédaient pas aux propres. Celle exolusioné tait facile à 
justifier sous le régime féodal, qui imposait le service militaire 
comme condition du fief : un vieillard n'aurait pu remplir cette 
condition. 

notre ancienne France, mais on respecta toujours les droits 
de la famille, peut-être même avec exagération, au moyen de 
la réserve coutumière et de la légitime. Tant que les'béné-
fices et les fiefs furent viagers et réversibles au seigneur 
suzerain, ils ne purent faire l'objet des testaments et, même 
après que les fiefs furent devenus héréditaires, les titulaires 
n'en disposaient par testament qu'avec l'agrément du sei­
gneur suzerain. Dès le xiv ' siècle, la faculté de tester sur les 
fiefs fut reconnue par la plupart des coutumes ; les res­
trictions apportées à cette faculté étaient établies dans l'in­
térêt du seigneur suzerain, et non dans celui de la famille 
des testateurs. 

Dans les pays de coutume, on appelait propres les biens 
advenus à une personne par succession, donation ou legs; 
ces propres devaient rester dans la famille de laquelle ils 
provenaient; les propres paternels étaient attribués aux 
plus proches parents paternels, les propres maternels aux 
plus proches parents maternels (paterna paternis, materna 
maternis). On appelait à la succession des propres : les des­
cendants du défunt, unis à ce dernier par les deux lignes; 
à défaut de descendants, les collatéraux, chacun dans la li­
gne à laquelle il appartenait (les utérins dans la ligne ma­
ternelle, les consanguins dans la ligne paternelle, les ger­
mains dans les deux lignes). On avait fini aussi par admet­
tre les ascendants dans leur ligne et à leur degré à la suc­
cession des propres ; et, dans le dernier état du droit, la ma­
xime : « Propres ne remontent » n'était plus qu'uneapplication 
de la règle : paterna paternis, materna maternis Tous 
ces héritiers aux propres avaient droit sur ces biens à une 
réserve, généralement fort élevée, établie dans le but de con­
server les biens dans les familles. Les coutumes offraient 
d'ailleurs la plus grande variété sur les biens soumis à la 
réserve, sur les libéralités atteintes par elle et sur sa quo-
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tité. Nous nous bornerons à indiquer le droit commun des 
coutumes. 

D'après la coutume de Paris (art. 292), imitée par un 
grand nombre d'autres, on peut disposer par testament ou 
par toute autre libéralité à cause de mort : de tous ses meu­
bles; de tous les acquêts immobiliers; du cinquième 
(quint) des immeubles propres ; la réserve porte donc sur 
les quatre-cinquièmes de ces derniers biens. Mais par dona­
tions entre-vifs, il est permis de disposer de tous ses biens, 
même des propres immobiliers (art. 272; : on ne craint pas 
que le disposant abuse de ce droit, car la donation étant ir­
révocable (donner et retenir ne vaut), le donateur est le pre­
mier à souffrir de sa libéralité. 

La réserve coutumière ne portait donc que sur les pro­
pres immobiliers et n'atteignait que les libéralités testa­
mentaires. Aussi si elle avait existé seule, les parents les 
plus rapprochés auraient pu quelquefois être entièrement 
dépouillés : ainsi, si la fortune du testateur ne se composait 
que de meubles ou d'acquêts, elle aurait pu être entièrement 
laissée par testament à des étrangers ; de même, un dona­
teur aurait pu valablement disposer à titre gratuit de tous les 
propres. 

Les parents légitimes n'étaient donc pas suffisamment pro­
tégés. Aussi le droit commun des coutumes admit la légitime 
du droit romain, toutes les fois que la réserve coutumière 
des propres n'assurait pas aux parents rapprochés du dé­
funt, une quantité de biens suffisante. D'après la coutume 
réformée de Paris, qui devint sur ce point le droit com­
mun de la France, la légitime de chaque enfant était de la 
moitié de la part qu'il aurait eue dans la succession abin-
teslal [art. 208 de l à cout. de Paris^. Mais celte coutume 
n'accordait aucune légitime aux ascendants, ni aux frères et 
sœurs : il en était autrement dans les pays où l'on avait posé 
en principe que le silence de la coutume devait être com­
plété par le droit romain. (Vermandois, Bourbonnais, Bour­
gogne, Auvergne). 

Dans nos anciens pays de droit écrit, on avait admis la 
légitime du droit romain, non pas celle de l'époque des 
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urisconsultes, mais celle du temps de Justinien. D'après 
a Novelle 28 de cet empereur, les enfants avaient droit à 

une légitime du tiers de tous les biens, s'ils étaient quatre ou 
moins; d e l à moitié, s'ils étaient cinq ou plus. La même 
Novelle accordait aux ascendants une légitime qui était du 
tiers au moins. Enfin, les frères et sœurs avaient droit à un 
légitime du quart, toutes les fois qu'on leur avait préféré une 
personne vile; et l'ordonnance de 1735 (art. 50 et 53 
avait ajouté que, dans ces cas, le testament serait nul, pour 
défaut d'institution des légitimaires, si les frères et sœurs 
n'avaient pas été institués pour tout ou partie de leur légi­
time. Mais de même que les pays de coutume avaient ac­
cepté quelques-uns des principes de la légitime du droit 
romain, de même dans les pays du Midi qui admettaient la 
règle : paterna paternis, materna maternis, il existait une 
réserve coutumière sur les propres immobiliers. 

Les lois de la Convention sont toutes empreintes du même 
esprit: elles anéantissent presque complètement le droit de 
tester. S'il n'est pas possible de justifier ces lois, attentatoires 
au droit de propriété, il est du moins facile de les expliquer 
par l'époque à laquelle elles appartiennent. On était au 
lendemain de l'établissement du régime de l'égalité. Tout 
l'ancien édifice social s'était écroulé ; plus de privilèges de 
masculinité et de primogéniture ; plus de droit d'aînesse ; 
plus d'exclusion des filles dotées ; plus de puissance pater-
nellecomme l'entendaient les Romains, despotique et égoïs­
te, établie uniquement en faveur du père. Il s'agissait de 
faire entrer ces innovations réclamées par l'immense majo­
rité de la nation dans les mœurs de tous. Le père fut privé 
du droit de tester : on craignait que ce droit ne fût entre ses 
mains une arme trop puissante et ne lui permît de faire r e ­
vivre les privilèges des aînés et des mâles. Un décret du 7 
mars 1793 défendit de faire des libéralités entre-vifs ou 
testamentaires à ses descendants ou ascendants : c'était le 
moyen d'établir l'égalité absolue. Un autre décret du 5 Bru­
maire an II étendit ce principe aux collatéraux, toujours 
dans le même but. Ce même décret fixe la quotité disponi­
ble au profil des étrangers et la réduit à une portion insi-
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gnifianle du patrimoine : un dixième, lorsque le disposanta 
des descendants ou des ascendants ; un sixième, s'il laisse 
des collatéraux : la réserve des premiers est donc des neuf 
dixièmes et celle des seconds des cinq sixièmes. La loi du 
17 nivôse an II régla avec plus d'ensemble les donations 
et les successions : elle maintint d'ailleurs cette quotité 
disponible de un dixième ou de un sixième et décida que 
les dispositions à titre universel étaient prohibées même 
dans cette mesure. En même temps que cette loi portait 
ainsi une grave atteinte au droit de propriété, elle procla­
mait des principes salutaires qui ont passé dans notre Code 
civil : suppression de la distinction des propres et aquêts 
et, avec elle, de la réserve coutumière ; abrogation implicite 
du droit d'exhérédation, etc. 

De toutes parts de légitimes et énergiques réclamations 
s'élevèrent contre l'indisponibilité presqu'absolue des biens. 
Une loi fut jugée nécessaire pour donner satisfaction an 
droit de propriété méconnu et à l'autorité des pères de lai-
mille. La loi du 4 Germinal an VIII éleva la quotité disponi­
ble : elle fut du quart de tous les biens quand le défunt 
laissait trois enfants ou moins ; du cinquième en présence de 
quatre enfants ; du sixième en présence de cinq et ainsi de 
suite en comptant toujours une part virile pour le donataire 
ou le légataire. La réserve des ascendants, frères et sœurs, 
neveux et nièces, fut fixée à la moitié ; celle des autres pa­
rents jusqu'au degré de cousin issu de germain inclusive­
ment, au quart de la succession ; ceux qui n'avaient que 
des parents plus éloignés pouvaient disposer de tous leurs 
biens. D'ailleurs toutes les libéralités permises pouvaient 
être faites par préciput au profit des successibles eux-
mêmes. 

Tout en réalisant un grand progrès, cette loi soulevait 
encore de graves objecfious ; la réserve restait trop forte; 
on ne donnait pas au père le nioven de récompenser le dé­
vouement filial et de punir l'ingratitude : la réserve des 
collatéraux ne se justifiait à aucun point de vue, puisque, 
dans le nouveau système d'organisation delà famille,celle-
ci ne so continue qu'en ligne directe. 
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1 2 6 . D e l ' i n d i g n i t é . — L a plupart des législations 
de l'Europe, à l'imitation du droit romain, permettent au 

Il était réservé au Code civil de dégager les véritables 
principes des erreurs de l'ancien droit et de la Révolution, 
de déterminer, d'une manière plus juste, dans quelles limites 
la liberté du testateur est compatible avec les droits de la fa­
mille. Tous les pays de l'Europe, à l'exception de l'Angle­
terre admettent aussi une réserve ou légitime au profit des 
descendants, presque tous au profit des ascendants ; mais 
dans la plupart de ces pays, on distingue encore les biens en 
propres et acquêts; la réserve porte d'abord sur les propres 
et c'est seulement en cas d'insuffisance de ces biens, qu'elle 
atteint les acquêts. La quotité de la réserve varie d'ailleurs 
d'une manière assez notable. En Italie elle est de moitié 
pour les descendants, d'un tiers pour les ascendants. (Art. 
805 à 807 du C. civ.) Le Code civil de la Roumanie établit 
pour les descendants une réserve semblable à la nôtre; celle 
des ascendants est toujours de moitié, même lorsqu'il n'existe 
d'ascendants que dans une ligne. Le droit commun alle­
mand, suivi dans un grand nombre d'états de l'empire, et 
le code prussien accordent aux enfants et aux ascendants une 
légitime semblable à celle du droit romain. En Autriche, 
d'après le Code civil de 1811, la réserve est de moitié pour 
les descendants et du tiers pour les ascendants. La Bel­
gique et le duché de Varsovie ont conservé le Code civil et la 
loi hollandaise s'en est appropriée les dispositions. 

En Espagne, la liberté de tester est restreinte dans les 
limites les plus étroites ; la réserve des enfants s'élève jus­
qu'aux quatre cinquièmes. En Suède, la faculté de tester 
n'est pas la même dans les villes que dans les campagnes. 
Dans les villes, la quotité disponible est de un sixième 
ou de moitié suivant que l'on a ou non des enfants; dans 
les campagnes, les biens patrimoniaux sont indisponibles, 
mais il est permis de donner tous ses meubles, seulement 
celui qui possède une fortune purement mobilière doit des 
aliments à ses enfants quand il dispose de sa fortune au pro­
fit d'étrangers. 
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. testateur d'enlever même la réserve aux réservataires, au 
moyen de l'exhérédation pour une cause grave et générale­
ment déterminée à l'avance par la loi. Exhéréder un réser­
vataire, c'est déclarer qu'on entend lui retirer même sa ré­
serve, précisément parce que l'on se trouve dans un des cas 
exceptionnels oii la loi le permet ' . Certains jurisconsultes 
voudraient que l'exhérédation passât aussi dans notre code; 
ce serait, dit-on, un moyen d'affermir la puissance paternelle. 
Les rédacteurs du Code civil y ont songé, mais ils ont repoussé 
l 'exhérédation pour deux motifs: 1° elle était la source de 
procès scandaleux dans les familles, le réservataire exhérédé 
soutenant toujours qu'il avait été injustement écarté de la 
succession ; 2° le teaateur, sous l'empire de la haine onde la 
passion, peut être un mauvais juge des causes d'exhéréda­
tion. La loi a préféré s'en rapporter à elle-même; elle a 
établi l'indignité. Quiconque est indigne est déchu de tout 
droit à la succession ; s'il est réservataire, il est privé de 
sa réserve. L'indignité n'est donc pas spéciale aux ré­
servataires ; elle s'applique à tout héritier ab intestat (\m 
s'est rendu coupable de l'un des faits énumérés par l'ar­
ticle 727. Les causes d'indignité étant déterminées parla 
loi d'une manière fort précise, on évite ainsi les dangers de 
l'exliérédation. 

La loi déclare indigne : celui qui a été condamné pour 
avoir tué ou tenté de tuer le défunt ; celui quia porté contre 
le défunt une accusation capitale, jugée calomnieuse; l'héri-
tiermajeur qui, instruit du meurtre du défunt,nel'apasdé-
noncé à la justice. Cependant le défaut de dénonciation du 
meurtre peut n'être pas toujours le résultat d'une indifférence 
coupable. Comment la loi pouvait-elle obliger à dénoncer le 
meurtre si l'auteur dyi crime était le père, le fils, le con­
joint de l 'héritier? .\ussi la loi ne permet pas que le défaut 
de dénonciation puisse être opposé à ceux qui, unis avec 
le meurtrier par les liens d'une étroite parenté, nepourraient 
le dénoncer sans faire violence à leur conscience. 

' LQ Novollo l l ô d o J u s l i n i e n , admettait quatorze causes d'exhé-
riVlation des enfants, et liuit causes d'omission des ascendants 
voir Doissonade, llùl. de la réserve, n<" 141 et 142 . 
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2 1 . 

Elle n'a pas admis d'autres causes d'indignité dans la 
crainte de faciliter des inquisitions odieuses dans les famil­
les. Ainsi elle ne déclare pas indigne celui qui a contraint le 
défunt à faire ou à changer un testament, celui qui a em­
pêché le défunt de faire un testament ou de révoquer un 
testament déjà fait, ou qui a supprimé ou altéré le testa­
ment du défunt. La loi italienne considère, au contraire, 
ces faits comme des causes d'indignité (art. 725). Il nous 
semble que c'est ouvrir la porte à des procès nombreux, 
scandaleux et sans résultat. Mais la loi italienne a raison 
de permettre au testateur de lever la déchéance résultant de 
l'indignité, quand la cause de l'indignité lui a été connue 

127. Q u o t i t é d e l a r é s e r v e ; q u i y a d r o i t . — 
Dans notre droit actuel, la théorie de la réserve et de la 
quotité disponible peut se ramener aux principes suivants : 

La réserve des enfants varie suivant leur nombre : elle 
est de la moitié du patrimoine des père et mère, lorsque 
ceux-ci ne laissent à leur décès qu'un seul enfant : elle est 
des deux tiers, s'ils laissent deux enfants et des trois quarts, 
s'ils en laissent trois ou un plus grand nombre ^ La réserve 
des petits-enfants ou descendants d'un degré plus éloigné 
est la même que celle à laquelle auraient eu droit les en­
fants du premier degré dont ils descendent \ Le Code civil 
italien a déterminé une réserve fixe, la moitié, quel que soit 
le nombre des enfants ; il nous paraît préférable de la faire 
varier suivant ce nombre, mais, nous l'avons déjà dit, nous 
voudrions qu'elle ne dépassât jamais la moitié. 

La réserve des ascendants est d'un quart pour chacune 
des lignes paternelle et maternelle, quels qu' en soit le 

1 Elle n'admet pas comme cause d'indignilé le défaut de dénon­
ciation du meurtre du défunt. Cette cause d'indignité est, en effet, 
dangereuse ; el le peut pousser un héritier à faire des dénonciations 
inconsidérées dans la crainte d'être exclu de la succession ; l'excep­
tion qu'elle comporte pour le cas où l'héritier est un proche parent 
de l'héritier, présente des difûcultés d'application longuement expli­
quées dans les commentaires de notre code civil. 

2 Art. 913. 

9 , 14 . 



370 LIVRE IV . — CHAPITRE 11. 

nombre et le degré des ascendants laissés par le défunt dans 
l'une ou l'autre ligne. Le montant de la réserve des ascendants 
est donc invariable'.Cette réservea uncaractère alimentaire 
et, en outre, elle est l'accomplissement, volontaire ou forcé' 
du devoir de piété filiale dont les enfants sont tenus envers 
leurs parents. Le Tribunala formellement fondé cette réservé 
sur « le respect dû aux ascendants, lequel doit se manifes­
ter jusqu'au dernier moment de la vie et exige qu'ils ne 
pui.ssent recevoir l'outrage d'un oubli dans les dernières dis­
positions de leurs enfants. » 

Les frères et sœurs n'ont droit à aucune réserve. Il fut 
sérieusement question, dans les travaux préparatoires, de 
leur en accorder une, comme l'avait déjà fait le droit inter­
médiaire. Cependant les bases de la réserve font ici défaut. 
Aujourd'hui les enfants seuls sont les continuateurs delà 
famille de leur père ; mais un frère ne continue pas la fa­
mille de son frère ; c'est la conséquence nécessaire de l'or­
ganisation actuelle de la famille et de l'égalité du partage. 
On ne peut pas non plus dire que le frère contracte vis-à-
vis de son frère, comme le père vis-à-vis de ses enfants et de 
la société, l'obligation de leur consener des moyens d'exis­
tence proportionnés à sa fortune : ce devoir se trouve déjà 
rempli à l'égard des frères et sœurs, puisque chacun à sa por­
tion des biens des père et mère communs. D'ailleurs si 
l'on imposait en ligne collatérale des devoirs rigoureux de 
famille, il faudrait aussi admettre une réserve au profit des 
neveux et nièces dont les pères et mères sont décédés, car 
ces neveux ayant besoin d'appui, leurs oncles leur tiennent 
souvent lieu d'ascendants. Mais ce serait porter injustement 
atteinte au droit de propriété que d'étendre ainsi la réserve, 
et l'ordre social qui exige une réserve au profit des descen­
dants pour assurer la conservation de la famille, ne peut 
plus invoquer ici cet intérêt. 

L'enfant naturel a droit à une réserve ; notre loi l'a impli­
citement consacrée Cette réserve se détermine compara­
tivement à la réserve qu'il aurait eue s'il avait été légitime 

' Art. 915. 
' Arg. des an. 757 et 761. 
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> Art. 1094. 

et d'après le mêmes règles que son droit à la succession 
entière. Ainsi elle est de 1/9 si l'enfant naturel est en pré­
sence d'un seul enfant légitime ; 1/12 si le défunt a laissé 
deux enfants légitimes; 1/16, s'il en a laissé trois ; 1/4, si 
le défunt a laissé des ascendants, des frères et sœurs ou 
descendants d'eux ; 3/8, si le défunt n'a laissé que des colla­
téraux autres que frères et sœurs ou descendants d'eux ; 
1/2 s'il n'existe pas de parents légitimes au degré successible. 
Cette réserve est, en général, beaucoup plus faible que 
celle de l'enfant légitime. Si l'on n'avait établi aucune diffé­
rence, on aurait porté atteinte au respect dû à la famille et 
au mariage. D'ailleurs les enfants naturels ne continuent pas 
la famille de leurs parents : ils commencent une nouvelle 
famille ; aussi leur réserve n'a-t-elle qu'un caractère pure-
mentalimentaire. 

Notre loi n'accorde aucune réserve aux père et mère na­
turels : il eut mieux valu se montrer moins rigoureux, car 
cette réserve n'aurait porté aucune atteinte aux droits de la 
famille légitime, puisque l'enfant naturel décédé ians posté­
rité n'a pas de famille légitime ; en outre, l'enfant naturel 
est tenu des devoirs qu'impose la piété filiale vis à-vis de 
ses parents qui l'ont reconnu. 

1 2 8 . Q u o t i t é d i s p o n i b l e e n t r e é p o u x . — Notre 
loi a enfin établi pour les libéralités entre époux une quotité 
disponible spéciale et, en général, plus forte que la quotité 
disponible ordinaire, à raison de la faveur due aux rapports 
établis par le mariage. 

L'époux qui laisse un ou plusieurs descendants peut dis­
poser en faveur de son conjoint, soit d'un quart en pleine 
propriété et d'un autre quart en usufruit, soit de la moitié de 
tous ses biens en usufruit seulement. Si les héritiers légi­
times sont des ascendants, l'époux peut donner à son con­
joint, non-seulement la quotité des biens dont il aurait la 
faculté de disposer en faveur d'un étranger, mais encore l'u­
sufruit de la portion qui, d'après le droit commun, forme la 
réserve des ascendants Cette dernière disposition a clé 
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vivement critiquée. On lui a reproché de renvoyer les 
ascendants pour la jouissance de leur réserve à la mort de 
leurs gendres et belles-filles ; or ceux-ci étant beaucoup 
plus jeunes, leur survivront dans presque tous les cas. N'eut-
il pas mieux valu renverser les termes de la loi, permettre 
de donner la nue-propriélé de la quotité disponible au conjoint, 
en réservant aux ascendants l'usufruit de cette quotité? là 
loi s'est placée à un autre point de vue : elle a voulu que les 
biens compris dans la réserve ordinaire restassent dans la 
famille du donateur ou du testateur, au lieu de passer dans 
celle de son époux. Les ascendants dans le besoin auront 
toujours la double ressource de vendre leur nne-propriété 
et de demander des aliments à leurs gendres ou à leurs 
brus. 

Par exception, la loi, au lieu d'étendre entre époux le dis­
ponible ordinaire, le limite singulièrement dans un cas: 
c'est celui oii l'époux qui fait la libéralité, est marié en se­
condes noces et a conservé des enfants de son premier ma­
riage. De tout temps il a été reconnu que le conjoint en 
secondes noces d'une personne qui a de.s enfants d'un pre­
mier lit, voit souvent ces enfants d'un mauvais œil : il y a 
là une contrariété d'intérêts qui serait fatale à ces enfants, 
si la loi ne les prenait sous sa protection. La haine du se­
cond époux contre les enfants du premier lit n'est pas légi­
time, mais elle est fréquente. Aussi, déjà dans notre ancien 
droit, un édit de François II joCO; dû au célèbre chancelier 
de l'Uospital, connu sous le nom d'Edit des secondes noces, 
avait défendu à celui qui se remariait, ayant des enfants 
d'un premier mariage, de donner à son nouvel époux au 
delà d'une part d'enfant; il voulait, en outre, qu'en aucun 
cas, les libéralités, même permises, pussent porter sur les 
biens provenant du premier époux. Notre loi n'a pas repro­
duit cette seconde disposition de l'édit de 1560; mais la 
première a passé dans notre code : celui-ci a même été plus 
loin, car il a ajouté que l'époux ne pourrait jamais recevoir 
plus du quart, même lorsque la part de chaque enfant serait 
plus forte 

' Art. 1098. 
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129. R é d u c t i o n . — Tels sont les principes relatifs à 
la quotité disponible : ils s'appliquent à toutes les libéra­
lités, aux donations et aux testaments. Tant que le donateur 
ou le testateur reste en vie, personne n'a le droit de criti­
quer les libéralités qu'il a faites. C'est à sa mort seulement 
qu'il est permis d'attaquer ces libéralités, si elles dépassent 
la quotité disponible. Pour le savoir, on joint fictivement aux 
biens restés dans la succession après le paiement des dettes, 
ceux que la personne décédée a donnés entre-vifs ; c'est 
sur l'actif ainsi reconstitué que l'on calcule la quotité dis­
ponible. Les libéralités ont elles été excessives, elles ne sont 
cependant pas annulées : la loi ne fait que les réduire, et 
elle respecte ainsi la volonté du défunt dans tout ce qui est 
compatible avec l'ordre public. 

Toutes les libéralités ne sont pas réduites à la fois et pro­
portionnellement à leur étendue. La loi a établit un ordre 
qu'indique le bon sens. On attaque les libéralités en com­
mençant par les plus récentes, pour finir par les plus 
anciennes. On réduit d'abord les legs contenus dans le 
testament : ce sont, en effet, les dernières libéralités. Les 
droits des légataires, même institués dans des testaments 
différents, naissant le même jour (celui de la mort du testa­
teur), tous les legs sont réduits en même temps et propor­
tionnellement à leur importance. Si la réduction ou, pour 
mieux dire, l'anéantissement des legs, ne sufEt pas pour re­
constituer la réserve, on attaque les donations, en commen­
çant par la plus récente et en remontant successivement aux 
plus anciennes. On n'a pas, en efl"et, dans les premières 
donations, excédé la réserve. D'ailleurs, si la loi faisait por­
ter la réduction à la fois sur toutes les donations, elle don­
nerait ainsi au donateur le moyen de révoquer, au moins 
en partie, par de nouvelles libéralités, celles qu'il aurait 
d'abord faites. 

130. Q u i p e u t t e s t e r . — La loi actuelle s'est montrée 
favorable à la libre manifestation de la volonté de chacun. 
La capacité de faire un testament est la règle ; l'incapa­
cité, l'exception. Autrefois, dans les pays de droit écrit, les 
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fils de famille ne pouvaient pas faire de testament, même du 
consentement de leur père, tant qu'ils restaient en puis­
sance, quel que fût leur âge ; il n'y avait d'exception, par 
tradition du droit romain, que pour les biens acquis à la 
guerre ou au barreau. Au contraire, dans les pays de cou­
tume, on pouvait tester à partir d'un certain âge qui, sui­
vant les coutumes, variait de 18 à 26 ans. Notre loi civile a 
ê té plus loin : elle permet, même au mineur, de faireun 
testament, pourvu qu'il ait 16 ans ; mais alors, il ne peut 
disposer par testament que d e l à moitié de ce qui lui se­
rait permis de donner à cause de mort s'il était majeur'. 
Ainsi, si ce mineur n'a ni descendants, ni ascendants, il 
peut léguer la moitié de sa fortune. Laisse-t-il des ascen­
dants ou des descendants, il peut léguer la moitié de la quo­
tité disponible ordinaire. Cette restriction de la quotité dis­
ponible nous paraît d'ailleurs assez difEcile à jusfifier : ou 
l'on ne reconnaît pas au mineur un esprit assez mûr pour 
disposer par testament, et alors il faut lui interdire cet 
acte, ou, au contraire, si la loi pense que l'intelligence du 
mineur est assez développée, pour quel motif restreindre 
la quotité du patrimoine dont il pourrait disposer s'il était 
majeur? Le code civil italien a mieux fait : il a reculé 
jusqu'à 18 ans accomplis l'exercice, pour les mineurs, de la 
faculté de tester; mais à partir de cet âge, les mineurs peu­
vent disposer de leurs biens par testament comme les ma­
jeurs. 

La femme mariée peut faire son testament sans l'autori­
sation de son mari : le testament est un acte qui doit rester 
essentiellement personnel, peut être même secret ; d'ail­
leurs, il ne produira elTet qu'à la mort de la femme, aune 
époque où le mariage sera dissout. 

Les exceptions apportées par la loi à la faculté de tester, 
s'expliquent toutes par des raisons si faciles à comprendre, 

• Au conlrairo. I v . ? mineurs, môme émancipés, ne peuvent jauiais 
fiiiro ito <toniition. l'ar exceplion , la faveur du mariage a fait 
admi'ttro qu'un mineur pourrait, par contrat de mariage, faire des 
donations, commo s'il élait majeur, i son futur conjoint, pourvu que 
C C S don liions soient nutoriséi-s par les personnes dont le consen-
tomonl est requis pour lo mariage. 
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qu'il n'est vraiment pas nécessaire d'insister ' . Ainsi, il va 
sans dire que ceux qui ne sont pas sains d'esprit ne peuvent 
pas tester; le testament doit émané d'une volonté libre et 
réfléchie. Cependant les aliénés, même interdits, peuvent 
tester dans un intervalle lucide : ils sont alors sains d'esprit 
et c'est tout ce que la loi exige. 

La loi garde le silence sur le défaut de liberté qui peut 
résulter de la captation et de la suggestion. Fallait-il, pour 
prévenir les procès scandaleux et inutiles de notre ancien 
droit, décider que ces causes de nullité ne seraient jamais 
admises? On aurait ainsi ouvert la porte à la fraude et aux 
passions les plus cupides. En gardant le silence, la loi a 
abandonné la difficulté à l'appréciation des tribunaux : 
ceux-ci devront examiner les faits, tenir la balance entre la 
foi due aux testaments et l'intérêt des familles, n'annuler les 
testaments qu'autant que le testateur aurait été égaré par 
la passion ou par l'erreur, au point de perdre la libre vo­
lonté. 

131 . F o r m e s d e s t e s t a m e n t s . — L a lo iamul t i -

)lié les formes des testaments, pour que chacun pût mani-
èster sa dernière volonté ^ Testament authentique ou no­

tarié, testament mystique, testament olographe, telles sont 
les trois formes ordinaires. Ceux qui ne savent pas écrire 
peuvent, eux aussi tester, mais en la forme authentique ; il 
faut qu'ils aient recours au ministère d'un notaire. Les 
autres personnes ont le choix entre les trois formes de tes­
tament. La plus simple est celle du testament olographe ; ce 
testament doit être écrit, daté et signé de la main du tes­
tateur : ces trois conditions sont les seules formes auxquelles 
il soit soumis ; mais il faut avoir bien soin de les observer, 
car elles sont prescrites à peine de nullité. Le testament 
olographe présente de nombreux avantages : il peut être 
fait en secret, sans l'intervention d'aucun tiers ; on le sup­
prime ou on le remplace facilement ; mais d'un autre côté, 

> Voy., pour plus de détails, art. 901 et suiv. 
« Cpr., sur ces formes, art. 967 à 1002. 
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des héritiers cupides ne se font pas toujours défaut de le dé­
truire s'il tombe entre leurs mains. On peut toutefois éviter 
ce danger en déposant le testament olographe chez un no­
taire. A la mort du testateur, tout testament olographe, 
doit, avant qu'on l'exécute, être présenté au président du 
tribunal qui dresse procès-verbal de l'état où il se trouve et 
ordonne le dépôt chez un notaire ; c'est une précaution qui a 
pour objet d'empêcher l'altération ou même la disparition 
de cet acte. 

Le service militaire, des maladies contagieuses, des 
voyages maritimes s'opposent à ce que l'on puisse se sou­
mettre aux dispositions ordinaires de la loi, et c'est cepen­
dant dans ces circonstances où la vie est souvent exposée, 
qu'il devient plus pressant de manifester sa dernière vo­
lonté : c'est pourquoi la loi a préféré simplifier, pour ces 
circonstances exceptionnelles les formes des testaments, 
plutôt que de priver un mourant du droit de manifester sa 
dernière volonté '. 

On ne saurait trop recommander aux testateurs d'ex­
primer d'une manière claire et préci.se leurs intentions et 
d'observer rigoureusement la loi. Les obscurités et les irré­
gularités des testaments sont souvent des causes de procès; 
les héritiers ob intestat peu scrupuleux, et qui placent 
leurs intérêts au-dessus de l'obligation morale d'exécuter 
les dernières volontés d'un parent, ne manquent pas de 
les invoquer, pour conserver une fortune qui ne devrait 
pas, dans l'intention du testateur, rester entre leurs mains'. 

' Voy. art. 981 à lOO2. 
' • Les iiiûuranls qui parlent dans leurs testaments peuvent s'at­

tendre i (.Hie écoutés comme des oracles ; chacun les tire de sou 
côté et les lulerprote à sa manière, je veux dire selon ses désirs et 
ses intérêts. • i L a Hruyére, M V V — Le testateur peut Dommer un 
ou V'iusieurs exécuteurs testamjniaires pour assurer l'e.xacte eiécu-
liun de ses dernières volontés (,irt. lOio et suiv.). 
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CHAPITRE III . 

SUCCESSIONS AB INTESTAT. 

1 3 2 . L e u r f o n d e m e n t . — Nous avons supposé, jus­
qu'à présent, que le défunt était mort en laissant un testa­
ment. Mais que faire s'il n'a pas manifesté ses dernières 
volontés? Ici encore, on a proposé d'attribuer les biens à 
l'Etat. Nous ne reviendrons pas sur cette erreur qui con­
siste à reconnaître à l'Etat un droit primordial de propriété. 
Nous ferons seulement remarquer qu'une loi qui, après 
avoir permis le testament, attribuerait à l'Etat les biens de 
ceux qui n'auraient pas usé du droit de tester, serait vrai­
ment bien étrange : le plus souvent, le défaut de testament 
résulterait d'un pur hasard. Si la loi civile, simple inter­
prète de la loi naturelle, permet à l'homme de faire son tes­
tament, c'est-à-dire de manifester sa volonté pour une 
époque postérieure à sa mort, elle doit aussi prévoir le cas 
oii le défunt aurait été empêché de faire son testament, et 
au lieu de profiter de cette circonstance pour opérer une 
sorte de confiscation, se demander ce que le défunt aurait 
fait de ses biens s'il avait testé? 

C'est donc sur l'affection présumée du défunt que doit 
reposer le régime des successions ab intestat ; toutes les 
fois que la loi aura distribué nos biens conformément à 
notre volonté, nous pourrons nous dispenser de laisser un 
testament à notre mort. La succession ab intestat ne doit 
être qu'un testament tacite : c'est en consultant les affec­
tions que la Providence a gravées dans le cœur de l'homme, 
que le législateur parvient à déterminer le véritable ordre 
des successions. 

En cette matière, d'importantes réformes étaient néces­
saires. Notre ancien droit avait fondé la famille sur l'iné­
galité et sur le privilège ; le droit intermédiaire avait détruit 
la famille en mettant sur la même ligne la filiation légitime 
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et la filiation natarelle ; le Code civil l'a reconstituée sur les 
principes du droit naturel. Prendre comme base du système 
successoral l'afi'ection présumée du défunt, assurer à chaque 
héritier une part égale à celle de ses cohéritiers en suppri­
mant toute cause de préférence, faciliter le morcellement de 
la propriété et la division des fortunes, remplacer l'accumu­
lation des richesses de certaines familles et la misère d'un 
grand nombre d'autres, par une aisance moyenne et générale, 
répandre ainsi le bien-être dans la société, tel a été le but 
du Code civil ; et (sauf quelques critiques de détail, que 
notre impartialité ne nous permet pas de lui épargner) 
nous aflirmons qu'il l'a le plus souvent atteint. 

1 3 3 . P r i n c i p e s f o n d a m e n t a u x . — Q u a t r e 
c l a s s e s d h é r i t i e r s ; r e p r é s e n t a t i o n ; d i v i s i o n 
e n t r e l e s d e u x l i g i i e s . — Les principes fondamen­
taux de nos lois sur les successions ab intestat sont les sui­
vants : Tous les parents légitimes sont héritiers ab intestat 
jusqu'au 1 2* degré inclusivement, et peuvent venir à la soc-
cession les uns à défaut des autres, suivant leur proximité 
d'ordre et de degrés. Au delà du 12 * degré, les parents ne 
succèdent plus : les relations de famille sont effacées à une 
pareille dislance, et si les successions étaient dévolues à 
l'infini, elles seraient la cause d'une foule de contestations 
obscures. 

Certaines personnes critiquent même notre loi d'ad­
mettre le droit de succession jusqu'au douzième degré: 
celte loi se comprenait, a-t-on dit, autrefois, avec un régime 
sous lequel tous les membres d'une même famille vivaient 
sous le même toit, de génération en génération; mais au­
jourd'hui l'alTeclion et les rapports résultant de la famille 
cessent à partir du cinquième ou du sixième degré. Cette 
crilii]ue ne nous paraît pas fondée. Ces collatéraux éloignés 
ne sont jamais imposés par la loi comme héritiers : chacun 
a le droit de les écarter par son testament. Mais à défaut du 
leslamenl, mieux vaut encore attribuer la succession à des 
parents éloignés dont les ascendants sont en définifive aussi 
ceux du défunt, plutôt que de les laisser à l'Etat. Ces droits 
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de succession sont de nature à maintenir des relations 
d'amitié et des rapports d'affection entre collatéraux. 

La loi divise les parents en quatre ordres ou classes : 
1° celui des descendants ; 2° celui des père et mère, frères 
et sœurs ou descendants d'eux; 3» celui des ascendants 
autres que père et mère ; 4° celui des collatéraux autres que 
frères et sœurs ou descendants d'eux. La seconde classe ne 
vient qu'à défaut de la première, la troisième à défaut de la 
seconde; la quatrième à défaut de la troisième, et sauf ce 
qui sera dit du partage de la succession entre la ligne pater­
nelle et la ligne maternelle. 

L'héritier placé dans une classe antérieure écarte celui de 
la classe postérieure, même quand il se trouve à un degré 
plus éloigné du défunt : ainsi, lorsque le défunt a laissé un 
aieul, un oncle et un petit-neveu, celui-ci exclut les deux 
premiers : il n'est cependant parent qu'au quatrième degré 
avec le défunt, tandis que les deux autres sont ses parents 
au second degré. 

Dans chaque ordre, ce sont les parents du degré le plus 
rapproché qui viennent à la succession, sauf exceplion en 
cas de représentation. 

Les principes précédents doivent toutefois être complétés 
ou modifiés par les observations suivantes : 1° La loi admet 
la représentation dans les deux premières classes d'héritiers 
au profit des descendants du défunt et au profit des descen­
dants de ses frères et sœurs ' . La représentation est un béné­
fice de la loi, en vertu duquel un héritier, plus éloigné en 
degré, entre dans les droits d'un héritier plus proche et 
décédé avant le défunt. Elle a lieu de plein droit, et comme 
il s'agit d'un bénéfice que l'on tient directement de la loi, on 
peut représenter même celui à l'hérédité duquel on a re ­
noncé ou celui de l'hérédité duquel on a été exclu pour cause 
d'indignité, mais il faut qu'on eut été personnellement ca­
pable, en l'absence d'héritiers plus proches, d'être appelé à 
recueillir de son propre chef la succession du défunt. 

Quand parmi les héritiers, les uns viennent de leur pro-

' Art. 739 et suiv. 
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' Art. 733. 

pre chef et les antres par représentation, ou tons par repré­
sentation, la succession ne se partage plus par têtes, mais 
par .souches, et ensuite la part attribuée à chaque souche se 
divise par têtes entre les différents membres de cette souche. 

La représentation est fondée sur l'affection présumée du 
défunt et sur l'équité. Conçoit-on que des petits-enfants 
soient punis du malheur d'avoir perdu leur père et soient 
exclus de la succession de leur aïeul par leur oncle ? Concoit-
on que des neveux soient exclus de la succession de leur 
oncle parce que celui-ci aurait survécu à leur père? La vo­
lonté présumée du défunt est d'attribuer aux enfants la por­
tion à laquelle leur père aurait eu droit si celui-ci était 
encore vivant. Mais quel que soit leur nombre, il ne faut pas 
qu'ils prennent plus ni moins qu'aurait obtenu leur père: 
la mort de leur père ne doit leur profiter, ni leur nuire.C'est 
pour ce motif que la succession se partage toujours par 
souche, en cas de représentation. 

2° Lorsqu'un défunt ne laisse aucun héritier de la pre­
mière classe et que son hérédité échoit à des ascendantsoa 
à des collatéraux, elle se divise en deux parties égales,rune 
pour la ligne paternelle, l'autre pour la ligne maternelle'. 
•Tant qu'il existe dans la ligne paternelle ou dans la ligne 
maternelle des parents au degré successible, ils prennent la 
moitié an"ectée à leur ligne, lors même que ceux de l'autre 
ligne seraient d'une ou de deux classes antérieures; les pa-
re'nts d'une ligne n'ont droit à la moitié de l'autre ligne, 
qu'autant qu'il n'y a aucune parenté au degré successible 
dans cette dernière; alors quoiqu'appartenant à une seule 
ligne, ils prennent toute la succession, .\insi, que le défunt 
laisse dans la ligne paternelle son grand père, et dans la 
ligne maternel le" un cousin au huitième degré; ces deux 
parents prendront chacun la moitié attribuée à leur ligne. 
Toutefois, lorsque par suite de la division de la succession 
en deux lignes, le père ou la mère se trouve en concours 
avec des collatéraux de la dernière classe, la loi accorde au 
père ou ii la mère, outre la pleine propriété de la moitié 

file:///insi


SUCCESSIONS AB INTESTAT. 381 

affectée à sa ligne, l'usufruit des biens de la moitié dévolue 
à l'autre ligne'. Par exception aussi, le frère utérin ou con­
sanguin du défunt exclut tous les collatéraux ordinaires, 
même de l'autre ligne. 

Le parent qui appartient aux deux lignes, prend sa part 
dans chacune des lignes, mais sans jamais exclure à raison 
de son double lien de parenté avec le défunt, les personnes 
qui ne sont parentes de ce dernier que d'un seul côté ' . 
Ainsi, le défunt ayant laissé un frère germain et un frère 
consanguin, le premier vient dans les deux lignes et le 
second dans la ligne paternelle seulement ; le frère germain 
prend seul la moitié affectée à la ligne maternelle et il par­
tage avec le frère consanguin l'autre moitié attribuée à la 
ligne paternelle. 

3" Les père et mère en concours avec les frères et sœurs 
prennent la moitié ; l'autre moitié va aux frères et sœurs, 
quel que soit leur nombre; mais si le père ou la mère est 
mort avant le défunt, le survivant ne prend qu'un quart de 
l'hérédité; les trois autres quarts sont destinés aux frères 
et sœurs ' . 

4" Si le défunt a reçu des libéralités d'un ascendant et s'il 
meurt sans descendants, l'ascendant donateur jouit d'un 
droit de retour sur les biens donnés qui se retrouvent en 
nature dans la succession ; il reprend ses biens par préfé­
rence à tous autres héritiers ; la loi présume que l'ascendant 
a entendu se réserver ce droit de retour pour le cas oii le 
donataire ne laisserait pas d'enfants*. 

5° Quand le défunt laisse un enfant naturel reconnu, 
celui-ci vient comme successeur irrégulier prendre une cer-

' Art. 754. 
= Art. 733. 
' Art. 748 et suiv. 
* Art. 747. La loi italienne n'a pas admis ce droit de retour légal ; 

elle a pensé que la faculté de stipuler formellement le retour suffi­
sait. Mais souvent le donateur aura négligé de stipuler ce droit 
parce qu'au moment de la donation, le donataire avait des enfants. 
Que ceux-ci prédécèdent ensuite ; à la mort du donataire, les biens 
donnés retourneront, d'après notre loi, à l'ascendant donateur ; 
cette disposition nous parait plus sage que la loi italienne. 
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taine part de la succession. Cette part, nons devons le rap­
peler ici, varie suivant la qualité des héritiers légitimes : en 
concours avec des descendants, l'enfant naturel prend le 
tiers de ce qu'il aurait obtenu s'il avait été légitime: ainsi 
l'enfant naturel qui se trouve en présence d'un enfant légi­
time a droit au sixième de la succession, car s'il était légi­
time, il aurait la moitié de la succession et un sixième est le 
tiers de cette moitié. Lorsque le défunt laisse des héritiers 
de la seconde ou de la troisième classe, l'enfant naturel a 
droit à la moitié de ce qu'il aurait obtenu s'il avait été légi­
time, c'est-à-dire à la moitié de la succession. EnGn, en 
présence d'héritiers de la quatrième classe, l'enfant naturel 
prend les .3/4 de ce qu'il aurait eu s'il avait été légitime, 
c'est à-dire les 3 4 de la succession'. 

L'enfant naturel n'exclut ainsi jamais la famille légitime, 
mais il prend une part d'autant plus forte qu'il se trouve en 
présence de parents plus éloignés du défunt. C'est seule­
ment à défaut d'héritiers légitimes jusqu'au 12'̂  degré que 
l'enfant naturel a droit à la totalité de la succession'. 

-134. S u c c e s s e u r s i r r é g u l i e r s : d r o i t s d u c o n ­
j o i n t s u r v i v a n t . — Toutes les fois que le défunt n'a 
laissé aucun héritier au degré successible, la loi appelle les 
successeurs irréguliers. Ceux-ci prennent la totalité de la 
succession, les uns à défaut des autres. 

Les successeurs irréguliers sont dans l'ordre deleurvo-
cation : les enfants naturels; le conjoint; l'Etat'. 

Ainsi l'époux ne vient à la succession de son conjoint 
qu'en dernière ligne. 

Sous ce rapport, notre loi laisse beaucoup à désirer. Elle 
n'accorde même pas à l'époux survivant, peut-être pauvre 
vieux et iiilirme, droit à des aliments sur la succession du 
défunt, et c'est ainsi que, si le défunt était riche et a omis 

• Art. 757. 
' Les détails dans lesquels nous sommes entrés sur ces divers 

points, en étudiant la condition légale des enfants naturels, nous 
liippcnsent ici de tout développement. 

•' Art. 758, 767 et suiv. 
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d'avantager son conjoint par donation ou testament, celui-ci 
tombera brusquement de l'opulence dans la misère; sa dou­
leur sera encore augmentée par ce changement forcé de con­
dition sociale. Notre loi a le tort de ne pas tenir compte de 
l'affection présumée du défunt, quand elle fait passer, avant 
son époux, tous les cousins les plus éloignés et elle blesse 
même les légitimes susceptibilités du survivant quand elle 
lui préfère des frères et sœurs naturels. La lacune du Code 
civil tient à une méprise. Les rédacteurs du code ont été 
induits en erreur par Treilbard et ont cru qu'ils avaient 
accordé une créance alimentaire sur la succession au con­
joint survivant. M. Malleville fit observer au Conseil d'Etat 
« que l'on avait omis dans ce chapitre une disposition reçue 
par la jurisprudence qui donnait une pension à l'époux 
survivant, lorsqu'il était pauvre et qu'il ne recueillait pas 
la succession. » Treilbard répondit « que par l'art. 55 du 
projet, on lui accordait l'usufruit du tiers des biens. » (Fenet, 
X I I , p . 38). C'était une erreur : il n'y avait aucune dispo­
sition de ce genre dans le projet au profit du conjoint, et 
Treilbard se référait sans doute à l'art. 754, qui accorde 
dans un cas, un usufruit successoral au père ou à la mère, 
mais non au conjoint survivant. C'est ainsi que les droits du 
conjoint pauvre et survivant furent passés sous silence. 

Dans notre ancienne France, les pays de droit écrit avaient 
adopté une constitution de Justinien d'après laquelle la veuve 
qui n'avait pas reçu de dot et qui se trouvait dans le besoin, 
devait obtenir le "quart des biens du mari s'il y avait trois 
héritiers ou moins, et une part afférente s'il y en avait un 
plus grand nombre, à charge par elle de réserver ensuite 
cette part aux enfants communs, dans le cas oii il en serait 
né du mariage. Quant aux pays de coutume, ils avaient 
aussi assuré le sort du conjoint survivant, mais par d'autres 
moyens, tels que les gains nuptiaux, le douaire. 

Mais notre ancien droit s'était surtout préoccupé de la 
femme survivante. On n'accordait pas la même faveur au 
mari survivant, sous prétexte qu'il était toujours en état de 
gagner sa vie ; mauvaise raison, car il peut arriver que le 
mari soit vieux et infirme : aussi, avait-on fini dans les pays 
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de droit écrit, par lai étendre le bénéfice de la constitution 
de Justinien. 

En attendant une réforme déjà demandée fort souvent, 
c'est aux époux qu'il appartient de suppléer à l'imperfection 
du code civil, en se faisant l'un à l'autre des avantages par 
testament. Ce remède à l'état de choses actuel est fortinsnf-
fisant, car il peut arriver qu'un époux soit surpris parla 
mort avant d'avoir fait son testament ou que le testament 
soit entaché de nullité. L'adoption du régime de commu­
nauté ne garantit pas non plus les intérêts du survivant; il 
se peut que la communauté ait été mauvaise, et cela, préci­
sément par la faute du prédécédé. Il est vrai que s'il est né 
des enfants du mariage, le survivant pourra leur réclamer 
une pension alimentaire, mais cette demande est toujours 
pénible pour un père ou pour une mère, et il est immoral 
de voir le père ou la mère dans la misère à côté d'enfants 
riches. 

La loi devrait donc accorder des droits de succession» 
l'époux survivant. Cela serait conforme à l'esprit de notre 
code qui, en matière de succession, ne se préoccupe pas 
seulement de la nécessité de laisser les biens dans les fa­
milles, mais encore et surtout de l'affection du défunLJe 
voudrais : — que ce droit de succession fût accordé aussi 
bien au mari qu'à la femme: s'il est vrai que dans notre 
société les ressources soient plus limitées pour les femmes, 
il n'en est pas moins certain que le mari peut se trouver 
dans l'incapacité de travailler, et l'épouse prédécédée vient 
ainsi en aide à son mari comme elle l'aurait secouru pendant 
le mariage;— que ce droit de succession consistât, non dans 
une pension alimentaire, fondée sur la pauvreté, mais dans 
une véritable part héréditaire, fondée sur la seule qualité 
d'époux ; il ne faut pas que le survivant soit obligé, en pré­
sence du mauvais vouloir de la famille de son conjoint, 
d'étaler sa misère devant les tribunaux pour prendre une 
part de la succession; — que l'époux survivant vînt en 
concours avec tous les héritiers du défunt, même les plus 
rapprochés, comme, par exemple, les ascendants et les en­
fants, seulement .sa part serait d'autant plus forte que les 
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autres héritiers seraient des parents plus éloignés du dé­
funt; — enfin, que cette part de l'époux survivant lui fût 
attribuée tantôt en pleine propriété, tantôt en usufruit seu­
lement, suivant que cet époux viendrait en concours avec des 
collatéraux autres que les frères et sœurs (ou descendants 
d'eux) du défunt ou, au contraire, avec des descendants, ou 
ascendants, ou des frères et sœurs (ou descendants d'eux). 
Si le survivant acquérait toujours la propriété des biens, à 
sa mort ces biens passeraient à ses propres héritiers, par 
exemple, aux enfants nés d'un premier mariage, au détri­
ment de la famille du prédécédé. La famille de l'époux 
survivant pourrait ainsi être avantagée aux dépens de la 
famille de l'époux prédécédé. Cela serait injuste toutes les 
fois que la famille du prédécédé serait représentée par des 
enfants, des ascendants, des frères ou sœurs et descendants 
d'eux. Bans les autres cas, nous ne vo3ons aucun inconvé­
nient à ce que le survivant des époux prenne sa part en 
pleine propriété, d'autant plus que le législateur moderne 
n'attache plus une importance exagérée à la conservation des 
biens dans les familles. 

La disposition qui attribue en dernier lieu les biens à 
l'État a été critiquée bien à tort. 

Dans la plupart des pays, on donne à l'État les successions 
en déshérence, et cette vocation de l'État n'implique nulle­
ment reconnaissance d'un droit de propriété primordiale à 
son profit. Sans doute, il est possible que, dans l'ordre de 
ses affections, le défunt eût préféré d'autres personnes à 
l'État. Mais quelles étaient ces affections ? On ne peut le 
savoir. D'ailleurs, c'est par une raison tout à fait différente 
que l'État vient à la succession : les biens de la succession 
en déshérence sont sans maîtres; si on les abandonnait au 
)remier occupant, ce serait une source de désordres ; l'État 
es prend pour assurer la paix publique. Il serait arbitraire 

de les attribuer à la commune : on ne pourrait invoquer en 
faveur de la commune qu'une cause de préférence dans l'es­
prit du défunt. Mais est-il siir que le défunt préférait la 
commune à l'État ? 

I . 2 2 
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1 3 ) . E g a l i t é e n t r e l e s e n f a n t s ; s u p p r e s s i o n 
d e s d r o i t s d ' a î n e s s e , d e m a s c u l i n i t é , d u p r i v i ­
l è g e d u d o u b l e l i e n . — Tel que nous venons de l'ex­
poser rapidement, noire système successoral répond, engé-
néral, à l'esprit de notre époque ; il est conforme à l'équité 
et au droit naturel. 

Les droits de succession des filles ne diffèrent plus en 
rien de ceux des mâles. Déjà autrefois, dans les pays de 
droit écrit, par tradition du droit romain, tous les enfants 
étaient appelés également à la succession de leur père, sans 
aucune distinction entre les filles et les garçons, les aînés et 
les cadets. An contraire, la plupart des coutumes donnaient 
de grands avantages aux mâles. Certaines coutumes ex­
cluaient même les filles de la succession. « Il y a des cou­
tumes ou la fille mariée par son père et sa mère ne peut 
plus venir à leur succession, quand même ils ne lui auraient 
donné qu'un chapeau de roses Il y en a d'autres oii il 
faut que les filles aient été mariées et dotées pour être ex­
clues des successions du père et de la mère, ce qui n'a lien 
que quand il y a d'autres enfants ou petits-enfants capables 
de succéder. » (.\rgou. Inst. au Droit français, \W.U, 
chap. X X . ) Dans d'autres coutumes, les filles avaient des 
droits de succession, mais elles y renonçaient par contrat 
de mariage. 

Les droits des aînés, qui pouvaient à la rigueur s'expli­
quer au début du régime féodal, étaient devenus tout aussi 
odieux. « >'ous abhorrons le droit absurde de primogéniture 
qui transfère le patrimoine entier à un aîné d'une maison 
qu'd corrompt. » ^Raynal, Hist. philos. XIII, 53.) Le 
droit d'aînesse n'appartenait qu'à l 'aîné; si celui-nrenon­
çait à la succession, il ne passait pas au second. Les filles 
ne jouissaient jamais du droit d'aînesse, à moins qu'il ne 
leur eût été expressément accordé par la coutume. Cer­
taines coutumes limitaient les elïets du droit d'aînesse aux 
fiefs ; d'autres les faisaient porter sur tous les biens. 

' Anciennomcnt un cliapel de roses. — Suivant l'annotateur de 
Richebourg (IV, p. 667). c'était la couronne de mariée dont ] 
souvent les Téros de l È g l i s e . 
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D'après la coutume de Paris, le droit d'aînesse conférait à 
l'aîné, dans la succession de son père et dans celle de sa 
mère, le droit de prélever un principal manoir ou château 
de son choix avec la basse-cour et un arpent d'enclos ; si 
l'enclos contenait davantage, l'aîné pouvait retenir le tout à 
charge de récompense aux p u î n é s ' . 

En Angleterre, l'aîné hérite seul de tous les immeubles 
et si ces immeubles sont grevés de dettes, les valeurs mobi­
lières de la succession servent à les libérer. Ce n'est qu'au­
tant qu'il n'existe pas de dettes hypothécaires ou que leur 
extinction n'absorbe pas la totalité des valeurs mobilières, 
que celles-ci se partagent par égales portions entre les en­
fants. Le plus souvent un testament attribue tout l'héri­
tage à l'aîné. Aussi les Anglais reconnaissent eux-mêmes 
que l'aîné, élevé dans l'espérance d'une grande fortune, est 
presque toujours un être qui ne sait se rendre utile à la 
société. Quant aux cadets, les uns prennent parti de leur 
sort, se livrent avec ardeur au travail, se lancent dans les 
affaires avec cette hardiesse propre à la race anglaise, et 
se créent ainsi souvent une fortune considérable; les au­
tres passent leur vie à maudire l'injustice d'une loi qui 
les fait pauvres, et vivent aux dépens de l'aîné. Les filles 
non mariées sont encore plus à plaindre : elles restent 
dans un état de quasi-domesticité à la charge de leur fa­
mille. 

Chez nous, sans doute, chaque enfant ne se trouve pas 
immédiatement à la tête d'une fortune égale à celle de ses 
parents (à moins que ceux-ci aient laissé un seul enfant 
ou deux enfants qui auront épousé des personnes de con­
dition semblable à la leur). Mais il n'en est pas moins vrai 
qu'avec notre système, chaque enfant reçoit toujours du pa­
trimoine paternel une part suffisante pour le soutenir dans 
ses premiers efforts. Ceux qui voudront travailler finiront 
par reconstituer une fortune égale ou même supérieure à 
celle des parents, et ainsi l'égalité du partage devient un 
énergique stimulant au travail. 

» Pour plus de détails : Argou, Inst. au droit français, liv. 2, 
chap. 25. 
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Un autre privilège résultait, dans notre ancien droit, du 
double lien au profit des frères et sœurs germains ou même 
de leurs enfants; ceux-ci excluaient les frères et sœurs 
utérins ou consanguins. Cette préférence remontait à Jus­
tinien, qui l'avait même étendue aux neveux et nièces. Les 
coutumes présentaient sur ce point une grande diversité : 
les unes rejetaient la prérogative du double lien ; d'antres 
l'admettaient dans les limites du droit romain ; d'autres la 
restreignaient aux frères et sœurs ; d'autres retendaient aux 
oncles. 

Il ne reste aucune trace de ce privilège : les parents con­
sanguins ou utérins ne sont plus exclus par les germains, 
mais, comme nous l'avons vu, ils ne prennent part que 
dans leur ligne ; les germains, au contraire, viennent dans 
les deux lignes. 

136. S u p p r e s s i o n d e l a d i v i s i o n d e s b i e n s en 
p r o p r e s o u a c q u ê t s . — Le désir de maintenir les 
biens dans les familles avait été poussé dans nos coutumes 
jusqu'à l'exagération. C'est ainsi qu'on distinguait les biens 
immeubles en acquêts ou propres. On appelait propres, 
comme nous le savons, tous les immeubles acquis par suc­
cession, donation ou legs. Ces propres retournaient, en l'ab­
sence de descendants, à la fami le d'où ils venaient : les 
propres paternels allaient aux ascendants' ou collatéraux 
paternels, les propres maternels aux ascendants ou collaté­
raux maternels '^fialerna paternis, materna, maternis). 
Cette succession spéciale aux propres avait été établie pour 
conserveries biens dans les familles'. Il résultait de ce ré­
gime qu'un défunt pouvait laisser plusieurs héritiers appe­
lés à des biens diltérents comme s'il y avait eu plusieurs 

' Dans lo dornior état du'droit , on avait admis les ascendants à 
la success ion aux propres. 

» L e s coutumes tenaient tant à la conservation des propres dans 
les r i m i U i s , i]uo la disposiiion de ces biens à titre onéreux n'était 
pas onu.ronioiit l ir iv : un parent pouvait exercer te retrait sur un 
aciiuoroiir ; colle lacuUt' s e proscrivait d'ailleurs assez rapidement, 
par un an ; mais il n'en est pas moins vrai que, pendant ce temps, 
la propriété restait incertaine. 
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33, 

successions distinctes : l 'un héritait des acquêts, l'autre des 
propres paternels, un troisième des propres maternels. 
Cette distinction de plusieurs successions dans une seule 
(et le concours d'héritiers diiïérents suivant les diverses 
i)rigines de biens) entraînait toujours de nombreuses con­
testations ; en outre, elle ne tenait pas compte de l'affection 
présumée du défunt ; enfin, il n'était pas permis au défunt 
de s'écarter de la succession aux propres, telle qu'elle était 
organisée, puisque les quatre cinquièmes des propres étaient 
des biens réservés. 

Le Code civil a abrogé la distinction des biens en propres 
et acquêts et, avec elle, la succession aux propres. Toutefois, 
la loi n'a pas voulu que tous les biens venant d'une famille 
pussent passer entièrement dans une autre famille ; c'est ce 
qui aurait cependant eu lieu si, à défaut de descendants, on 
avait appelé à la succession l'ascendant ou le collatéral le 
plus proche, en lui permettant d'exclure, non-seulement les 
autres ascendants de la même ligne, mais encore tous les 
ascendants ou collatéraux de l'autre ligne. On a pensé que 
telle ne pouvait être la volonté présumée du défunt ; celui-
ci avait probablement une égale affection pour sa famille 
paternelle et pour sa famille maternelle. C'est pourquoi 
toute succession déférée à des ascendants ou à des collaté­
raux se partage en deux portions égales, l'une pour la 
branche paternelle, l'autre pour la branche maternelle; ce 
ne sont plus seulement certains biens, mais c'est toute la 
succession qui se divise ainsi entre les deux familles. Il 
)Ourra arriver qu'une famille s'enrichisse non pas de la tota-
ité, mais d'une partie de la fortune de l'autre famille ; on 

ne saurait toutefois éviter ce résultat qu'en retombant dans 
les inconvénients de notre ancien droit. 

Sans doute, il se pourra qu'un ascendant rapproché d'une 
ligne se trouve ainsi en concours avec un collatéral éloigné 
de l'autre ligne : mais le défunt aurait pu éviter ce résultat 
en faisant un testament ; les collatéraux n'ont plus droit à 
aucune réserve, et l'on peut donc dire que quand ils vien­
nent à la succession, c'est du consentement du défunt. 



390 LIVBE IV. — CHAPITRE III . 

137. P r o h i b i t i o n d e s p a c t e s s u r s u c c e s s i o n 
f u t u r e . — Il ne suffisait pas d'établir un régime succes­
soral reposant sur l"équité naturelle, sur le principe de l'é­
galité ; il fallait encore retirer le moyen d'éluder la loi et 
de revenir à un régime de privilèges, aux citoyens qui, par 
des raisons politiques ou autres, auraient songé au rétablis­
sement d'un ordre social à jamais éteint. C'est ainsi que se 
justilie, et dans cette limite seulement, la prohibition, plu­
sieurs fois écrite dans la loi, des pactes sur succession fu­
ture. On a aussi donné comme raison de cette prohibition 
l'immoralité de ces pactes qui seraient de honteuses spécula­
tions sur la mort d'une personne. Celte raison ne nous satis­
fait pas. Nous voulons bien que certains pactes sur succes­
sion future soient contraires aux bonnes mœurs; mais tous 
ne présentent pas ce caractère, et il serait facile de citer plus 
d'une convention permise par la loi, par exemple le contrat 
de rente viagère, oii la mort d'une personne est prise en 
considération comme élément du contrat ; de même aujour­
d'hui les assurances sur la vie se sont multipliées et sont 
considérées comme une mesure de sagesse de la part des 
pères de famille qui veulent assurer l'avenir de leurs en­
fants pour le cas où la mort les frapperait avant qu'Usaient 
eu le temps ou le moyen de réaliser une certaine fortune. 
Toute convention reposant sur la mort d'une personne n'est 
donc pas nécessairement immorale. Mais les pactes sur 
succession future auraient amené dans.cerlaines familles un 
retour à l'ancien régime : on aurait doté les filles et établi 
les cadets en leur imposant à tous des renonciafionsà suc­
cession pour assurer la transmission de tout le patrimoine 
à l ' a iné ' . Même en ne permettant ces pactes que dans la 

' Déjà dans nolro an i i en droit, les pactes sur succession fatnre 
étaient en principe prohibés ; mais, par exception, on anloriisil Iw 
rononciatiuns à succession future dans les contrats de mariage par 
les tilles au protil do leurs frères, et même aussi par les miles 

fminés au profit de l a ine , t afin de conserver les biens dans II 
amillo et de soutenir, p.nr ce moven, la splendeur du nom. » 

( l 'o l luer . Sucerssion, chap. I, secl. ':,"arl. l, j 3) . - Le droit lnle^ 
m é d i a n e , en supprimant le droit d'ainesse et les exclusions couU-
niières, avaient prohibé pour l'avenir les renonciations i succession 
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limite de la quotité disponible on aurait ouvert la porte aux 
anciens privi éges ' . 

138. P r o h i b i t i o n d e s s u b s t i t u t i o n s . D e s majorats. — C'est dans le même esprit que les substitutions 
ont été prohibées ; elles auraient aussi permis de rompre 
l'égalité entre les enfants et de faire revivre le régime de 
privilèges irritants. 11 y a d'ailleurs encore d'autres raisons 
pour défendre les substitutions. 

Les substitutions étaient, dans notre ancien droit, des li­
béralités entre-vifs ou testamentaires, par lesquelles une 
personne donnait des biens à une autre, mais à charge pour 
cette dernière de les transmettre à une troisième. Toute 
substitution supposait le concours de trois personnes : le 
disposant, c'est-à-dire le donateur ou le testateur ; le grevé, 
celui qui recevait à charge de rendre ; l'appelé, celui qui 
devait profiter de la restitution. Ce dernier devait, le plus 
souvent, à son tour rendre les biens à une quatrième per­
sonne, et ainsi de suite à l'infini, au moins à l'origine de 
notre ancien droit. Toutes les fois que l'appelé venait à 
mourir avant le grevé, celui-ci était dispensé de rendre; — 
il devenait propriétaire absolu des biens ; mais sauf ce cas 
rare, il n'avait pas la libre disposition des biens. Sous cer­
tains rapports, il était usufruitier ; sous d'autres, proprié­
taire avec condition résolutoire, mais il ne pouvait échapper 
à l'obligation de restituer qui laissait les biens indisponi­
bles entre ses mains. 

On distinguait deux sortes de substitutions : elles étaient 
simples ou graduelles, selon qu'elles comprenaient une ou 
plusieurs restitutions .successives. Le plus souvent, les sub­
stitutions étaient graduelles, et elles furent même très-
longtemps perpétuelles. Ainsi, les biens compris dans la 
substitution se transmettaient d'aîné en aîné ; l'aîné actuel 
n'acquérait les biens qu'à la condition de les transmettre à 
son propre aîné. Enfin, ces substitutions étaient occultes ; 

future. (Loi du 15 avril 1791 ; loi du 5 brumaire an II, art. 13 ; loi 
du 18 pluviôse an V, art. 10). 

' Cpr. art. 791, 1130, 1600 du Code civil . 
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aucune publicité ne révélait aux tiers quels biens étaient 
grevés de restitution, et, grâce à cette clandestinité, les 
grevés de substitution se créaient un crédit imaginaire : on 
leur prêtait de l'argent dans la croyance où l'on était que 
leurs biens, souvent d'ane valeur considérable, répondaient 
de leurs dettes, et ensuite les créanciers découvraient que 
ces biens étaient compris dans une substitution et, comme 
tels, indisponibles entre les mains de leurs débiteurs. 

De bonne heure, les dangers des substitutions perpé­
tuelles et clandestines se firent sentir. En établissant la for­
malité de l'insinuation pour les donations et pour les tes­
taments, l'édit du 3 mai 1553 remédia à la clandestinité. 
Bientôt les Etats généraux, convoqués à la mort de Fran­
çois Il et appelés à formuler leurs doléances, signalèrent 
les substitutions perpétuelles comme une cause de ruineux 
procès. L'art. 59 de l'Ordonnance d'Orléans donna satisfec-
tion à ces remontrances et déclara qu'à l'avenir les substitu­
tions ne seraient valables que pour deux degrés, institution 
non comprise. 

La noblesse se sentit atteinte et résista. On imagina plu­
sieurs moyens pour éluder la loi : les parents d'une même 
génération s'étaient-ils successivement transmis les biens, 
néanmoins il n'y avait eu, disait-on, qu'un seul degré de 
restitution ; en d'autres termes, on se refusa à compter par 
tête les degrés de substitution. D'un autre côté, comme 
l'ordonnance n'avait pas parlé de l'insinuation, on en con­
clut qu'à l'avenir les substitutions étaient dispensées de 
toute mesure de publicité. 

Ces abus furent toutefois réprimés par l'Ordonnance de 
1ot)G du chancelier de l'Uospital, et, sous Richelieu, par 
le Code Micliaud di> 1629; toute substitution fut, à peine de 
nullité, soumise à la double formalité de la publication et 
de l'enregistrement dans le.s six mois ; les degrés de substi­
tution durent être comptés par tê'.e et non plus par géné­
ration. Ces substitutions ne furent permises que pour deux 
degrés, institution non comprise, comme précédemment. 

Les substitutions même ainsi limitées, n'en continuèrent 
pas moins à être attaquées. On leur reprochait de permet-
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' L e s s u b s t i t u t i o n s , t e l l e s q u e l e s o r g a n i s e n o t r e a n c i e n d r o i t , 
é t a i e n t i n c o n n u e s à Rome. 

tre aux nobles de vivre dans l'opulence sans tenir leurs en­
gagements, de ruiner leurs créanciers sans se ruiner eux-
mêmes. Le premier président d'Aix écrivait à d'Aguesseau : 
« On peut douter s'il ne serait pas plus avantageux au corps 
de l'Etat d'abroger totalement les substitutions.... Elles 
servent à conserver les biens d'une famille, mais ce n'est 
qu'en faisant perdre aux créanciers de cette famille ce qu'ils 
lui ont prêté de bonne foi. Rien n'est plus injuste, et comme 
il est fort indifférent à l'Etat que cette famille soit conser­
vée dans ses biens, il semble qu'aucune raison générale ne 
doit faire entretenir les substitutions imaginées par les 
païens follement entêtés de la durée de leurs noms, sans 
prendre garde qu'une banqueroute qui se fait à chaque gé­
nération, la déshonore essentiellement. » Cette lettre con­
tenait plusieurs erreurs : il n'était pas vrai de dire qu'à 
cette époque l'Etat était indifférent à la conservation des fa­
milles nobles; c'était une erreur d'attribuer aux païens 
c'est à-dire aux Romains l'origine des substitutions telles 
que les comprenait notre ancien dro i t ' . Aussi d'Aguesseau 
répondit plus sagement (Lettre du 2 i juin 1750) : « L'abro­
gation complète de toutfidéicommis, serait peut-être comme 
vous le pensez, la meilleure de toutes les lois, et il pourrait 
y avoir des moyens plus simples de conserver dans les 
grandes maisons ce qui suffirait à en soutenir l'éclat. Mais 
j'ai peur que pour y parvenir, surtout dans les pays de droit 
écrit, il fallut commencer par réformer les têtes et ce serait 
l'entreprise d'une tête qui aurait elle-même besoin de ré­
forme. C'est en vérité un grand malheur qu'il faille que la 
vanité des hommes domine sur les lois mêmes. » 

D'Aguesseau entreprit de remédier au mal et ce fut l'objet 
de la fameuse ordonnance de 1747 : les substitutions furent 
maintepues, mais alors qu'elles avaient été prohibées pré-
cédemmentaux personnes rustiques et étaient restées un pri­
vilège de la noblesse, elles furent permises aux roturiers et 
aux rustiques comme aux nobles : elles continuaient à être 



394 LIVRE IV. CHAPITRE l U . 

limitées à deux degrés ; enfin, c'est la partie principale de 
l 'ordonnance, des mesures efficaces furent prises dans l'in­
térêt des appelés et dans celui des tiers; la transmission 
aux appelés fut assurée et la publication des substitutions 
fut rigoureusement exigée pour prévenir les fiers. 

Les substitutions établies par un régime d'aristocratie 
foncière devaient disparaître avec ce régime; la loi du 25 
octobre 1792 les abolit, frappa de nullité toutes celles qui 
faites auparavant, n'étaient pas encore ouvertes au mo­
ment de sa promulgation ; la propriété des biens compris 
dans ces substitutions fut consolidée entre les mains des 
grevés. 

La prohibition des substitutions passa dans le code civil, 
art. 896 : « Les substitutions sont prohibées. » Mais au 
Consulat succéda l'Empire, et l'empereur établit les ma­
jorais qui étaient de véritables substitutions. Le majorât 
était une dotation affectée à un litre et qui passait avec ce 
titre, par ordre de primogéniture, aux descendants mâles du 
titulaire primitif. N'espérant pas rallier à lui les anciennes 
familles aristocratiques, l'empereur songea à fonder une 
nouvelle noblesse destinée à entourer et à protéger son 
trône : c'était renier la révolution. L'empereur tailla d'im­
menses majorais dans les biens de l'Etat des provinces con­
quises. Vingt millions de domaines en Pologne; trente en 
Hanovre; en "W'estphalie, un capital représenté par cinq à 
six millions de rentes ; trente millions de capital et un mil­
lion deux cent cinquante mille francs de rente en Italie; 
telles étaient les immenses ressources dont l'empereur se 
servit. Des décrets du 30 mars 1806 érigèrent en fiefs ma-
joralisés certaines provinces conquises et créèrent aussi un 
certain nombre de majorais. Ces décrets étaient illégaux : 
ils violaient l'art. 896 du code civil ; ils disposaient à titre 
gratuit de biens de l'Etat, ce qui ne s'était jamais fait précé­
demment. Néanmoins l'opinion publique s'occupa peu en 
Fiance de ces décrets, précisément parce qu'ils concernaient 
des biens situés à l'étranger. Mais une circonstance fortuite 
permit ù l 'empereur d'introduire les majorais sur le sol 
français. La princesse Pauline et le prince Borghèse, son 
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époux, avaient cédé au royaume d'Italie, leur principauté 
de Guastalla. Un sénatus-consulte du 14 aout 1806 déclara 
que du produit de cette cession et en remplacement, il 
serait acquis des biens dans le territoire de l'empire fran­
çais et que ces biens seraient possédés par les cédants et les 
descendants nés de leur mariage, de mâle en mâle, par 
ordre de primogéniture. En même temps, dans ce sénatus-
consulte qui devait régler un cas spécial, on introduisait une 
disposition générale. « Quand Sa Majesté, portait l'art. 5, 
le jugera convenable, soit pour récompenser de grands ser­
vices, soit pour exciter une utile émulation, soit pour con­
courir à l'éclat du trône, elle pourra autoriser un chef de 
famille à substituer ses biens libres pour former la dotation 
d'un titre héréditaire que Sa Majesté érigerait en sa faveur 
réversible à son fils aîné, né ou à naître, et à ses descendants 
en ligne directe demâle en mâle. » Ce sénatus-consulte valida 
ainsi implicitement les décrets antérieuremen trendus, en 
même temps qu'il permit à l'empereur de constituer de 
nouveaux majorais sur la demande de certains particuliers 
et avec des biens appartenant à ces derniers. Plus tard, le 
sénatus-consulte du 30 janvier 1810 créa le domaine extra­
ordinaire composé de biens provenant des conquêtes et dont 
l'Empereur eut la libre disposition. 

Il y eut désormais deux sortes de majorais : les majo­
rais de propre mouvement et les majorais sur demande. 
Les premiers étaient créés par l'initiative de l'Empereur et 
dotés sur les biens de l'Etat ; les seconds étaient créés sur 
la demande du chef de famille et au moyen de biens qui 
lui appartenaient déjà auparavant. Il y eut même des majo­
rais d'une troisième classe, dits majorais mixtes, parce qu'ils 
se composaient en partie de biens donnés par l'Empereur 
et en partie de biens particuliers destinés à compléter la 
totalité des revenus exigés par la loi et qui variaient suivant 
le titre nobiliaire attaché au majorai. 

Ces innovations eurent pour résultat une modification de 
l'art. 896 auquel il fut ajouté un second alinéa, qui consa­
crait l'établissement des majorais. L'institution des majorais 
fut, en outre, réglementée par un grand nombre de dispo^ 
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sitions dans le but d'établir une nouvelle noblesse appelée à 
remplacer l 'ancienne' . 

La Restauration se garda bien de rejeter une institution 
essentiellement aristocratique : elle s'efforça, au contraire 
de rendre au.x anciennes familles, une partie de leur splen­
deur déchue. La pairie fut déclarée héréditaire (Ord. du 19 
aoiJt 1815), et une ordonnance du 25 août 1817 imposa 
aux pairs l'obligation d'attacher des majorais à leurs titres; 
mais une ordonnance de 1818 ayant réuni au domaine de 
la couronne, les biens du domaine extraordinaire, la plupart 
des majorais furent ensuite créés sur demande et non 
plus de propre mouvement. Une ordonnance de 1824, 
conçue dans le même esprit que les précédentes, décida 
que les titres nobiliaires seraient dorénavant transmissibles 
toutes les fois que les titulaires y auraient attaché un majo­
rai. D'ailleurs il faut reconnaître que ces titres ne conféraient 
plus aucun des privilèges irritants de l'ancien régime. Le 
décret du 1 " mars 1808 l'avait déjà dit et la Charte de 1814, 
respectant le passé impérial et l'œuvre de la révolution 
avait décidé : que la nouvelle noblesse conserverait ses ti­
tres ; que l'ancienne reprendrait les siens ; que le roi aurait 
le droit de conférer des litres de noblesse ; mais qu'à ces ti­
tres ne serait attaché aucun privilège. 

Le gouvernement de la Restauration alla toutefois trop 
loin. Il était persuadé qu'une monarchie ne peut subsis­
ter si elle n'est entourée dinslilulions aristocratiques; il 
voyait avec amertume le principe de l'égalité dans les suc­
cessions démocratiser la fortune. Aussi le 10 février 1826 
un projet de loi, tendant au rétablissement du droit d'aînesse 
et des substitutions, fut présenté par le garde des sceaux à la 
Chambre des pairs ' . Ce projet de loi souleva l'opinion pu-

' Vov . : décret du 1er mars 1808 du 24 juin ISOS ; du 2 février 
1809; du 1 mai ISu9 ; du 17 mai 1S09 ; du 4 juin 1S09 ; avis du 
Conseil d E ia t du 5 août 1809; décret du 3 mars 1810; avis du 
Conseil d'i:i:U du ."îO janvier ISll ; décret du 16 octobre 1811; décret 
du 22 décembre IS12. 

' • Le législat. ur, avait dit le roi, le 21 janvier précédent, dans 
son discours d'ouverture de la session législative, doit pourvoir, 
par des améliorations success ives , à lous les besoins de 1« société. 
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blique : les familles s'émurent, et de toutes les parties 
de la France s'élevèrent les protestations les plus vives 
contre le préciput que le projet accordait à l'aîné ; en 
faveur de l'égalité du partage on vit un grand nombre 
d'aînés de famille prendre l'engagement solennel de re­
pousser le privilège dont on voulait les investir. 

Le préciput accordé à l'aîné par le projet ne passa pas 
dans la loi ; toutefois les substitutions, jusqu'alors prohi­
bées, sauf le cas de majorât, furent permises de la manière 
la plus absolue, mais pour deux degrés seulement (Loi du 
17 mai 1826). 

La Révolution de 1830 ramena des principes plus démo­
cratiques : l'hérédité de la pairie fut abrogée (Loi du 29 
décembre 1831), une loi du 12 mai 1835 interdit les ma­
jorais pour l'avenir et supprima par voie d'extinction ceux 
qui existaient déjà;mais les substitutions, autorisées depuis 
la loi de 1826, continuèrent à être permises. L'Assemblée 
constituante de 1848 alla plus loin que la monarchie de 
juillet : elle abrogea la loi de 1826 et défendit les substi­
tutions pour l'avenir; on en est ainsi revenu au système du 
code civil qu'on n'aurait jamais dii abandonner. (Loi du 7 
mai 1849). 

« Depuis longtemps, disait M. Valette à l'Assemblée, l'o­
pinion générale des hommes qui ont étudié ces matières est 
qu'il faut en revenir purement et simplement aux règles du 
code civil, qui a restreint dans d'étroites limites les subs­
titutions, en évitant même, par une sorte de répugnance, 
d'employer le mot de substitution depuis longtemps admis... 
L'avantage qu'on prétendait attacher à la loi de 1826 est 

Le morce l l ement progress i f de la p ropr ié té foncière, essent ie l lement 
cont ra i re au p r inc ipe du gouvernpmenl monarch ique , alfaiblissait 
les ga ran t i e s q u e la Char te donne à mon t rône et à mes su j t t s . Des 
moyens vous se ron t p roposés pou r é tab l i r l 'accord qui doit exis ter 
en t r e la loi pol i t ique et la loi civile, et pour conserver le pa t r imoine 
des familles sans r e s t r e i n d r e la l iber té de d isposer de ses b iens . » 

' L 'a r t . 1 " d u pro je t de loi por ta i t : « Dans tonte succession 
déférée à la l igne descendan te et payant 300 francs d ' impôt foncier, 
s i le défunt n 'a p a s disposé de la quot i té d isponible , celle quot i té 
se ra a t t r ibuée , à t i t r e de p réc ipu t légal , a u p remie r n é des enfants 
mâ les d u p rop r i é t a i r e décédé . » 

I. 23 
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des plus douteux, tandis qu'il y aurait un inconvénient cer­
tain à froisser les mœurs de la nation, en s'écartant de l'es­
prit prudent et modéré qui avait présidé à la rédaction du 
code civil. » 

La loi du 7 mai 1849 supprima les majorais qui avaient 
été respectés par la loi de 1835, en décidant qu'à l'avenir 
la transmission limitée à deux degrés par la loi de 1835 
pour les majorais existants, n'aurait plus lieu qu'en faveur 
des appelés déjà nés ou conçus en 1849 ; elle abrogea la loi 
de I82G sur les substitutions; elle prohiba les substitutions 
pour l'avenir et ajouta que les substitutions déjà établiesne se­
raient maintenues qu'au profit des appelés nés ou conçus an 
moment de sa promulgation. 

Toutefois la loi de 1840 a respecté les majorais de pro­
pre mouvement existant déjà. Ce maintien des majorais de 
propre mouvement, qui comprennent encore aujourd'hui 
des biens estimés à une vingtaine de millions, lient à trois 
causes : d'abord la faveur due à des dotations qui sont la 
récompense de grands sei-vices nationaux ; ensuite si l'on 
avait retiré aux titulaires actuels les biens de ces majorais, 
pour les attribuer à l'Etat, on aurait commis une véritable 
spoliation, et, d'un autre côté, déclarer que ces biens reste­
raient purement et simplement dans le patrimoine des titu­
laires actuels de ces majorais, c'eut été priver l'Etat du droit 
de retour dont il jouit éventuellement pour le cas de décès 
d'un titulaire sans descendant mâle. 

Quoi qu'il en soit, de nouveaux majorais ne sauraient 
maintenant être créés par le pouvoir exécutif, mais une 
loi peut toujours en établir ; c'est ce qui a été fait en fa­
veur du maréchal Télissier. seulement on a évité le mol 
de majorât et par une scrupule puéril on a dit qu'il lui 
était fait une dotation. 

A ces mesures si sages, la Révolution de 1848 en avait 
ajontô d'autres, qu'on ne saurait approuver. Déjà undé-
ci'ot du giiiiverneiiirnt provisoire avait aboli tous les anciens 
titres nobiliaires et défendu de porter à l'avenir une parli-
culo ; la Consiitntion du 4 novembre IS4S (art. 10) repro­
duisit cette disposition. C'était porter atteinte à un véritable 
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droit de propriété : la noblesse est une institution d'un au­
tre temps, mais les titres de noblesse autrefois acquis sont 
une propriété qu'il faut d'autant plus respecter, qu'elle re­
présente souvent de grands services rendus à la France et 
qu'elle ne crée plus aucune prérogative. Nous verrons plus 
loin qu'une loi de 1858, en édictant de nouveau les peines 
déjà écrites dans le code pénal, contre les usurpateurs de 
titres nobiliaires, a rendu à la noblesse la garantie à laquelle 
elle a droit pour la propriété de ses noms. 

Les substitutions et même les majorais comptent encore 
aujourd'hui certains partisans. Il y a, dit-on, dans un ma-
orat deux choses distinctes : un titre nobiliaire transmissi-
)le et une substitution de biens, indéfinie, transmissible de 

mâle en mâle par ordre de primogéniture. Faut-il critiquer 
le premier de ces deux éléments? Les titres nobiliaires ne 
servent plus, comme la croix de la Légion d'honneur, qu'à 
récompenser des services rendus; ils ne constituent plus une 
force pour le pouvoir et ils n'entraînent plus aucune inéga­
lité légale. On comprend le décret de 1790 qui abolit les 
titres nobiliaires : à cette époque, ces titres rappelaient 
d'irritantes prérogatives ; de plus on pouvait craindre qu'ils 
ne servissent de pierres d'attente pour le rétablissement de 
l'ancien régime. Mais aujourd'hui personne ne songe plus 
au retour d'un régime impossible : les Français sont pour 
toujours égaux devant la loi. La création de nouveaux ti­
tres nobiliaires n'offre donc, dit-on, aucun danger. 

Telle n'est pourtant pas notre conclusion. Qu'il faille res­
pecter les anciens titres nobiliaires qui sont souvent des ti­
tres d'honneur et de gloire, et accorder aux nobles des ga­
ranties contre toute usurpation, c'est là un acte de simple 
justice ; mais il n'y a aucune raison pour créer de nouveaux 
nobles. Les titres de noblesse doivent rester un souvenir et 
une propriété de famille ; en créer de nouveau serait un 
anachronisme. 

Quant aux substitutions, elles sont encore aujourd'hui 
beaucoup plus sérieusement défendues que les majorais : 
certaines personnes voudraient qu'on les rétablît, sinon à 
perpétuité, du moins pour deux ou plusieurs degrés. 
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Les défenseurs de cette institution prétendent qu'elle ne 
mérite pas les reproches qu'on lui adresse. Ainsi les substi­
tutions ne sont pas, dit-on, nécessairement liées àunré-
gime aristocratique ; ce qui le prouve, c'est qu'elles sont 
permises aux Etats-Unis. Qu'elles présentent ce caractère 
quand elles sont créées par le souverain, soit; et on n'in­
duira personne en erreur, à cet égard, en leur donnant 
le nom de majorats. Mais quand elles sont l'œuvre d'un 
père de famille, elles deviennent alors des actes de pur 
droit privé. Il n'est pas plus exact de reprocher aux substi­
tutions de créer une inégalité odieuse entre les membres 
d'une même famille, puisqu'il va sans dire qu'elles devraient 
porter, si elles étaient permises, seulement sur la quotité dis­
ponible. Dans ces limitL-s, des fils ou petits-fils n'ont pas le 
droit de se plaindre que leur fière ou leur oncle soit plus 
riche qu'eux ; car leur père ou leur aïeul aurait pu em­
ployer sa quotité disponible à d'autres libéralités. Les créan­
ciers étaient autrefois trompés par les subsUtulions, tant 
que celles-ci ne furent soumises à aucune pubhcité. Mais 
du moment que la publicité des substitutions est organisée 
d'une manière sérieuse, il n'y a plus rien à craindre pour 
eux. Sans doute, les substitutions retirent certains biens de 
la circulation et lèsent ainsi les intérêts du fisc, mais rienne 
serait plus facile pour éviter toute perte au Trésor, que de 
remplacer les droits de mutation par une taxe additionnelle 
à la contribution foncière, comme on l'a fait pour les biens 
des établissements de main-morte. Les substitutions offrent 
le moyen d'arièter le morcellement exagéré de la pro­
priété : sous ce rapport , elles seraient aujourd'hui fort 
utiles. 

Tour nous, les substitutions sont une atteinte au droit 
de propriété : il ne doit pas être permis au propriétaire 
actuel de régler non-seulement sa succession, mais encore 
celle (le sou héritier ; autiement le propriétaire actuel pour­
rait iwrter atteinte à la liberté de la propriété de son suc­
cesseur ou même de l'Iusieurs successeurs, si on suppose 
la substitution perpétuelle. Je sais bien que le grevé ne se 
plaignait pas toujours de celte atteinte portée à son droit, 
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car la substitution était un avantage réservé à l'aîné. Les 
substitutions serviraient encore aujourd'hui à rétablir des 
droits d'aînesse. On avait dit autrefois que l'aîné, au profit 
duquel existait la substitution, traiterait favorablement ses 
frères et ses sœurs. L'expérience a démontré que l'aîné 
était dur pour eux : les cadets étaient réduits à entrer dans 
l'armée ou dans les ordres, et les sœurs au couvent. 

La substitution est donc doublement injuste: elle porte 
atteinte à la liberté des propriétaires à venir; en fait, elle 
crée le plus souvent un privilège au profit de l'aîné. 

Les substitutions ne prêtent pas moins à la critique au 
point de vue économique : elles immobilisent les biens. 
Ceux-ci sont annulés comme moyen de crédit : les créan­
ciers du grevé ne peuvent tenir aucun compte des biens 
compris dans la substitution, puisque ces biens échappent à 
leur gage. Quand les terres sont transmises sans substitu­
tion, le propriétaire les conserve et les augmente, s'il a la 
capacité nécessaire ; est-il insouciant, négligent, prodigue, il 
les aliène ; dans les deux cas, c'est la meilleure solution au 
point de vue de l'intérêt de la production. Au contraire, le 
grevé d'une substitution, qu'il soit capable ou incapable, 
reste en possession, au grand dommage de la richesse pu­
blique. D'ailleurs, le grevé n'est jamais qu'un usufruitier : 
aussi son intérêt n'est pas d'améliorer les biens, mais de les 
faire produire le plus possible, même au risque d'en dimi­
nuer la valeur. 

La limitation de la substitution à deux degrés n'était pas 
un remède à ces maux ; car le dernier des appelés, celui 
entre les mains duquel les biens arrivaient libres de toute 
charge de rendre, ne manquait jamais de renouveler à son 
tour la substitution, et de cette manière, chaque substitu­
tion limitée, en droit, à deux degrés était, de fait, perpé­
tuelle. 

Enfin les substitutions amenaient des complications dans 
les successions; et ce n'est pas un de leurs inconvénients 
les moins sérieux. 

L'expérience de notre ancien droit a prouvé que les subs­
titutions ayant surtout pour objet d'enrichir l'un des enfants 
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aux dépens des autres, étaient un germe toujours renaissant 
de discordes et de procès. Les parents dépouillés parla 
sub.stitution étaient souvent poussés par le besoin à élever 
des contestations soit sur l'interprétation de la volonté du 
disposant, soit sur la composition du patrimoine, soit sur 
l'inobservation des formalités prescrites par la loi. 

Par exceplion cependant, noire loi permet les substitu­
tions dans deux cas ; mais les motifs de ces substitutions 
sont tout à fait diirérenls de ceux que nous venons de voir: 
il s'agit de sauvegarder les droits des petits-enfants ou des 
neveux menacés par la prodigalité ou l'inconduite de leur 
père. Ces substitutions exceptionnellement permises ne por­
tent aucune atteinte à l'égalité de tous dans la famille et sont 
organisées de façon à donner satisfaction aux droits de tous 
les intéressés. 

Un grand père connaît la prodigalité de son fils ; un frère, 
celle de son frère. Il sait que s'il meurt sans avoir disposé 
de ses biens, ceux-ci seront dévorés par son fils ou par son 
frère, et que ses petits-enl'ants ou ses neveux et nièces, vic­
times de l'inconduite de leur père, seront réduits à lami-
sère. Le frère peut, à la rigueur, disposer de tous ses biens 
au profit de ses neveux et nièces et aux dépens de son frère. 
Mais l'ascendant doit-il avoir le droit d'exhéréder complè­
tement son fils au profit de ses petits-enfants et de le priver 
ainsi, même de sa réserve 1 >"ous avons déjà vu que notre 
loi n'avait pas voulu admettre l'exhérédation dans la crainte, 
bien fondée, de procès scandaleux entre parents rap­
prochés. 

Le code civil a imaginé un autre moyen : i! ne permet 
pas de toucher à la réserve ; il désire même que le fiU (ou 
le frère) ait au moins la jouissance de la quotité disponible; 
c'est pourquoi il permet à l'aieul ou au frère de comprendre 
tous ses biens disponibles dans une libéralité qu'il fait à son 
fils ou à son frère par donation ou testament, à charge de 
conserver ci de rendre à ses propres enfants. C'est une 
substituiiou ; le tils est le grevé, les petits-enfants sont des 
appelés. Pe cette manière le fils a la jouissance de toute la 
fortune de son père ; peut-être dissipera-l-il les biens de la 
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CHAPITRE IV 

DES RAPPORTS ENTRE HERITIERS OU ENTRE HERITIERS 

ET CRÉANCIERS DU DEFUNT. 

139. S a i s i n e . — La succession est ouverte : les pa­
rents les plus rapprochés se présentent pour la recueillir. 
Comment leur sera-t-elle dévolue? Quels seront les droits 
des héritiers? Quelles seront leurs obligations? Dans la 
solution de ces questions, le législateur a dû se préoccuper 

» Art. 1048 à 1075. 

réserve ; mais dans aucun cas, il ne pourra toucher aux biens 
de la substitution, car il n'est vis-à-vis de ses propres en­
fants qu'un usufruitier de ces biens. Dans le même but, on 
permet au frère de comprendre tous ses biens dans une do­
nation ou un testament au profit de son frère, mais à charge 
de conserver et de rendre à ses descendants. 

Si l'on remarque : que ces substitutions sont limitées à 
un degré, et que les biens sont entièrement disponibles 
entre les mains des appelés ; — que la charge de rendre 
doit être imposé.e en faveur de toute la postérité du grevé, 
sans aucune préférence à raison de l'âge ou du sexe, et 
non seulement en faveur des enfants déjà nés lors de la dis­
position, mais encore de tous ceux à naître, il faudra bien 
reconnaître que ces substitutions n'ont rien de commun 
avec celles de notre ancien droit et n'en présentent pas les 
inconvénients : elles n'immobilisent pas les biens et ne 
créent pas d'inégalités choquantes dans les familles. 

Notre loi a eu soin de prendre des dispositions destinées, 
les unes à garantir les droits des appelés contre les abus de 
jouissance du grevé, les autres à rendre les substitutions 
publiques pour que les tiers ne soient pas victimes de la 
mauvaise foi, et que le grevé ne puisse se prévaloir d'un 
crédit purement imaginaire' . 
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(le deux intérêts distincts et souvent contraires, celui des 
héritiers et celui des créanciers de la succession. 

Dés l'instant de la mort du défunt, ses héritiers légitimes 
sont investis de [ilein droit et même à leur insu des droits, 
iictii.n^, ohligalions de ce défunt'. « Le mort saisit le vif, son 
hoir [dus [iroche est habde à succéder » disait déjà une an­
cienne maxime coutumière : le défunt (le mort) est réputé 
mettre en possession (saisir) de tous ses biens, le vif, son 
hoir [ilus proche, c'est-à-dire, celui qui, à raison même de 
sa qualité de parent le plus rapproché, doit venir à la suc­
cession. Les successeurs irréguliers et les légataires univer­
sels ou à titre universel sont aussi saisis instantanément et 
même à leur insu des droits et des dettes du défunt ; mais 
ils n'ont pas l'exercice des actions tant qu'ils n'ont pas de­
mandé et obtenu l'envoi en possession, tant qu'ils n'ont pas 
été saisis judiciairement. La loi n'a voulu donner la saisine 
légale qu'à ceux qui sont membres de la famille du défunt. 
Opendant elle l'accorde dans un cas au légataire universel: 
c'est celui oii ce légataire n'est pas en concours avec des ré­
servataires, car alors le défunt a entendu et a pu le préférer 
à des parents légitimes 

l i O . A c c e p t a t i o n d e l a s u c c e s s i o n ; r e n o n ­
c i a t i o n ; a c c e p t a t i o n b é n é f i c i a i r e . — Si les pa­
rents les plus rapprochés sont hériliei-s légitimes de plein 
droit, il résulte de là, qu'à proprement parler, il ne leur est 
pas nécessaire d'accepter la succession : cependant la loi 
parle de leur acceptation, mais il faut entendre parla, 
toutes les fois qu'il s'agit d'un héritier saisi, l'acte par le­
quel celui-ci manifeste la volonté de i-ester irrévocablement 
héritier. C'est qu'en elTet la loi n'impose pas la qualité d'hé­
ritier. Nul n'est héritier qui ne vent, disait notre ancien 
droit, et cette règle a passé dans notre code L'hériliera 
donc le choix entre l'acceptation et la répudiation. 11 peut 

' Ar t . 724 (lu Coilo civil. 

' . \ r t . 1006 du Codi> civil. 

' Art .775 (lu C.oilo civil . 
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même prendre un troisième parti : accepter sous bénéfice 
d'inventaire ; il devient alors héritier bénéficiaire, au lieu 
d'être héritier pur et simple. 

L'héritier pur et simple est toujours tenu delà totalité 
des dettes du défunt, même lorsque celles-ci dépassent la 
valeur de l'actif; dans ce dernier cas, cet héritier paie une 
partie des dettes avec ses propres biens. C'est là un sacri­
fice qu'on ne saurait trop louer de la part d'un fils qui veut 
et peut faire respecter la mémoire de son père. Mais tout le 
monde ne peut pas se soumettre à ce sacrifice : il ne faut 
pas, pour payer les dettes d'un parent décédé, réduire à 
la misère ses enfants. Aussi la loi permet à l'héritier d'ac­
cepter sous bénéfice d'inventaire, c'est-à-dire sous cette 
condition qu'il n'entend payer les dettes du défunt que jus­
qu'à concurrence de l'actif de la succession. Mais celui qui 
prend ce parti doit se soumettre à certaines formalités et à 
certaines restrictions destinées à garantir les droits des 
créanciers. Il est tenu notamment de : déclarer au grefle sa 
volonté d'accepter sous bénéfice d'inventaire pour que cette 
volonté soit facilement portée à la connaissance des tiers ' ; 
faire confectionner, aux frais de la succession, dans les dé­
lais fixés par la loi, un inventaire exact et fidèle des biens du 
défunt. Sous ces conditions, l'héritier bénéficiaire ne con­
fond pas ses biens avec ceux de la succession, et les créan­
ciers de la succession n'ont pas le droit de se plaindre, car 
ils conservent le gage que le défunt leur avait donné. D'ail­
leurs l'héritier bénéficiaire est tenu d'obligations assez rigou­
reuses dans l'administration de la succession : il ne peut 
vendre les immeubles qu'avec l'autorisation de la justice, 
sous peine de devenir héritier pur et simple ; il doit donner 
caution aux créanciers pour la valeur du mobilier, pour 
les prix des immeubles non recouvrés, pour les sommes 
payées par les débiteurs du défunt, etc. Aussi c'est une 
erreur, d'ailleurs très répandue, de croire que l'acceptation 
sous bénéfice d'inventaire soit le plus sage des trois partis, 

' On exige aussi, dans le même b u t , une déclaration a u greffe d e 
l a part de ceux qui veulent renoncer à la succession. 
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car cotte acceptation produit toujours des ennuis, des dan­
gers et une perte de temps. Il ne faut s'arrêter à ce choix, 
qu'aillant qu'on ('•prouve des doutes sur la solvabilité dû 
défunt : si l'on a la certitude que l'actif excède le passif ou 
que le passif dépasse l'actif, il vaut mieux accepter pure­
ment et simplement dans le premier cas et renoncer dans le 
second 

1 4 1 . S é p a r a t i o n d e s p a t r i m o i n e s . — Nous ve­
nons (le supposer le défunt insolvable et l'héritier menacé 
de payer les dettes de la succession sur son propre patri­
moine. L'hypothèse inverse se présente aussi quelquefois: 
la succession est opulente et l'héritier insolvable. L'héritier 
ne manquera pas d'accepter purement et simplement, et ses 
créanciers personnels pourront profiter de cette acceptation. 
Mais les créanciers du défunt verraient leurs droits singu­
lièrement compromis, si la loi ne venait à leur secours; 
créanciers du (iéfunt, ils seraient intégralement payés si ce­
lui-ci vivait encore ; créanciers de l'héritier, ils vont venir 
en concours avec les autres créanciers de cet héritier et 
n'obtiendront qu'un dividende. 

Ce résultat ne serait pourtant pas juste, car ces créanciers 
n'ont pas suivi la foi de l'héritier, mais celle du défunt. 
Aussi la loi ne leur impose pas un débiteur qu'ils n'ont 
pas choisi; elle ne les oblige pas à devenir créanciersde 
l'hériiier : ils peuvent demander à rester créanciers du dé­
funt, s'opposer à la confusion des deux patrimoines et se 
faire payer sur les biens du défunt comme si celui-ci vivait 
encore, à l'exclusion des créanciers de l'héritier. C'ê t ce 
que l'on appelle le bénélice de la séparation des patri­
moines ' . Ce bénélice porte ce nom précisément parce qu'il 
a pour elTet de rétablira l'égard des créanciers du défunt 
les choses en l'état oii elles seraient si leur débiteur n'était 
pas mort. Les créanciers du dél'uul sont payés sur les bieiis 
de la succes.^ion, j i a r préférence aux créanciers de l'héri-

' Voy. sur lo iH'iKl'lico il' iuvenlaire, art. '193 et suiv. 

' Art,878 ot suiv. , et 2111 du Code civil . 
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^ Cpr. art. 815 et suiv. , 883 et suiv. du Code civil . 

lier ; mais aussi, et réciproquement, ceux-ci sont payés 
sur les propres de l'héritier par préférence aux créan­
ciers du défunt. Ainsi, ou bien après le paiement des créan­
ciers du défunt, il reste encore des biens dans l'actif de la 
succession et rien ne s'oppose plus à ce que ces biens 
servent au paiement des créanciers de l'héritier ; ou bien 
les créanciers du défunt ne sont pas intégralement désinté­
ressés par les biens de la succession, et alors ils peuvent se 
faire payer le reliquat par l'héritier, mais seulement après les 
créanciers de l'héritier : ils n'ont pas le droit de se plaindre ; 
c'est la conséquence de la situation qu'ils ont demandée. 

142. I n d i v i s i o n . — La loi s'est aussi occupée des 
rapports entre cohéritiers et elle s'est proposée un double 
but : assurer entre eux l'égalité, si conforme à l'équité natu­
relle, et éviter toute cause de trouble qui serait de nature à 
jeter la désunion dans les familles. 

A la mort du défunt, chacun des cohéritiers acquiert un 
droit sur la totalité de la succession et par suite de ce con­
cours de droits rivaux sur l'ensemble des biens, il s'établit 
entre cohéritiers une indivision. Mais l'indivision est un 
état de fait que la loi voit avec défaveur. Tant qu'elle dure, 
tous les héritiers ont des droits qui se rencontrent sur cha­
cune des choses de la succession : aussi l'un ne peut rien 
faire sans le consentement de l'autre. Cet état de choses 
est de nature à amener la discorde entre parents ; de plus 
il est un obstacle à la circulation des biens et porte ainsi 
atteinte au crédit public ; enfin il s'oppose à l'amélioration 
des héritages, car on n'apporte pas les mêmes soins à une 
chose dont on n'est pas exclusif propriétaire et que l'on 
n'est pas sur de conserver. Aussi la loi ne considère l'indi­
vision que comme un état provisoire et volontaire. Aucun 
héritier ne peut être contraint à y rester et toute convention 
qui aurait pour objet d'établir une indivision forcée serait 
nulle comme contraire à l'ordre public. 

On sort de l'indivision par le partage ' . Cependant la loi 
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' I.a loi i la luMino di'cuio que nuan.l il y a des mineurs parmi les 
lu'rilu'rs. le lestalei ir a le droit AQ maintenir entre e u \ l'indivision 
jusi]ir;\ l'expiration de l'année qui suivra la majorité du plus jeune. 
On ('•vue ainsi les Irais d'un partage judiciaire si les héritiers peu­
vent s'entendre. 

' Cpr., sur In rapport, 843 et suiv. 

a compris que, dans un certain nombre de cas, les héri­
tiers peuvent avoir inlérèt à retarder le partage et elle per­
met de convenir qu'on restera dans l'indivision, pourvu 
que cet état n'ait pas une durée de plus de cinq ans; si la 
convention était faite pour un délai plus long, elle serait 
réduite à cinq ans. 

1 4 3 . R a p p o r t e t p a r t a g e . — Lorsque le partage 
s'opère entre héritiers majeurs, ils sont libres d'y procé-
derdans la forme qui leur paraît la plus convenable; le par­
tage a lieu à l'amiable ou en justice. Mais s'il y a parmi les 
héritiers des mineurs, des interdits, des absents, la loi im­
pose le partage judiciaire ; sans doute, ce partage entraîne 
des frais, mais le législateur a été obligé de pourvoir aux 
intérêts du plus faible, sans blesser les intérêts des majeurs 
qui désirent sortir de l'indivision'. 

Avant de procéder au partage, les héritiers doivent rap­
porter à la succession les biens qu'ils peuvent avoir reçus 
du défunt à titre de libéralité. Le rapport consiste à metlre 
ces biens dans la succession C'est dans le but de main­
tenir l'égalité entre les héritiers que cette obligadon est 
imposée. Toute libéralité faite par une personne à un héri­
tier présomptif est soumise au rapport: on suppose, jusqu'à 
preuve contraire, que le défunt, en faisant cette donationn'a 
cependant pas entendu rompre l'égalité ; il a voulu seule­
ment cré^run avantage temporaire, consistant dans la jouis­
sance et la disposition des biens donnés jusqu'à sa mort. 
Cependant le donateur peut faire tomber cette présomption 
et dispenser le donataire du rapport, à la condition d'expri­
mer clairement sa volonté : on t it alors que la donation est 
faite par préciput et hors part, tandis que, dans le premier 
cas, elle constitue un simple avancement d'hoirie. 
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Ce système a été appliqué par la loi non-seulement aux 
donations entre-vifs, mais encore aux legs. En d'autres ter­
mes, la loi soumet au rapport, même les dispositions testa­
mentaires faites au profit de l'un des successibles par le dé­
funt, à moins que celui-ci n'ait clairement dispensé du rap­
port. Ceci est plus difficile à justifier. Appliquer aux dona­
tions l'obligation du rapport s'explique facilement. Mais, 
comment comprendre qu'un béritier rapporte le legs qui 
lui a été fait ? D'abord, il ne peut pas être question de rap­
port dans le vrai sens du mot ; l'héritier ne prend pas, il 
laisse dans la masse partageable les biens légués, mais il ne 
les rapporte pas. Ensuite quelle peut être l'utilité d'un legs 
soumis au rapport? Pour en découvrir une, il faut recourir 
à des subtilités de jurisconsulte. Aussi l'article 1008 de la 
loi italienne a-t-il décidé que tout legs fait au profit d'un hé­
ritier est par cela même et tacitement dispensé du rapport. 
Nous voudrions voir cette disposition dans notre code, car 
elle est seule conforme à l'intention probable du testateur; la 
nécessité du rapport, appliquée aux legs, a pour effet de les 
rendre inelBcaces. 

Le rapport n'est dû par les héritiers qu'à leurs cohéri­
tiers ; c'est ce qui résulte du but même du législateur, 
maintenir l'égalité entre les héritiers. Ainsi il n'est pas dû 
aux créanciers de la succession, ni aux légataires. 

Mais la loi ne soumet pas au rapport les frais de nourri­
ture, entretien, éducation, apprentissage, ceux d'équipe­
ment ou de noce, les présents d'usages ; ces dépenses cons­
tituent de la part du père, plutôt l'acquittement d'une obli­
gation naturelle qu'une libéralité proprement dite. 

Le rapport des legs se fait en laissant dans la masse les 
objets légués. 

Quant au rapport des donations, il s'effectue tantôt en 
nature, tantôt en moins prenant : en nature, quand le dona­
taire remet dans la succession l'objet même sur lequel avait 
porté la libéralité ; en moins prenant, lorsque l'on déduit ; 
de ce que doit prendre le donataire dans la succession, l'é- j 
quivalent de ce qu'il a déjà reçu à titre de donation. La 1 
donation portait-elle sur des meubles, le rapport a t o u j o u r s ^ 
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lieu en moins prenant. Quand la donation portait sur des 
immeubles, le rapport se fait aussi en moins prenant si ces 
immeubles ont élé aliénés par le donataire : dans ce cas, on 
déduit de la part de cet héritier une somme équivalente à 
la valeur des immeubles donnés au moment de l'ouverture 
de la succession. Ces rapports en moins prenant sont favo­
rables à la circulation des biens ; ceux qui traitent avec le 
donataire acquièrent les biens sans aucune chance de réso­
lution. Toutefois les immeubles doivent être rapportés en 
nature lorsqu'ils se trouvent encore dans le patrimoine du 
donataire au moment de l'ouverture de la succession ; on 
considère alors le donataire comme ayant été propriétaire 
sous condition résolutoire, sous la condition que son acquisi­
tion serait rétroactivement résolue s'il devenait héritier dn 
donateur. 

Une fois l'actif de la succession constitué, on procède au 
partage. Les créances se divisent de plein droit entre les 
héritiers proportionnellement à la part de chacun d'eux. 
Quant aux immeubles, ils doivent en principe être partagés 
en nature : mais s'il est reconnu qu'ils ne sont pas commo­
dément partageables, alors on procède à leur licitation, 
c'est-à-dire à la vente aux enchères publiques. Lorsque 
toutes les parties sont maîtresses de leurs droits, elles peu­
vent convenir que la licitation sera faite devant un notaire 
de leur choix : s'il existe un incapable, la licitation doit être 
faite devant le tribunal ou devant un notaire choisi par le 
tribunal. Quant tous les héritiers sont maîtres de leur 
droit, eux seuls peuvent se porter adjudicataires de l'im­
meuble ; les étrangers ne sont pas admis aux enchères, à 
moins que l'uu des cohéritiers ne l'exige. Au contraire, les 
étrangers sont nécessairement admis, lorsqu'il existe des 
incapables parmi les cohéritiers. Cette présence des étran­
gers est une garantie : plus les enchérisseurs sont nom­
breux, plus i fy a de chances que l'immeuble soit aliénée 
sa véritable valeur. 

Chacun des cohéritiers peut, en principe, demander sa 
part de meubles en nature ^arl. 826). Cependant la loi 
oxigo que les meubles soient vendus dans deux cas: s'il 
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existe des créanciers du défunt qui ont pratiqué des saisies 
sur des biens, meubles ou immeubles de la succession; lors­
que la majorité des héritiers déclare la vente nécessaire pour 
l'acquittement des dettes et charges de la succession. 

La loi veut que les lois soient égaux, non-seulement 
quant à leur valeur, mais encore quant à la nature des 
biens qu'ils comprennent. Il convient, dit l'article 832, d'y 
faire entrer, s'il se peut, la même quantité de meubles, 
d'immeubles, de créances ; et si cette disposition de la loi 
n'est pas observée alors qu'on aurait pu l'appliquer, chaque 
copartageant peut élever contre la formation des lots des 
réclamations. 

Ces dispositions des articles 826 et 832 ont élé l'objet de 
vives critiques. On a proposé de laisser à l'entière appré­
ciation du tribunal la composition des lots; c'est le seul 
moyen, a-t-on dit, d'éviter le morcellement exagéré des héri­
tages et d'assurer la transmission, dans la famille, de l'in­
dustrie paternelle. 

C'est dans le but d'assurer la stricte égalité entre les co-
partageants que le législateur a édicté les dispositions de 
ces articles. Il peut arriver que les meubles et les immeu­
bles d'une succession ne soient pas tous estimés à leur 
juste valeur et alors si le tribunal avait le droit de parta­
ger les biens à sa convenance, arbitrairement, par exemple, 
de mettre tous les meubles dans le lot de l'un et tous les 
immeubles dans le lot de l'autre, celui-ci serait peut-être 
mieux traité que celui-là et l'égalité se trouverait rompue. 
Les articles 826 et 832 évitent ce danger. 

Mais ne produisent-ils pas un mal plus sérieux ? Dans les 
premiers temps du code civil, le morcellement de la pro­
priété a produit d'heureux effets et il en produit encore 
aujourd'hui. Sans doute, la propriété était déjà morcelée 
dans certaines parties de notre ancienne France, mais dans 
d'autres, on rencontrait de vastes domaines appartenant à 
quelques seigneurs ; ceux-ci, ou bien les laissaient en friches, 
ou bien les louaient à des fermiers qui les cultivaient plutôt 
dans leur intérêt que dans celui de la terre. Aujourd'hui 
ces terres sont entre les mains des paysans qui les ont par-
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tagées; ceux-ci les cultivent pour leur propre compte, au 
grand profit de l'agriculture dont les produits ont aug­
menté dans une proportion énorme, surtout depuis la fia 
des guerres du premier empire. Mais il n'est pas possible de 
nier que dans certains cas le morcellement de la propriété 
est poussé à l'excès. Or cet excessif morcellement est fâ­
cheux sous plus d'un rapport : il exige la création de 
nombreuses servitudes ; il est une cause de fréquents pro­
cès; il nécessite des frais d'exploitation considérables; il est 
un obstacle aux grandes améliorations agricoles. 

D'un autre côté, il serait souvent utile de transmettre à 
un seul des enfants, l'usine, l'établissement industriel, la 
maisonde commerce, le domaine agricole du père. Qu'arrive-
t-il cependant aujourd'hui, si à la mort du père, les enfants 
ne peuvent s'entendre ? Chacun des cohéritiers a le droit 
d'exiger le partage en nature, et si ce partage n'est pas 
possible, il faut liciter, peut-être à de mauvaises condi­
tions; dans tous les cas, en transformant les fruits du tra­
vail du père en une somme d'argent, on facilite la dissolu­
tion de la famille. 

Dès l'année iS-jtî, le Sénat fut saisi de pétitions oii l'on se 
plaignait du système du code civil et oii l'on demandait que 
les terres inférieures à I 8 d'hectare fussent déclarées im-
partageables et ain^i soustraites à l'application de l'article 
832 . Remède bien insuilisant ! En I8t)4et 1865 les mêmes 
plaintes reparurent au Corps législatif : ceruins députés 
profilèrent de cette circonstance pour déplacer la question 
ot demander une augmentation sensible de la quotité dispo­
nible ; mais une p ireille proposition ne pouvait avoir aucun 
succès, elle froissait trop vivement le sentiment d'égalité qui 
est toujours très-vif en France. .\ la fin de l'empire, l'en­
quête agricole constata aussi les dangers du système actuel. 

Pour nous, ces inconvénients du régime actuel résultent 
moins des articles 826 ot 832 que de la manière dont ils 
ont été appliqués par les tribunaux. La loi a prévu que l'é­
galité du partage, quant à la nature des biens, poussée à ses 
extrêmes limites, pouvait être une cause de ditlicullés et 

j^conlrarier les projets des parents, .\ussi permet-elle à tous 
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les ascendants de partager eux-mêmes leurs biens entre 
les descendants, soit par acte de donation entre-vifs, soit par 
testament. Elle a pensé qu'un père pouvait ainsi prévenir 
les discussions entre ses enfants et attribuer à chacun d'eux 
les biens qu'il est plutôt en état de faire valoir ' ; seulement 
la jurisprudence décide que les articles 826 et 832 doivent 
s'appliquer aux partages d'ascendants. Rien dans la loi ne nous 
impose cependant cette application ; et les dispositions consa­
crées aux partages d'ascendants sont assez générales par leurs 
termes pour permettre, au contraire, d'écarter ces articles. 
Nous venons de voir que les partages d'ascendants ont été 
autorisés par la loi, précisément dans le but de permettre à 
un père de diviser lui-même ses biens entre les mains de ses 
enfants, pour éviter toute cause de trouble et s'assurer une 
distribution de son patrimoine conforme à ses voeux. Mais le 
père defamille atteindra-t-il sonbuts'il est lié parles articles 
826 et 832 ? Evidemment non. Un premier progrès consis­
terait donc de la part des tribunaux à changer de jurispru­
dence et à déclarer les articles 826 et 832 étrangers aux 
partages d'ascendants : c'est d'ailleurs, selon nous, dans le 
silence de la loi, l'interprétation seule conforme à son esprit. 

Les tribunaux n'ont même pas bien compris les art. 826 
et 832 appliqués aux partages ordinaires. Sans doute, ces 
articles portent, en principe, que les lots doivent être égaux 
quant à la nature des biens; mais la jurisprudence tend à 
faire de ce principe une règle à peu près inflexible, tandis 
que la loi elle-même nous dit : que ce principe sera appli­
qué, s'il se peut ; qu'il faudra toujours éviter dans la for­
mation des lots, de morceler les héritages, de diviser les 
exploitations; que chaque héritier cesse d'avoir le droit de 
demander sa part en nature si les immeubles ne peuvent pas 
se partager commodément. Toutes ces dispositions sont for­
mellement écrites dans la loi (art. 826, 827, 832) ; mais le 
plus souvent la jurisprudence l'oublie complètement. Les 
inconvénients signalés résultent donc moins de la loi elle-
même que de son application vicieuse. D'ailleurs nous se-

» Sur ces partages d'ascendants, Cpr. art. 1075 à 1081. 

I. 24 
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rions favorables à une réforme qui étendrait les pouvoirs des 
tribunaux et leur permettrait de faire des lots égauï seule­
ment en valeur, toutes les fois que le morcellement serait nu 
fait désavantageux. La réforme serait utilement complétée 
par une diminution des frais des partages judiciaires. 

L'ne fois le partage opéré, chaque héritier est censé avoir 
toujours été seul, depuis la mort du défunt, exclusif proprié­
taire des biens mis dans son lo t ' . La loi établit, sous ce rap­
port, une fiction à la place de la réalité, t n réalité, le partage 
est un échange ; chaque héritier acquiert sur les biens mis 
dans son lot, la part indivise de propriété de ses cohéritiers 
et, en retour, il renonce à sa part de propriété indivise sar 
les biens mis dans les lots de ses cohéritiers. Mais notre loi 
n'a pas voulu assimiler le partage à un échange et le consi­
dérer comme un moyen d'acquérir entre cohéritiers. 

Si le partage avait été translatif de propriété, si chaque j 
cohéritier avait été considéré comme acquéreur de ses I 
cohéritiers, il aurait pu se présenter de sérieux dangers 
qu'un exemple fera comprendre. Le défunt a laissé dem 
héritiers, Paul et Pierre, et sa succession se compose de 
deux immeubles. Pendant l'indivision, Paul et Pierre sont 
chacun copropriétaires par indivis des deux immeubles : 
Pierre grève sa part indivise d'hypothèques; plus tard Paul 
obtient la propriété exclusive de l'un des immeubles et 
Pierre celle de l'autre, par l'elTet du partage. Si celui-ci était 
translatif de propriété. Paul acquerrait la part de Pierre 
dans l'immeuble dont il devient exclusif propriétaire, grevée 
des hypothèques consenties par Pierre; il serait tenu de 
respecter ces hypothèques, sauf son recours contre sonco-
partageant dans le cas oii il serait obligé de payer les créan­
ciers hypothécaires ou bieu s'il était évincé par eux. Mais 
ce recours serait insuflisaut si Pierre était insolvable et pré­
cisément ce n'est qu'eu cas d'insolvabilité de Pierre que les 
créanciers agiraient hypothécairement contre Paul. Celui-ci 
éprouverait ainsi un préjudice par le fait de son cohéritier et 
obtiendrait moins que lui. C'est pour empêcher ce résultat 

' An. 883 



D E S RAPPORTS ENTRE HÉRITIERS. 415 

que notre loi déclare le partage déclaratif. Paul est censé tenir 
directement du défunt l'immeuble que lui donne le partage, 
Pierre n'a jamais eu aucun droit sur cet immeuble, et dès 
lors, les hypothèques ou autres charges réelles qu'il a pu 
consentir sur l'immeuble placé dans le lot de Paul doivent 
tomber de plein droit par 'effet du partage. 

C'est encore pour assurer l'égalité du partage que la loi 
donne au copartageant lésé de plus du quart, le droit d'en 
demander la rescision. Cette rescision pour cause de lésion 
suppose que l'héritier n'a pas reçu les 3/4 du lot qu'il aurait 
dû obtenir si l'égalité du partage avait été rigoureusement 
observée ; peu importe que le partage ait été fait à l'amiable 
ou en justice. L'héritier lésé a dix ans, à partir du jour du 
partage, pour demander la rescision; mais les autres héri­
tiers peuvent toujours empêcher la rescision, en offrant à 
celui qui a été lésé le supplément de sa part en numéraire. 

Enfin, c'est encore sur la nécessité de l'égalité entre les 
lots qu'est fondée l'obligation de garantie due par chaque 
copartageant à ses copartageants'. L'un des copartageants 
est-il évincé d'un immeuble placé dans son lot (on avait cru, 
par exemple, que cet immeuble appartenait au défunt, tandis 
qu'il était la propriété d'un tiers et on l'avait ainsi par er­
reur compris dans le partage) il a un recours contre ses co­
partageants pour se faire indemniser : le dommage résultant 
de l'éviction se divise entre tous, y compris celui qui a été 
directement victime de l'éviction. Mais, malgré l'éviction, il 
n'y aurait lieu à aucun recours, si la cause de cette éviction 
était postérieure au partage ou si une convention du partage 
avait décidé qu'il ne serait pas du garantie ; dans le premier 
cas, l'éviction résulte de a faute de celui qui la subit et, 
dans le second cas, il faut suivre la loi des parties. 

* Cpr. art. 884 et suiv. du Code civil. 
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* A b r e D S (H.). Cours de Droit naturel ou de PhDosopbie du droit, bit ? 
d'afirès l'état actuel de celte sdence en Allemagne ; 6' cdil. t868, 2 toi. ' 
in-8. 13 • i 

G r a n d C o a t a m i e r d e F r a n c e . — Nouvelle édition, par \ 
MM. Laboulave, membre de l'iostilut; K. Darcste, avocat à b Cour d« 
Cassation, 1868. gr . in-8. •» » 

L a r o m b i é r e . (L). — conseiller à la Coor d'appel de Paris. — Tlét-
rie et pratique des Obligations ou Commentaire des litres 111 el l ï , 
livre 111 du code Napoléon, art. 4101 à 4586, 4857-58, 5 vol grand 
in-8. -io . 

L e S e l l y e r . {A.-F.), avorat, dodenr en droit. — Éludes histoiijnes, 
théoriques et pratiques sur le droit rrimind. 

P H E M I È a E P A R T I E . 

Traité de la criminalité, de la pénalité et de la responsabilité, soit pAoIe, 
soit civile en maliéie de contraventions, de délits et de trimes. 2* édition, 
augmentée d'un suppiement à ta fin de chaque vol. 4S74, 2 voL 
in-8. 45 

DETSIÈME PAKTIB. 
Trailé de l'exercice et de l'eitinction des actions publique et privée qui 

naissent des c o n l n t e B l i o n s . des délits et des crimes, ".!• édition augmen­
tée d'un supplément à la fin de chaque volume. tS74, 2 vol. in-S. ^5 • 

T H O I S I È V C P .KRTIB. 1 

Traité de la compétenre el de l'organi-ation des tribunaux chargés de la fl 
répression soit pén.»le. soit civile des contraventions, des délits et des 
crimes, (875, 2 vol. in-«. 48 » 

' M a y n z (Ch.l. prof, de droit i n'niversité de Liège. — Eléments de 
droit roûiain 5* édit., revue et augmenU'e, 1874. 3 vol. in-S. 30 • 

' N a m u r ^P.). professeur à l'Universilé de Liège. — Cours d'iEstthles 
rl d'histoire du droit romain, seconde édition corrigée et complétée. 
2 vol. in-8, 1873. 43 ^ 

O u d o t ;J ) professeur J la Faculté de droit de Paris. — Conscience el 
S i ' i m - r du Devoir ; introduction à une explication nouvelle du Coàe 
Napoléou. tSJti, 2 vol. in-8. <0 » 
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