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T I T R E  V I 

DU  DIVORCE 

ET  DE  LA 

SÉPARATION  DE  CORPS 

3 7 5 .  Le  divorce  a  été  signalé  précédemment  parmi  les 
causes  de  dissolution  du  mariage  '.  Le  titre  VI  y revient,  mais 
n 'a  pas  seulement  cet  objet.  Il  traite  d'abord  du  divorce,  en 
d 'autres  termes  de  la rupture  légale ou  dissolution  du  mariage 
du  vivant  des  époux;  c'est  l'objet  des  trois  premiers  cha
pitres  (articles  229  ŕ 305).  Il  traite  ensuite  d'un  autre  expé
dient,  qu'on  a  souvent  nommé  un  divorce  mitigé,  ŕ  l'usage 
des  ménages  en  détresse  :  la  séparation  de  corps  ; c'est  l'objet 
du  chapitre  IV  (articles  306  ŕ  311).  Les  deux  sujets  sont 
connexes  ;  nous  verrons  bientôt  comment  ils  se  rat tachent 
l 'un  ŕ  l 'autre.  Dégageons  les  idées  qui  les  dominent. 

376 .  Nous  avons  démontré  plus  haut  que  le  mariage,  de 
sa  na ture ,  est  pe rpé tue l 2 .  En  fautil  conclure  qu'il  est  indis
soluble  ?  Les  deux  idées  se  t iennent  de  trčs  prčs  ;  cepen
dant  elles  ne  se  confondent  pas.  C'est  toute  la  question  du 
divorce. 

Historiquement,  c'est  sous  l'influence  du  droit  canonique, 
qui  considčre  le  mariage  comme  un  sacrement,  que  la  per
pétuité  est  devenue,  dans  l 'ancien  droit,  l 'indissolubilité  ; 
d'oů  la  prohibition  du  divorce,  la  séparation  de corps  restant 
d 'ai l leurs  possible.  D'autre  part,  quand  la  Constitution  de 

1 . Suprà,  t o m e  I,  p .  493. 

2 . Ibid.,  p .  493  et  su iv .  m.    1 
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1.  Const i t .  des  314  s e p t e m b r e  1791,  t i t re  (I,  a r t i c l e  7. 

1791  déclara  que  le  mariage  serait  considéré  désormais 
comme  un  simple  contrat  c iv i l 1 ,  l ' indissolubilité  canonique 
disparaissant  de  la  loi  civile,  la  perpétuité  se  trouva  com
promise  quoiqu'elle  fűt  de  la  nature  du  mariage.  Non  seule
ment  le  divorce  fut  réintroduit ,  mais  beaucoup  conclurent 
que  le  mariage,  comme  tous  les  contrats,  peut  ętre  révoqué 
au  gré  des  parties.  Grave  méprise,  qui  a  longtemps  pesé  sur 
notre  législation.  De  ce  qu'on  changeait  la  forme  du  ma
riage,  désormais  considéré  comme  un  contrat  civil,  ce  n'était 
pas  une  raison  pour  méconnaître  un  de  ses  caractčres  natu
rels,  la  perpétuité. 

Cette  fausse  conception  explique  les  incessantes  vicissi
tudes  par  lesquelles  a  passé  la  législation  du  divorce  depuis 
1791.  Suivonsles  br ičvement ;  leur  enchaînement  fera  res
sortir  l 'esprit  du  droit  actuel. 

377 .  Six  lois  résument ,  dans  les  temps  modernes ,  l 'h i s 
toire  du  divorce  en  France  ;  elles  sont  l 'expression  de  systč
mes  différents  et  c'est  pour  cela  qu'il  faut  d'abord  les  rappro
cher  :  la  revue  de  ces  lois  est  une  introduction  nécessaire  ŕ 
l 'étude  du  droit  actuel.  Ce  sont  :  l ° l a  loi  du  20  septembre 
1792,  qui  a  introduit  le  divorce  dans  la  prat ique  française  et 
exclu  la  séparation  de  corps,  —  2°  le Code  civil  de  1804,  qui 
a  maintenu  le  divorce  introduit  par  la  loi  de  1792,  mais  en 
modifiant  celte  loi  sous  plusieurs  rapports ,  no tamment  en 
réintroduisant  la  séparation  de  corps,  —  3°  la  loi  du  8  mai 
1816,  qui  a  aboli  le  divorce  et  rétabli  le  systčme  antér ieur  ŕ 
1792,  c'estŕdire  maintenu  la  séparation  de  corps,  —  4°  la 
loi  du  27 jui l let  1884,  qui  a  rétabli  par t ie l lement  le  systčme 
du  Code  de  1804,  —  5°  la  loi  du  18  avril  1886,  sur  la  procé
dure  en  matičre  de  divorce  et de séparation  de  corps,  —  6°  la 
loi  du  6  février  1893,  portant  modification  au  régime  de  la 
séparation  de  corps. 

Reprenons  ces  documents  divers. 
378 .  La  loi  du  20  septembre  1792,  avonsnous  dit,  a  in

troduit  le divorce  dans  la prat ique  française.  Jusqu 'au  20  sep
tembre  1792,  la  loi  civile,  en  matičre de  mariage,  fut  le  droit 
canonique  et  le  droit  canonique  proscrit  le  divorce. 

Dans  l 'antiquité,  au  contraire,  on  le  rencontre  par tout  en 
usage.  A  Rome,  no tamment ,  quoiqu' i l  ait  été  inconnu  a u d é 
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but,  on  finit  par  l 'admettre  de  la  façon  la  plus  large.  Le  ma
riage  se  dissolvait  avec  une  extręme  facilité,  soit par  le  com
mun  accord  des  parties  qui  se  séparaient bona gratta  (c'est 
le divortium  proprement  dit),  soit  par  la  volonté  d'un  des 
conjoints,  auquel  cas  le  divorce  s'appelait  plus  spécialement 
repudium '. 

Sous  1  influence  du  chris t ianisme,  les  princes  du  Bas  em
pire,  tout  en  conservant  le divortium bonagratia,  restreigni
rent  graduellement  le repudium  ; ils ne l 'autorisčrent  que  pour 
certaines  causes  déterminées,  punissant  dans  tout  autre  cas 
l'époux  qui  divorçait  malgré  son  conjoint, qui dimittebat uxo-

rum vel virum 8. 

Le  droit  canonique  acheva  la  réaction  et  fit  prévaloir  le 
principe  de  l 'indissolubilité  absolue. A  quelle  époque  exacte
ment  ? La  chose  est  incertaine,  car  la controverse  se  perpétua 
pendant  des  sičcles  ŕ  cet  égard. 

Les  livres  saints,  en  effet,  auxquels  se  rat tachčrent  la  dis
cipline  catholique  d'abord  et  ensuite  le  droit  canonique,  ne 
sont  pas d 'une  précision  complčte  en ce  qui  concerne  la  ques
tion  du  divorce.  Tous  les  évangélistes  ne  rapportent  pas  en 
termes  identiques  les  paroles  par  lesquelles  JésusChrist  a 
consacré  l 'indissolubilité  du  mariage.  D'aprčs  saint  Luc  et 
saint  Marc,  le  principe  de  l 'indissolubilité  a  été  posé  d 'une 
maničre  abso lue 3  ; d'aprčs  saint  Mathieu,  la  rigueur  du  prin
cipe  a  été  tempérée  par  une  exception,  le mari  étant  autorisé 
ŕ  répudier  sa  femme  en  cas  d'adultčre  4 .  A  laquelle  des  deux 
versionsfallaiti ls 'attacher?  La question  parut  embarrassante 

1.  Voy.  Gi ra rd , Manuel élémentaire de droit romain,  p .  "154. 
2. Ibid.,  p.  155. 
3 .  Voici  le  texte  de  saint  Marc  :  « Quod ergo Deus conjunxit homo non sepa-

réf... Et ait Mis : quicumque dimiserit uxorem suam et aliam duxerit 

adulterium committit super eam. Et si uxor dimiserit virum suum et alii 

nupserit, moachalur  (X,  9 , 1 1  et  12) .  » —  Sain t  Luc  s ' expr ime  ainsi  :  « Omnis 

qui dimittit uxorem suam et alteram ducit moechatur et qui dimissam a viro 

ducit moechatur  (XVI,  18).  » —  Cpr.  la  p r e m i č r e  épî t re  de  sa in t  Paul  aux  Co
r i n t h i e n s  :  « lis autem qui matrimonio juncti sunt praecipio non ego,sed Do-

minus, uxorem a viro non discedere. Quod si discesserit, manere innuptam, 

aut viro suo reconciliari Et vir uxorem non dimittat  (VII,  10  et  11).  » 
4 .  Sa in t  Mathieu  r appor t e  a ins i  les  p a r o l e s  du  Christ  en  deux  passages  de 

son  Evang i l e .  D 'abord  au  chap i t re  V,  verse t  32  :  « Ego autem dir.o vobis 

quia omnis qui dimiserit uxorem suam, excepta fornicationis causa, facit 

eam moechari et qui dimissam duxerit adultérât.  »  Ensu i te  au  chapi t re  XIX, 
versets  6  et  9  :  «  ... Quod ergo Deus conjunxit homo non separet. Dico au-

tem vobis quia quicumque dimiserit uxorem suam, nisi ob fornicalionem, 

et aliam duxerit et qui dimissam duxerit moechatur. » 
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et  divisa  longtemps  les  plus grands  docteurs.  C'est  seulement 
au  XII e  sičcle que  la doctrine de  l ' indissolubilité  sans  réserve 
a  prévalu  d'une  maničre  unanime.  Encore  cette  doctrine  n'a
telle  été  vra iment  définitive  et  fixée  qu 'aprčs  le  concile  de 
Trente,  au  XVI e  sičcle  '.  A  partir  de  lŕ,  l ' indissolubili té  et, 
par  suite,  la  prohibition  du  divorce  ont  été  la  loi  incontestée 
de  l 'Etat. 

379 .  Toutefois,  si  l'on  veut  avoir  une  idée  complčtement 
exacte  de  l 'ancien  droit  sur  ce  point,  il  faut  tenir  compte  de 
deux  faits  qui  constituent,  dans  une  certaine  mesure ,  deux 
atténuations  du  principe. 

1°  D'abord,  si  on  ne  se  paie  pas  de  mots ,  il  y  avait,  sous 
un  autre  nom,  de  véritables  divorces.  Précisons,  en  effet,  ce 
qu'est  le  divorce.  Nous  l 'avons  défini  déjŕ  :  c'est  la  rupture 
du  mariage,  sa  dissolution  au t rement  que  par  la  mor t  de 
l 'un  des  époux,  du  vivant  des  deux  époux.  Dans  l'acception 
étymologique  du  mot,  c'est  la  séparation  de  deux  époux  qui 
s'en  vont  chacun  de  leur  côté,  désormais  étrangers  l 'un  ŕ 
l 'autre  : divertere,divortiam  2 . E n  cela, le  divorce  ressemble  ŕ 
l 'annulation  du  mariage,  aprčs  laquelle  les conjoints  devien
nent  également  étrangers  l 'un  ŕ  l 'autre.  Mais  il  en  diffčre 
sous  deux  rapports . 

En  premier  lieu,  les  causes  ne  sont  pas  les  męmes ,  au 
moins  ne  sont  pas  de  męme  na ture .  L 'annulat ion  suppose 
que  le  mariage  a  manqué ,  lorsqu' i l  a  été  contracté,  d'un  ou 
plusieurs  éléments  nécessaires  ŕ  sa  validité  ;  elle  résulte, 
quand  elle  intervient,  de  causes  qui  ont  vicié  le  mariage  au 
début,  qui  sont,  par  lŕ  męme,  ou  antér ieures  au  mariage, 
ou,  au  plus  tard,  concomitantes.  Le  divorce,  au  contraire, 
suppose  un  mariage  valable  ;  il  a  sa  cause,  quand  il  sur
vient,  dans  des  faits  postérieurs  au  mariage,  faits  qui,  sans 

1.  Voy.  s u r  ce  sujet  Glasson, Le mariage civil et le divorce,  2 e  édi t ion, 
p .  213  et  suiv . ,—Viol le t , Histoire du droit civil français,  p . 4 4 3  e t s u i v . , —  E s 
m e i n , Le mariage en droit canonique,  II,  p .  48  et  suiv.  —  C o n t r a i r e m e n t  ŕ  la 
doc t r ine  q u i  a  préva lu  dans  l 'Eglise  ca tho l ique ,  les  Egl ises  o r ien la les  reço ivent 
le  d ivorce  ;  voy.  P .  Javanovic , Elude  s u r les causes de dissolution du mariage 

d'après la doctrine de l'Eglise chrétienne d'Orient,  d a n s  le Bulletin de la 

Société de législation comparée  d 'avril  1885. 

2.  Voy.  le  f r a g m . 2 princ,  Dig. , De divortiis et repudiis,  X X V I ,  2  :  «  Divor
t i u m  au t em  vel  a  divers i ta te  m e n l i u m  d i c t u m  est,  vel  qu ia  in  d iversas  pa r t e s 
e u n t ,  qui  d i s t r ahun t  m a t r i m o n i u m .  »  Cpr.  le  f ragm.  191,  D i g . , De verborum 

significatione,  L.  16  :  «  Divor t ium  ex  eo  d i c t u m  est ,  quod  in  d iversas  pa r t e s 
e u n t ,  qu i  d i s c e d u n t .  » 
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empęcher  le  mariage  d'avoir  été  conclu  valablement,  en 
amčnent  la  rup ture ,  la  dissolution.  Donc,ŕ  l 'inverse  de  l 'an
nulat ion,  le divorce  est une  rupture  du  mariage  pour  cause 
postérieure  au  mariage.  C'est  une  premičre  différence  entre 
e u x 1 . 

En  outre,  les  effets  du  divorce  et  ceux  de  l 'annulation  ne 
sont  pas les męmes.  Le divorce  dissout  le mariage  pour  l'a
venir  ;  ŕ  la  différence  de  l 'annulation,  il  ne  l'efface  pas 
pour  le  passé,rétroactivement.  D'oů il résulte  que le  mariage, 
malgré  le  divorce  intervenant ,  a  produit  ses  effets  et que les 
effets  produits  restent  acquis  : les  enfants  issus  du  mariage 
sont  et  restent  légitimes,  les conventions  matrimoniales  sont 
exécutées.  Ce sont  seulement  les effets  que  le mariage  aurait 
produits  plus  tard  qui  disparaissent,  non  les effets  acqu i s 2 . 

Donc  annulation  et  divorce,  malgré  des  traits  communs, 
sont  choses  différentes. 

Le  droit  canonique  a toujours  admis  la nullité  pour  causes 
antérieures  ou  concomitantes  au  mariage.  De plus,  dans  la 
période  de  formation  du  droit  canonique,  alors  que le  prin
cipe  de  l 'indissolubilité  rencontrait  de  sérieuses  résistances, 
il  est  intervenu  des annulat ions  pour  causes  postérieures  au 
mariage.  Certaines  autorités  ecclésiastiques  des  douze  pre
miers  sičcles  ont,  dans  des  hypothčses  assez  nombreuses, 
admis  l 'annulation  de mariages  pour  causes se réalisant  aprčs 
la  célébration.  Le changement  de  religion,  l'absence  prolon
gée  d'un  des conjoints,  certaines  infirmités  graves  rendant 
impossible  et  insupportable  la  vie commune,  l 'entrée  d'un 
des  époux  dans  les ordres  ou en religion,  le  fait  par un  époux 
adultčre  de  machiner  la  mort  de  son  conjoint  afin  de  se  ren
dre  libre ont été proposés  et parfois  acceptés  comme  causes de 
null i té ' 3 .  Dans  les  sičcles  suivants,  la  théorie  de  l'indissolu
bilité  s'affirme,  les divergences  d'opinions  s'effacent,  la  doc
trine  canonique  se  forme, et ne  retient  que deux  causes  de 
nulli té  pour  faits  postérieurs  au mariage.  La premičre  se pré
sente  dans  le cas de l'apdtrè,  ainsi  nommé  parce  qu'il  est 
prévu  par  saint  Paul ,  dans  les versets  12 ŕ 15 de la Première 

épure aux Corinthiens :  l 'époux  chrétien  d'un  infidčle  ne 
peut  pas  répudier  son  conjoint,  mais  est autorisé  ŕ  contrac

1 .  V o y . suprà,  t o m e  I,  p .  370  e t  s u i v . ,  n ° s  2G2  e t  264. 

2.  V o y . suprà,  t o m e  I,  p .  404  ŕ  407,  n "  288  e t  289.  —  C p r .  p .  496,  n°  362. 
3.  E s m e i n , Le mariage un droit canonique,  I I ,  p .  80,  81 ,  82,  25,  I,  p .  385. 
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ter  une  nouvelle  union,  la  premičre  étant  considérée  comme 
nul le ,  s'il  est  luimęme  abandonné ' .  La  seconde,  plus  pra
tique  et  qui  s'est  dégagée  beaucoup  plus  tard,  consiste  dans 
le  défaut  de  consommation  du  mariage.  Le matrimonium ra-

tum sed non consummatum  garde  un  caractčre  relat ivement 
soluble.  D'une  part,  il  peut  se  disjoindre  par  l 'entrée  d'un 
des  conjoints  au  c o u v e n t 2 ;  d 'autre  part ,  les  conjoints  peu
vent  obtenir  du  pape  une dispensatio,  qui  rompt  le ligamen 

et  leur  permet  de  contracter  un  nouveau  mariage  3 . 
Qu'étaient  ces  annulat ions,  sinon  des  divorces  admis  sous 

le  nom  de  nullités  ?  Elles  avaient  au  moins  le  caractčre  es
sentiel  du  divorce,  puisqu'elles  procédaient  de  causes  pos
térieures  au  mariage  ;  il  est  probable  qu'elles  se  distin
guaient  du  divorce  et  ressemblaient  ŕ  nos  null i tés  modernes 
en  ce  sens  que  le mariage  n 'était  pas  dissous  seulement 'pour 
l 'avenir,  mais  regardé  comme  n 'ayant  jamais  existé. 

Ni  la  loi  de  1792  ni  le  Gode  civil  n 'ont  maintenu  ces  causes 
de  nulli té  pour  faits  postérieurs  au  mariage.  C'était  logique, 
car  le  divorce  était  lŕ  qui  les  rendait  inut i les .  D'oů  il  ré
sulte  qu'aprčs  LS16,  quand  le  divorce  disparut ,  la  loi  civile 
s'est  trouvée  (chose  singuličre)  beaucoup  plus  r igoureuse  que 
le  droit  canonique,  que  l 'ancien  droit  ŕ  cet  égard.  Nous  au
rons  l'occasion  de  retrouver  plus  loin  cet  aperçu. 

Donc,  sous  un  autre  nom,  il  y  avait  des  divorces  clans  l'an
cien  dro i t ;  on  les  appelait  des  nulli tés  pour  causes  posté
r ieures  au  mariage. 

2°  Il  est  un  second  fait  dont  il  faut  tenir  compte  pour  avoir 
une  idée  exacte  de  l 'ancien  droit  en  ce  qui  concerne  le  di
vorce.  Tout  en  prohibant  le  divorce  proprement  dit ,  celui 
qu'on  appelait  le divortium quoad vincuhim,  c'estŕdire  qui 
rompait  le  lien,  qui  dissolvait  le  mariage,  le  droit  canonique 
conserva  le divortium a toro et mensa,  qui  supprimé  le  devoir 
et  męme  le  droit  de  cohabitation  ; c'est  le divortium quoad 

habitationem,  qui  est  devenu  la  séparation  de  corps. 
Quelques  principes  qu'on  ait  et  qu'on  professe,  il  faut  bien 

tenir  compte,  des  nécessités  de  la  vie  réelle  et,  comme  il  n'y 
a ni  théorie ,  ni  discipline  qui  puissent  empęcher  les  mauvais 

1.  E s m e i n , op. laud.,  I,  p .  220,  I I ,  p .  307. 
2 .  E s m e i n , op. laud.,  I l ,  p .  130. 
3 . Ibid.,  p .  307  et  338. 
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ménages,  réserver  un  moyen  de  mettre  fin  ŕ la vie  commune 
quand  les  excčs  ou  les  désordres  la  rendent  intolérable.  Le 
divorce quoad habitationem  fut  maintenu  comme  le  remčde 
extręme  conciliable  avec  le  principe  de  l'indissolubilité, 
comme  un  moyen  de  se  séparer  sans  blesser  les  croyances 
religieuses.  C'est  en définitive  la séparation  de  corps  actuelle, 
qu'on  a  souvent  appelée  et  qu'on  appelle  souvent  encore  le 
divorce  des  catholiques. 

Tel  fut  l 'ancien  droit. 

380 .  La  loi  du  20  septembre  1792  inaugure  une  čre  nou
velle. Votée  par  l 'Assemblée  législative  en  sa derničre  séance, 
elle  fut  l 'śuvre  des  Girondins,  dont  l'influence  était  alors 
prépondérante  1  .  Les  dispositions  de  cette  loi  se  résument 
en  deux  idées  :  elle  introduit  le  divorce  et  écarte  la  sépara
tion  de  corps. 

1° Elle  introduit  le  divorce.  En  cela,  elle  a  été  regardée 
par  les  contemporains  comme  le corollaire  de la  Constitution 
de  1791,  qui,  proclamant  l ' indépendance  de la loi  civile  et  de 
la  foi  religieuse, avait  sécularisé  le mariage  (titre  II, article  7). 
Dčs que  la  loi,  futil  dit,  ne  considčre  le  mariage  que  comme 
un  contrat  civil,  il faut  le  traiter  comme  une  société  ordinaire 
et  les  sociétés  ordinaires  ne  peuvent  ętre  contractées  ŕ  tou
jours .  Par tant  de  lŕ,  la  loi  de  1792  ne  permet  pas  seulement 
le  divorce,  elle  supprime  la  perpétuité  du  mariage,  ce qui  est 
tout  autre  chose,  nous  l 'avons  vu  2  ;  elle  introduit  le  divorce 
comme  une  chose  normale ,  comme  étant  le  corrélatif  du 
mariage  et  non  pas  seulement  un  correctif  exceptionnel. 
L'esprit  de  la  loi  résulte  de  son  préambule  :  «  L'Assemblée 
«  nationale,  considérant  combien  il  importe  de faire jouir  les 
«  français  de  la  faculté  du  divorce,  qui  résulte  de  la  liberté 
«  individuelle  dont  un  engagement  indissoluble  serait  la 
«  perte  ;  considérant  que  déjŕ  plusieurs  époux  n'ont  pas 
«  at tendu,  pour  jouir  des  avantages  d e l ŕ  disposition  cons
«  ti tutionnelle  suivant  laquelle  le mariage n'est qu 'un  contrat 
«  civil,  que  la  loi  eűt  réglé  le  mode  et  les  effets  du  divorce  ; 
«  décrčte  ce  qui  suit  :  — Article  1.  Le mariage  se dissout  par 
«  le  divorce. » 

1.  La  date  du  20  s e p t e m b r e  est  c o m m u n e  ŕ  deux  lois  d is t inc tes ,  l ' une  s u r 
le  d ivorce ,  l ' aut re  s u r  les  actes  d e  l 'état  civil.  S u r  cet te  de rn i č r e ,  voy. suprà, 

t ome  I,  p .  168ŕ  170,  n»  i)7. 
2 . Suprà,  p .  '1. 
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La  loi  admet  deux  divorces  : le  divorce  par  consentement 
mutue l ,  résultant  d'une  simple  déclaration  sans  motifs  allé
gués  et  le  divorce  par  la volonté  d 'un  seul .  Ce second  divorce 
est  l 'ancien repudium,étend\i  ŕ  la  femme  comme  au  mar i .  Il 
est  admis  d'abord  «  sur  la  simple  allégation  d'incompatibilité 
«  d 'bumeur  et  de  caractčre  »  (article  3),  ce  qui  est  une  cause 
de  divorce  s inguličrement  large.  11 est  admis  en  outre  pour 
sept  causes  dont  l 'époux  demandeur  doit  établir  la  réalité  et 
qui  sont  indiquées  par  l 'article  4  du  §1  :  « Chacun  des  époux 
«  peut  également  faire  prononcer  le  divorce  sur  des  motifs 
«  déterminés, savoir:  1° sur  la démence,  la  folie  ou  la  fureur 
« de  l 'un  des  époux,  — 2° sur  la  condamnation  de  l 'un  d'eux 
«  ŕ  des  peines  afflictives  ou  infamantes,  —  3° sur  les  crimes, 
«  sévices ou  injures  graves de  l 'un  envers  l 'autre,  —  4" sur  le 
«  dérčglement  de  mśurs  notoires,  —  5° sur  l 'abandon  de  la 
«  femme  par  le mari  ou  du  mari  par  la  femme  pendant  deux 
«  ans  au  moins ,  —  6°  sur  l 'absence  de  l 'un  d'eux  sans  nou
« velles  au  moins  pendant  cinq  ans,  —  7°  sur  l 'émigration, 
« dans  les  cas  prévus  par  les  lois. . .  » 

2°  Elle  proscrit  la  séparation.  Deux motifs  expliquent  cette 
prohibition.  D'abord  elle  fut  l'effet  d 'une  réaction  contre  le 
droit  canonique,oů  la séparation  était  seule  admise  ŕ  l'exclu
sion  du  divorce.  D'autre  part ,  le  législateur  de  1792  a  pensé 
que  la  séparation  présente  tous  les  inconvénients  du  divorce, 
puisqu'elle  brise  comme  lui  la  vie  commune ,  sans  en  avoir 
les  avantages,  puisque  les  époux  restent  liés. 

Telle  fut  la  loi  de  1792.  Ainsi  comprise  et  dans  ses  deux 
dispositions,  elle  fut  excessive.  En  modifiant  la  forme  du 
mariage,  en  introduisant  le  mariage  civil,  la  Constitution  de 
1791  n'en  avait  pas  modifié  la  na ture .  De  ce  que  le  droit  ca
nonique  avait  consacré  l ' indissolubilité  du  mariage,  c'était 
un  sophisme  de  conclure  que  la  perpétuité  ne  t ient  pas  ŕ 
d 'autres  causes.  D'un  autre  côté,  c'était  violenter  les  con
sciences  que  de  suppr imer  la  séparation  de  corps.  On  con
çoit  que  la  loi  civile  ne  s'occupe  pas  des  croyances  rel i
gieuses,  qui  sont  affaire  de  liberté,  non  d 'autori té  ;  mais  elle 
doit  se  faire  compatible  avec  toutes  et,  quand  la  vie  com
mune  devient  intolérable,  il  faut  qu'el le  réserve  un  expé
dient  abordable  pour  ceux  qui  répugnent  au  divorce. 

La  loi  de  1792  devait,  en  fait,  se  pręter  ŕ  tous  les  écarts  de 
la  mobilité  humaine .  Les  époux  divorcés  voulaientils  se 
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marier  avec  d 'autres,  ils  le  pouvaient  sans  restriction. 
Avaientils  fantaisiede  se  reprendre ,  ils  le pouvaient  encore, 
toujours  sans  restr ict ion.  Le  nouveau  régime  eut  de  déplo
rables  conséquences.  Par  suite  de  l'influence  latente  que  la 
loi  exerce  sur  les  mśurs ,  l 'opinion  se  fit  ŕ  l'idée  que  le  ma
riage  n 'est  pas  perpétuel  ;  on  cite  une  année,  l 'an  VI  (1798), 
oů  il  y  eut  plus  de  divorces  que  de  mariages 

3 8 1 .  Passons  au  Gode  civil  (articles  229  et  suivants). 
De  męme  que  la  loi de  1792,  il admet  le  divorce  ;  mais,  moins 
exclusif,  il  admet  en  môme  temps  et  rétablit  la  séparation 
de  corps,  disparue  depuis  1792.  Ainsi  s'explique  la  forme  de 
l 'article  306  :  « Dans  le  cas  oů  il  y  aura  lieu  ŕ  la  demande 
«  en  divorce  pour  cause  déterminée,  il  sera  libre  aux  époux 
«  de  former  demande  en  séparation  de  corps.  »  C'est  une 
faculté  que  leur  déniait  la  loi  de  1792. 

Reprenons  les  deux  idées dans  lesquelles  se résume  le  sys
tčme  du  Code. 

1°  Il  maint ient  le  divorce.  Mais  il  ne  le  maintient  qu'en 
modifiant  profondément  le  caractčre  que  lui  avait  assigné  la 
loi  de  1792.  Laissés  ŕ  euxmęmes,  les  rédacteurs  du  Code  au
ra ien t  vraisemblablement  supprimé  le  divorce.  Tout  l'indi
que.  C'est  l ' insistance  personnelle  du  premier  consul  qui  le 
fit  conserver 2 .  On  a dit  souvent,  bien  que  rien  ne  le  prouve 
absolument,  qu'il  songeait  dčs  cette  époque  au  divorce  réa
lisé  par  lui  quelques  années  a p r č s 3 .  Quoi  qu'il  en  soit  des 
motifs,  le  divorce  fut  maintenu,  mais  les  résistances  qui  s'é
taient  produites  ont  eu  pour  effet  qu'il  fut  réglé  tout  autre
ment  qu 'en  1792. 

Le  point  de  départ  fut  changé.  C'est  au  nom  de  la  liberté 
individuelle,  comme  corrélatif  naturel  du  mariage,  que  le 
divorce  avait  été  admis  en  1792  et,  dčs  lors,  trčs  largement  ; 
l'idée  de  perpétuité  avait  disparu.  Tout  autre  est  le  systčme 
du  Code  civil  ;  le  divorce  fut  maintenu  en  1804  comme  un 
remčde  exceptionnel  et  extręme  ŕ  des  situations  également 
exceptionnelles,  comme  un  mal  nécessaire  pour  éviter  de  plus 

1 .  Voy.  Glasson, Le mariage civil et le divorce,  2 e  édi t ion,  p .  261  et  su iv . 
—  C p r .  u n  ar t ic le  de  M.  F l eu ry , Des effets du divorce sous le Directoire,  d ans 
la Bévue hebdomadaire  du  10  octobre  1896  (Pa r i s ,  P i o n ,  N o u r r i t  et  Cie,  édit . ) . 

2 .  Voy.  Glasson, op. laud.,  p .  268  et  suiv.  —  Cpr.  Ta ine , Les origines de la 

France contemporaine, Le régime moderne,  I,  p .  36  et  suiv. 
3 .  Glasson, eod. loc.,  p ,  264. 

Source BIU Cujas



Il) D I V O R C E  E T  S É P A R A T I O N  D E  C O R P S 

grands  maux  :  la  perpétuité  restait  admise  comme  principe. 
De  lŕ  toute  une  suite  de  conséquences.  Dčs  que  le  divorce, 

au  lieu  d'ętre  un  correctif  naturel  du  mariage,  n'est  plus  ad
mis  qu'ŕ  titre  exceptionnel,  il  ne  doit  ętre  possible  que  dans 
un  petit  nombre  de  cas,  pour  des  causes  et  sous  des  condi
tions  limitées  ;  en  d 'autres  termes,  on  l 'entoure  de  précau
tions  par  crainte  de  l 'abus.  C'est  dčs  lors  un  systčme  tout 
autre  que  celui  de  1792. 

a)  Le  Code  de  1804  admet  deux  sortes  de  divorces  : 
«)  Le divorce  pour  cause  déterminée,  pour  ces  faits  graves 

qui  t roublent  si  profondément  l 'union  conjugale  qu'i ls  la 
rendent  impossible.  C'est  le repudium  ;  le  divorce  est  pro
noncé  ŕ  la  demande  de  l 'un  des  époux  ;  mais  il  faut  une  de
mande  motivée.  Les  faits  admis  comme  causes  de  divorce 
sont  au  nombre  de  trois  :  l 'adultčre  de  l 'un  des  époux,  les 
excčs,  sévices  ou  injures  graves,  enfin  la  condamnation  de 
l 'un  des  époux  ŕ  une  peine  infamante  (articles  229  ŕ  232). 
On  écarte  l ' incompatibilité  d 'humeur ,  comme  étant  un  fait 
t rop  vague.  Enfin  le  Code  exige  qu 'une  décision  judiciaire 
admette  le  divorce  et  qu'il  soit  ensuite  prononcé  par  l'officier 
de  l'état  civil. 

p)  Le  divorce  par  consentement  mutue l ,  ou bona gratta 

(article  233).  Mais  le  Code  l 'entoure  de  tant  de  formalités  et 
de  longueurs  qu'i l  est  ŕ  peu  prčs  impossible  de  l 'obtenir  (ar
ticles  275  ŕ  294).  C'est  un  moyen  réservé  aux  époux,  disait
on,  de  ne  pas  divulguer  les  causes  les  plus  graves,  celles 
qu'on  recule  ŕ  mettre  au  grand  jour ,  ŕ je ter  en  pâture  ŕ  la 
curiosité,  ŕ  la  malignité  publiques.  Comme  le  divorce  pour 
cause  déterminée ,  le  divorce  par  consentement  mutuel  doit 
ętre  admis  par  justice  (article  290)  et  prononcé  par  l'officier 
de  l 'état  civil  (article  294). 

Ainsi  le Code  de  1804  limite  l'usage  du  divorce  en  l 'entou
ran t  de  conditions  et  de  formalités. 

b)  Ce  n 'est  pas  tout  ;  il  le  l imite  encore  par  diverses  rčgles, 
qui  complčtent  le  systčme  et  qui  sont  les  suivantes. 

a)  Il  interdit  aux  époux  divorcés  de  se  remar ier  l 'un  avec 
l 'autre  (article  295)  et  modifie  sur  ce  point  la  rčgle  admise 
en  1792. 

|3)  Kn  cas  de  divorce  par  consentement  mutue l ,  les  époux, 
quoique  redevenus  libres,  ne  peuvent  contracter  mariage 
qu 'aprčs  l 'expiration  d 'un  délai  de  trois  ans  (article  297).  Le 
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législateur  veut  écarter  l'idée  de  recourir  au  divorce  en  vue 
d 'une  autre  union  déjŕ  projetée. 

7)  Il  prononce  des  déchéances  contre  l'époux  par  la  faute 
duquel  le  divorce  est  prononcé  (articles  298  et  299). 

S) Comme  frein,  au  moins  en  cas  de  divorce  par  consente
ment  mutue l ,  le  Code  assure,  dés  le  divorce  et  par  crainte 
de  ce  qui  pourra  advenir  plus  tard,  le  sort  des  enfants  ;  il 
leur  attr ibue  la  moitié  des  biens  de  chacun  des  époux,  ceux
ci  conservant  la  jouissance  de  cette  moitié  jusqu 'ŕ  la  majo
rité  des  enfants,  ŕ  charge  de  subvenir  ŕ  leurs  besoins  (arti
cle  305). 

De  tout  cela  résulte  un  systčme  dont  le  caractčre  est  trčs 
net  :  le  divorce  n'est  admis  que  comme  remčde  ŕ  des  situa
tions  exceptionnelles. 

2°  Le  Code  de  1804  rétablit  la  séparation  de  corps  (arti
cle  306).  Il  avait  été  reconnu  que  la  loi  de  1792,  en  la  pros
crivant,  avait  fait  violence  aux  consciences.  Quand  l 'union 
conjugale  devient  insupportable,  la  loi  doit  ménager  un 
moyen  d'en  éviter  le  poids  qui  soit  compatible  avec  les 
croyances  de tous  ; n 'admettre  que  le  divorce,  c'était  mécon
naî tre  le  droit  des  catholiques,  puisque  le  dogme  qu'ils  pro
fessent  ne  leur  permet  pas  d'y  recourir.  En  rétablissant  la 
séparation,  le  législateur  de  1804  fit  un  acte  de  justice. 

La  séparation  de  corps  est  faite  pour  remédier  aux  męmes 
situations  que  le  divorce,  mais  en  respectant  l 'indissolubilité 
du  lien  ;  aussi  les  causes  en  sont  les  męmes  que  celles «du 
divorce  (article  306),  sauf  une  différence  :  la  séparation  n'est 
pas  admise  par  consentement  mutuel  (article  307),  de  sorte 
qu'on  ne  peut  se  sauver  des  situations  les  plus  dures  qu'en 
publiant  ses  tourments  les  plus  secrets. 

Si  les  causes  sont  ŕ  peu  prčs  les  męmes,  les  effets  sont 
trčs  différents.  La  séparation  n 'est  pas  un divortium qitoad 

vinculum,  mais quoad habitationem  ; elle  est donc  compatible 
avec  l ' indissolubilité  du  mariage. 

382 .  Une  troisičme  étape  de  l 'histoire  contemporaine  du 
divorce  est  marquée  par  la  loi  du  8  mai  1816.  Elle  rétablit 
l 'état  de  choses  antérieur  ŕ  1792  :  elle  abolit  le  divorce,  ne 
laissant  subsister  que  la  séparation  de  corps  comme  seul  re
mčde  aux  situations  compromises. 

11 est  certain  (c'est  une  fatalité  du  sujet)  que  la  loi  de  1816 
a  été  votée  sous  l'influence  de  considérations  d'ordre  reli
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gieux.  La  Charte  de  1814  (article  6)  avait  déclaré  la  religion 
catholique  religion  d'Etat.  On  écarta  le  divorce  comme  in
compatible  avec  le  nouvel  état  de  choses  ;  l 'Etat,  dčs  qu' i l  a 
officiellement  une  religion,  ne  doit  pas  admettre  ce  que  cette 
religion  prohibe.  C'est  dans  ces  termes  que  la  proposition  fut 
faite  et  la  loi  votée. 

La  question  du  divorce  devient  dčs  lors  et  de  plus  en  plus 
l'enjeu  des  réactions  religieuses  ou  antirel igieuses.  Or  c'est 
lŕ  un  terrain  oů  la  controverse  législative  ne  saurai t  aboutir  ; 
il  est  aussi  mal  choisi  que  possible.  Dans  une  législation  qui 
consacre  le  principe  de  la  neutral i té  de l 'Etat  en mat ičre  reli
gieuse,  la  question  du  divorce  est  d'ordre  exclusivement  civil 
et  se  trouve  détachée,  en  fait,  de  toute  dépendance  théologi
que ; on  oppose  donc un  argument  sans va leuraux  part isans du 
divorce quand  on  allčgue  qu'il  est  contraire  au  dogme  catho
lique.  En  raisonnant  ainsi ,  on  oublie  ce  qui  est  essentiel, 
savoir  que  le  domaine  de  la  loi civile  n 'est  pas  celui  de  la  mo
rale ,  surtout  de  la  morale  religieuse.  De  ce  qu 'une  idée  a  été 
adoptée  par  un  dogme  positif,  il  ne  suit  pas  qu'elle  ne  s'ex
plique  point  par  des  données  s implement  ra t ionnel les ;  c'est 
ce  qu'oublia  la  loi  de  1792,  quand,  ne  voulant  plus  de  l'in
dissolubilité  canonique,  elle  en  vint  ŕ  écarter  par  lŕ  męme 
l'idée  de  la  perpétuité  du  mariage. Réciproquement,  de ce  que 
le  dogme  catholique  écarte  le  divorce,  ce  n 'est  pas  une  rai
son  pour  que  la  loi  civile  le  repousse,  puisqu'el le  s'applique 
ŕ  d 'autres  qu 'aux  catholiques  ;  c'est  ce  qu'oublia  la  loi  de 
1816.  Il  faut,  parait i l ,  une  impart ial i té  d'esprit  qui  n'est 
pas  commune  pour  raisonner  ainsi .  L'observation  est  évi
dente  cependant.  Le  terrain  choisi  par  le  législateur  de  1816 
était  mauvais ,  tout  comme  celui  du  législateur  de  1792, 
quoiqu 'en  sens  inverse. 

Il  y  a  plus.  Le  législateur  de  1816  ne  sut  pas  męme  éviter 
les  inconséquences.  En  effet,  violant  lu i męme  son  principe, 
il  conserva  un  cas  de  divorce  qui  a  subsisté  ju squ ' ŕ  la  loi 
du  31  mai  1854,  abolitive  de  la  mor t  civile.  La  mort  civile 
entraînai t  la  rup ture  du  mariage  (articles  25  et  227). Or  il  est 
indéniable  que  la dissolution  du  mariage  par  suite  de  la  con
damnat ion  d 'un  des  époux  ŕ  une  peine  emportant  mort  civile 
n 'était  pas  autre  chose  qu 'un  divorce.  Le  mot  n 'y  était  pas, 
mais  cela  ne  fait  rien  ŕ  la  chose  ;  c'était  la  rupture ,  la  disso
lution  d 'un  mariage  valable,  du  vivant  des  époux,  par  suite 
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d'un  fait  postérieur  au  mariage,  par  conséquent  un  divorce. 
Le  systčme  admis  de  1804  ŕ  181G  était  trčs  net.  L'un  des 
époux  étaitil  condamné  ŕ  une  peine  criminelle  temporaire, 
il  était  loisible  ŕ  l 'autre  époux  de  demander  le  divorce  pour 
ce  motif  (article  232)  ;  l'un  des  époux  étaitil  condamné  ŕ 
une  peine  criminelle  perpétuelle,  la  mort  civile  s'en  suivait, 
la  dissolution  du  mariage  avait  lieu  de  plein  droit  et  s ' impo
sait  (article  25);  c'est  la  seule  différence  qu'il  y  eut  entre 
les  deux  cas.  Il  y  a  eu,  de  1816 ŕ  1854,  une  véritable  anoma
lie  ŕ  ne  plus  admettre  le  divorce  volontaire  en  cas  de  con
damnation  ŕ  une  peine  temporaire,  alors  qu'on  maintenait 
la  dissolution  légale  et  imposée  du  mariage  en  cas  de  con
damnation  ŕ  une  peine  perpétuelle  emportant  mort  civile.  Il 
est  singulier  que  ceux  qui  sont  intransigeants  quant  au  di
vorce  n 'aient  jamais  eu  une  critique  pour  l 'article  25  ;  il  est 
męme  assez  curieux  que  les  adversaires  du  divorce  aient  été 
les  derniers  défenseurs  delŕ  mort  civile. 

Quoi  qu'il  en  soit,  la  loi  de  1816  fit  disparaître  le  divorce. 
Comme  conséquence  pratique,  elle  a  abrogé  virtuellement 
toutes  les  dispositions  de  la  loi  s'y  référant,  soit dans  le  Code 
civil,  notamment  les  articles  229  et  suivants,  soit  dans  le 
Code  de  procédure  ou  dans  des  lois spéciales  '.  Cependant  les 
articles  229  et  suivants,  quoique  abrogés,  ont  continué  de 
figurer  dans  le  Code civil  ;  ils  ont  été  conservés  dans  la  troi
sičme  édition,  édition  actuelle,  celle  de  1816,  qui  est  cepen
dant  postérieure  ŕ  la  loi  du  8  mai  1816,  car  elle  porte  la  date 
du  30  aoűt  2 .  Ils  y  ont  été  conservés  pour  un  motif  d'ordre 
prat ique. 

A  côté du  divorce,le  Code de  1804 admellaithuséparation  de 
corps.II  la réglementait  dans  le titre  męme  du  divorce,  en  ap
pendice  pour  ainsi  dire,dans  le  chapitreV  (articles  306ŕ311). 
Si laséparat ion  de corps  n'étaitl 'objet  que d'un  si petit  nombre 
d'articles,  c'est  que  les auteurs  du  Code  étaient  partis de  l'idée 
que  la  séparation  n'est  qu 'un  divorce mitigé,  que,  dčs  lors, 
les  textes  relatifs  ŕ  la  séparation  doivent  ętre  interprétés 
et  complétés  par  les  textes  relatifs  au  divorce.  Quelques
uns  y  renvoient  s implement ;  tel  est  l'article  306  déjŕ  cité, 

1.  Voy. Introduction, Explication du titre préliminaire du Code civil,  p .  109. 
2.  La  t ro i s ičme  édi t ion  du  Gode  fut  p r o m u l g u é e  pa r  o r d o n n a n c e  du  30  aoűt 

1816  ;  la  confection  en  avait  été  p re sc r i t e  pa r  o r d o n n a n c e  du  17  jui l le t  p récé
d e n t .  Voy. Introduction, Explication...,  p .  75. 
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qui  traite  des  causes  de  la  séparation  et  renvoie  aux  ar t i 
cles  229  ŕ  233,  relatifs  aux  causes  du  divorce.  Pour  d'autres, 
la  question  est  douteuse  de  savoir  s'ils  renvoient  aux  textes 
concernant  le  divorce.  La  difficulté  incessante  que  présente 
l ' interprétation  du  chapitre  V (articles  306  ŕ  311) est  précisé
ment  de  savoir  quels  articles  des  quatre  premiers  chapitres 
sont  spéciaux  au  divorce,  quels  sont;  applicables  au  cas  de 
séparation. 

Un  point  est  hors  de  doute,  c'est  que  le  chapitre  V  ne  se 
suffit  pas  ŕ  luimęme  et  devait,  dans  la  pensée  des  rédac
teurs ,  ętre  complété  par  des  emprunts ,  les  uns  certains,  les 
autres  douteux,  faits  aux  chapitres  précédents  ;  dčs  lors, 
comme  la  loi  de  1816,  abolissant  le  divorce,  avait  maintenu 
la  séparation,  il  était  impossible  de  ne  pas  conserver,  ŕ  côté 
des  six  articles  consacrés  ŕ  ce  su je t t e s  dispositions  relatives 
au  divorce.  De  lŕ  le  maint ien,  dans  l 'édition  de  1816,  du  titre 
du  divorce  tout  entier. Les  quatre  premiers  chapitres,abrogés 
comme  législation  spéciale  du  divorce,  subsistčrent  comme 
complément  nécessaire  ŕ la brčve  législation  de  la  séparation 
de  corps. 

Les  textes  demeurčren t  en  cet  état  j u squ ' ŕ  la  loi  du 
27 jui l let  1884  ;  elle  rétablit  le  divorce  et rendi t  la vie aux  dis
positions,  tant  du  Code  civil  que  du  Code  de  procédure  et  des 
lois  spéciales,  qui  y  étaient  relatives. 

383 .  Cette  loi  du  27  jui l le t  1 8 8 4 a c t u e l l e m e n t  en  vi
gueur ,  marque  une  quatr ičme  étape  dans  l 'histoire  contem
poraine  du  divorce  en  France . 

L'article  6 de  la  Charte  de  1814  disparut  en  1830.  L'idée 
d 'une  rel igion 'd 'Ltat  ayant  été  écartée  par  la  Charte  de  1830, 
la  loi de  1816,qui  avait  été votée  comme  conséquence  de  cette 
idée,  fut  remise  de  suite  en  question.  Divers  projets  ou  pro
positions  d'abrogation  ont  été  présentés  depuis  lors  :  trois 
sous  la  monarchie  de  jui l let ,  un  quat r ičme  en  1848,  deux 
autres  en  1876  et  1878,  enfin  un  dernier  en  1881,  qui  est  de
venu  la  loi  de  1884  2 . 

Elle  abroge  la  loi  de  1816,  mais  ne  consacre  pas  un  simple 

1.  S u r  la  da te  de  cet te  loi ,  voy. Introduction, Explication dit titre prélimi-

naire du Code civil,  p .  106  ŕ  108. 
2 .  S u r  ces  p ro je t s  et  p ropos i t ions ,  voy.  C a r p e n t i e r , Traité théorique et prati-

que du divorce,  p .  17  et  su iv .  —  Cpr .  Glasson, Le mariage civil et le divorce, 

p .  268  et  suiv. 
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retour  au  régime  établi  en  1804, ŕ plus  forte  raison  au  régime 
de  la  loi  de  1792.  Voyons  quel  caractčre  nouveau  le  législa
teur  de  1884  a  entendu  donner  au  divorce  rétabli. 

D'abord  la  loi  de  1884,  contrairement  ŕ  la  loi  de  1792  et 
conformément  au  Gode  civil,  maint ient  la  séparation  de 
corps  ŕ  côté  du  divorce.  Tout  ce  que  peut  la  loi  civile,  c'est 
de  permettre  le divorce  ŕ ceux  que  leurs  croyances  autorisent 
ŕ  y  recourir  ;  elle serait  oppressive  en  l ' imposant  et  elle  l ' im
poserait  indirectement  si  elle  ne  ménageait  pas  un  autre  re
mčde  aux  unions  malheureuses  ;  elle  doit  donc,  ŕ  côté  du 
divorce,  maintenir  le  secours  de l ŕ  séparation  de corps.  C'est 
ce  qu 'a  fait  la  loi  de  1884.  On  n'a  pas  songé  sérieusement, 
en  1884,  ŕ revenir  sur  ce  point  au  systčme  de  1792. 

En  outre,  contrairement  encore  ŕ  la  loi  de  1792  et  bien 
plus  que  le  Code  de  1804,  la  loi  de  1884  part  du  principe 
de  la  perpétuité  du  mariage.  C'est  pour  cela  et  uniquement 
pour  cela  qu'elle  a  écarté  le  divorce  par  consentement 
mutuel ,  ŕ  la différence  de  la  loi  de  1792  et  du  Gode  civil.  La 
loi  de  1792  l'avait  admis  comme  l'exercice  d'un  droit,  au  nom 
de  la  liberté  individuelle  ;  le Gode  de  1804  l'avait  maintenu, 
mais  en  l 'entourant  de  restrictions  nombreuses  et  de  forma
lités  qui  le  transformaient  en  un  secours  tout  exceptionnel, 
d 'un  emploi  absolument  r a r e ;  la  loi  de  1884  l'écarté  tout  ŕ 
fait.  En  principe,  elle  n 'admet  pas que  rien, en  cette  matičre, 
résulte  ou  paraisse  résulter  de  la  volonté  des  parties. 

Ce  n'est  pas  qu'il  n 'y  ait de sérieuses  raisons  pour  admettre 
le  divorce  par  consentement  mutuel  dčs  qu'on  admet  le  di
vorce.  En  effet,  il  n 'y  a  pas  que  les  faits  précis  qui  amčnent 
et  entret iennent  la  mésintelligence  entre  époux  ;  il  y  a  les 
oppositions  de caractčres  et  de  goűts,  qui,  envenimées  par  les 
sujétions  de  la  vie  commune,  brisent  sans  remčde  l 'union 
conjugale  et  conduisent  ŕ  d' irrémédiables  antipathies.  On 
pardonne  des vivacités  de  paroles  ou  de  gestes  au  besoin  ;  on 
pardonnera  môme  une  infidélité  ;  rien  n'apaise  les  inimitiés 
sourdes  quand  elles  sont  arrivées  ŕ  un  certain  degré.  D'au
tre  part ,  n'estil  pas  juste  de  venir  en  aide  aux  conjoints 
qui  mettent  le  respect  d'euxmęmes  et de  leur  nom  audessus 
de  leurs  intéręts  et  ne  veulent  pas  divulguer  le  secret  de 
leurs  griefs?  C'était  lŕ,  dans  l 'esprit  des  rédacteurs  du  Code 
civil,  l 'utilité  propre  du  divorce  par  consentement  mutuel . 
Enlin,  il  faut  bien  se  rendre  compte  que,  męme  en  le  prohi
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1. Suprà,  p .  10. 

bant  en  la forme,  on  ne  l'évite  pas  au  fond.  Qu'arrivetil ,  en 
effet?  Un  des  époux  feint  un  grief  apparent  pour  masquer 
le  véritable  et,  quand  l 'autre  époux  s'en  empare  pour  de
mander  le  divorce,  se  laisse  condamner  par  défaut.  Dans 
un  cas  męme,  il  a  été  constaté  que  les  époux  avaient  tiré  au 
sort  pour  savoir  lequel  prendrai t  la  responsabilité  du  fait 
apparent ,  du  sévice  nécessaire.  N'arr ive t on  pas  de  la  sorte 
au  divorce  par  consentement  mutue l ,  tout  en  prenant  la 
forme  du  divorce  pour  cause  déterminée  ?  Mieux  vaudrait 
alors  que  la  loi  permît  le  divorce  par  consentement  mutuel, 
puisqu'elle  ne  peut  pas  l 'empęcher,  et  l 'entourât  du  moins  de 
garanties  spéciales  comme  avait  fait  le  législateur  de  1804  '. 
A  prohiber  le divorce  par  consentement  mutue l ,  on ne  gagne 
que  de  supprimer  ces  garanties  spéciales. 

Ces  considérations  ont  été  présentées  lors  de  la  rédaction 
de  la  loi  de 1884. Néanmoins,  cette  loi  a  écarté  le  divorce  par 
consentement  mutue l .  Le  motif  de  la  décision  prise  n'a  pas 
été  laissé  douteux  :  on  a  craint  que  la  dénominat ion  reçue 
ne  contribuât  ŕ  faire  croire  que  la  volonté  des  époux  peut 
rompre  le  mariage,  c'estŕdire  qu'i l  n 'est  pas  perpétuel  de sa 
na ture ,  et  n 'autor isât  ŕ penser,  dans une  mesure  quelconque, 
que  la  loi  marche  ŕ  l 'union  l ibre. 

Donc  la  loi  de  1884,  plus  encore  que  le Code civil,  laisse  in
tacte  l'idée  de  la  perpétuité  du  mar i age ;  et  elle  a  tenu  aie 
marquer .  Elle  n 'admet  le  divorce  qu'exceptionnellement  et 
elle  avise,  par  tous  les moyens  ŕ  sa  disposition,  ŕ éviter  qu'on 
n 'en  abuse.  Son  systčme  n'est  plus  ni  celui  de  1792,  ni  celui 
de  1804  ;  il  se rédui t  ŕ  deux  idées  que  voici  :  elle  a  entendu 
consacrer  explicitement  l'idée  de  la  perpétuité  du  lien  con
jugal ,  —  elle  n 'a  rétabli  le  divorce  que  comme  remčde  ex
ceptionnel  ŕ  des  situations  également  exceptionnelles. 

3 8 4 .  Si  main tenant ,  se  plaçant  ŕ  ce  point de vue ,  on  se  de
mande  pourquoi  le  législateur  de  1884  a  rétabli  le  divorce, 
il  faut  répondre  que  deux  considérations  l'y  ont  poussé. 

3 8 5 .  La premičre  est  que  le divorce  est  admis  presque  par
tout  aujourd 'hui  dans  les  pays  civilisés.  Les  Etats  se  parta
gent  ŕ  cet  égard  en  trois  groupes. 

1°  Le premier  comprend  ceux qui ,  comme  la  France  depuis 
1884,  admet tent  le  divorce  conjointement  avec  la  séparation 
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de  corps,  laissant  ŕ  chacun,  selon  ses  idées  personnelles,  la 
faculté  de  recourir  ŕ  l'un  ou  ŕ  l 'autre  moyen.  Ce  groupe 
comprend  l 'Angleterre,  la  Belgique,  la  Hollande,  la  Suisse, 
la  Grčce,  les  EtatsUnis,  la  Pologne  russe,  enfin  l 'Autriche
Hongrie.  La  loi  autr ichienne  présente  toutefois  une  parti
cu lar i té :  tout  en  admet tant  les  deux  insti tutions,  elle  n 'au
torise  le  divorce  que  pour  ceux  qui  ne  sont  pas  catholiques 
et  n 'admet  pour  les  catholiques  que  la  séparation  de  corps. 
En  cela  elle  intervient  dans  les  croyances  individuelles  pour 
les  constater,  pour  en  déduire  et  en  imposer  les  conséquen
ces, ce qui  n'est  pas conforme  aux  idées  françaises  sur  la  neu
tralité  de l'Etat  en  ces  questions. 

2°  Un  autre  groupe  d'Etats  admettent  le  divorce  sans  la 
séparation  de  corps,  comme  le  fit  la  France  de  1792  ŕ  1804. 
Ce  sont,  en  général , les  Etats  protestants  ou  de  religion  grec
que,  chez lesquels  la  tradition  des croyances  ne  met  pas  obs
tacle  au  divorce,  ce qui rend  par  lŕ męme  la  séparation  moins 
utile  :  la  Russie,  l 'Allemagne  presque  tout  entičre,  la  Sučde, 
la  Norvčge,  le  Danemark,  la  Roumanie,  la  Serbie,  le  Mon
ténégro. 

3°  Trois  Etats  d'Europe  seulement  admettent  la  séparation 
sans  le  divorce,  comme  le  fit  la  France  de  1816  ŕ  1884.  Ce 
sont  des  pays  de  pure  race  latine  : l 'Italie,  le  Portugal  et  l 'Es
pagne 1 . 

En  définitive,  la  France,  avant  la  loi  du  27  jui l let  1884, 
faisait  exception  au  droit  commun  des  pays  de  męme  civili
sation  que  la  nôtre  ;  et  on  croyait  pouvoir  établir  que,  dans 
les pays  ayant  fait  une  place  au  divorce  dans  leur  législation, 
le  divorce  n'a  ni  jeté  le  trouble  dans  les  mśurs ,  ni  désorga
nisé  la  vie  sociale  2 .  De  tous  les  arguments  invoqués  en 
faveur  du  rétablissement  du  divorce,  c'est  celui  qui  a  contri
bué  le  plus  ŕ  faire  pencher  la  ba lance 3 . 

386.  Une  autre  considération  s'est  jointe  ŕ  cellelŕ.  Elles 
se  présentent  dans  la vie  réelle, ces situations  exceptionnelles 
qui  justifient  l 'admission  d'un  remčde  également  exception

1.  Les  C h a m b r e s  i t a l i ennes  on t  été  saisies  n a g u č r e  d 'un  projet  de  ré tab l i s 
s e m e n t  du  d ivorce .  Voy.  Glasson , op. laud.,  p .  293,  —  et  le Bulletin de la 

Société de législation comparée  du  mois  d'avril  1880. 
2.  Carpen t i e r , op. laud-,  p .  23 . 
3 .  S u r  l 'état  des  légis la t ions  é t r a n g č r e s  r e l a t i v e m e n t  au  divorce,  voy.  Glasson, 

op laud.,  p .  281  et  su iv . ,  —  et  u n  ex t ra i t  du  r a p p o r t  de  M .  Léon  R e n a u l t  ŕ 
la  C h a m b r e  des  d é p u t é s ,  D.  P .  1884.  IV.  99  et.  100. 

Source BIU Cujas



18  D I V O R C E  E T  S É P A R A T I O N  D E  C O R P S 

nel ,  quoique  reconnu  contraire  ŕ  l'idéal  et  męme  seulement 
ŕ  la  na ture  du  mariage.  En  voici  que  les  débals  judiciaires 
ont fait  connaître  ; ce  sont  celles  auxquelles  il  a  été  fait  al lu
sion  dans  la  discussion  de la  loi. 

Il  faut  citer  d'abord  l'espčce  qui  a  été  soumise  aux  tribu
naux  en  1862.  Un  mariage  est  célébré  ;  quelques  heures 
aprčs,  l 'épouse  signifie  ŕ  son  mar i  qu'elle  prend  son  nom, 
mais  que  lŕ  s 'arręteront  quant  ŕ  elle  les  suites  du  mariage  ; 
de  fait  elle  re tourne  dans  sa  famille  et  rien  ne  peut  ébranler 
sa  résolution.  C'était,  paraitil ,  le  résultat  d 'une  vengeance 
longuement  préméditée  pour  amener  l 'extinction  d'un  nom, 
en  condamnant  celui  qui  le  portait  ŕ  une  union  forcément 
stérile  et  en  rendant  toute  autre  union  impossible.  Une  de
mande  en  null i té  du  mariage  fut  introduite.  Sur  quels  motifs 
pouvaitelle  ętre  fondée  ? Dans  l 'ancien  droit,  il  y  aurait  eu 
la  ressource  d 'une  null i té  pour  défaut  de  consommation  du 
mariage,  null i té  fondée  sur  un  fait  postérieur  au  mariage  et 
qui  n 'é tai t  par  conséquent  qu 'un  divorce  aut rement  nommé; 
mais  nous  avons  déjŕ  dit  que  l ' introduction  du  divorce  en 
1792  a  fait  écarter  les  null i tés  pour  causes  postérieures  au 
mariage  et  que  ces  nulli tés  n 'ont  pas  été  rétablies  aprčs  la 
suppression  du  divorce,  de  sorte  que  le  droit  moderne  anté
r ieur  ŕ  1884  se  montre ,  ŕ  cet  égard,  plus  r igoureux  que  l'an
cien  droit.  Ne  pouvant  demander  la  null i té  pour  défaut  de 
consommation,  le mari  allégua  l 'inexistence  du  consentement 
de  la femme  au  mariage,  faisant  valoir que  les  réserves  men
tales  ayant  accompagné  l 'expression  de  ce  consentement  lui 
avaient  enlevé  toute  efficacité.  La  thčse  était  insoutenable 1 

et fut  écartée  par  la Cour  de  cassations.  Aucun  moyen  n'exis
tait  donc  pour  déjouer  le  calcul  de  la  femme  ;  la  séparation 
de  corps  était  seule  possible,  qui  ne  brisait  pas  le  lien  du 
mariage,  laissait  l 'époux  condamné,  ŕ  un  célibat  perpétuel  et 
la  famille  de  l 'époux  condamnée  ŕ  s 'éteindre. 

D'autres  situations  ne  sont  pas  moins  cruelles.  Des  écarts 
de  conduite  amčnent  une  séparation  de  corps  et  la  femme, 
qui  conserve  le  nom  de  son  mar i  et  de  ses  enfants,  l'affiche 
dans  des désordres  publics,  Ou  bien  l 'un  des  époux  est  atteint 
d 'une  maladie  honteuse,  pouvant  ru iner  la  santé  de  l 'autre 

\ .  Voy. suprà,  t ome  I,  p .  318  et  suiv . ,  n ° !  223  ŕ  225. 
2.  Cass .  9  févr ier  1863,  D .  P .  1863.1.426,  S i r .  1864.1,45. 
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et  dont  les  enfants,  s'il  en  naît ,  sont  condamnés  ŕ  souffrir. 
Enfin,  sans  vouloir  faire  allusion  ŕ des  cas  isolés,  qui  ne  sait 
que  l'obligation  de cohabiter, entre  personnes  qui  se  haďssent, 
est  un  supplice  ŕ  nul  autre  pareil  et  que  la  haine  décuple 
en  présence  de  l ' irrévocable?  Combien  de  désordres  qui  ne 
s'offrent  pas  ŕ  la  publicité  de  débals  judiciaires,  qui  brisent 
la  réalité  morale  de  l 'union,  qui  éteignent  au  cśur  de  l'époux 
l'affection,  le  respect  et qui  créent  ces  situations  intolérables 
n 'ayant  de  remčde  que  dans  la  mort  ! 

Dans  ces  cas  extręmes,  le  divorce  doitil  ętre  admis,  ou 
fautil  laisser  les  conjoints  rivés  ŕ  un  mariage  inévitable
ment  stérile  et  qui  n'existe  plus  qu'en  apparence?  C'est  ŕ 
cela  que  la  question  se  restreint  dans  la  pensée  des  auteurs 
de  la  loi  de  1884. 

Si  on  raisonne  sur  des  faits  particuliers  et  sur  des  faits  du 
genre  de  ceux  qui  viennent  d'ętre  cités,  l 'argumentation  des 
part isans  du  divorce  devient  trčs  forte.  Ce  n'est  plus  au  nom 
de  la  liberté  individuelle  que  le  divorce  est  réclamé,  c'est  au 
nom  de  la  sécurité  des  personnes,  de  la  moralité  et  de  la 
dignité  du  mariage  luimęme  ; il n 'est  plus  question  de  venir 
en  aide  aux  caprices  de  la  mobilité  et  de  l ' inconstance,  mais 
de  venir  au  secours  de  situations  intolérables.  Alléguer 
contre  le  divorce  la  perpétuité  du  mariage  n'est  plus  suffi
sant.  Oui,  le  mariage  es tde  sa  na ture  perpétuel ;  mais  quel 
est  donc  le  principe  qui  exclut  toute  exception  ? Il  est  natu
rel  aussi  que  l 'homme  possčde  tous  ses  membres  ;  ce  n'est 
pas  cependant  une  raison  pour  proscrire  la  chirurgie  ;  la 
supériorité  de  la  santé  sur  la  maladie  ne  suffit  pas  pour  pros
crire  les  r emčdes . 

387 •  Seulement  oů  s'arręteraton  ? Estil  possible  de  l imi
ter  la  portée  de  l'exception  dé t e l l e  sorte  qu'elle  n 'emporte 
pas  la  rčgle?  Si  le  divorce  est  la  pente  qui  conduit  ŕ  l 'union 
libre,  il  faut  certainement  le  proscrire  d 'une  maničre  abso
lue ;  il  n 'y  a  pas  ŕ  hésiter  entre  quelques  souffrances  indivi
duelles,  au  début  desquelles  il  y  aura  eu  bien  souvent,  sinon 
presque  toujours,  imprudence  ou  faute,  et  le  grand  intéręt 
qui  s'attache  au  maintien  du  principe  de  la  stabilité  des  ma
riages. 

L'exception  peutelle  ętre  limitée  ?  L'expérience  se  fait  ; 
l 'avenir  décidera.  11  faut  ajouter  que,  dčs  ŕ  présent,  l'expé
rience  est  loin  d'ętre  rassurante .  La  statistique  établit  que 
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ANNÉES  DIVORCES  SÉPARATIONS 

1 8 8 5  4 1 2 3  2 1 2 2 
1886  4 0 0 5  2 2 0 6 
1887  5 7 9 7  1896 
1888  5 4 8 2  1694 
1889  6 2 4 9  1 6 5 3 
1890  6 5 5 7  1 5 7 0 
1 8 9 1  6 4 3 1  1536 
1892  7 0 3 5  1 5 9 7 
1 8 9 3  6 9 3 7  1628 
1894  7458  1803 

Ces  chiffres  sont  d 'autant  plus  effrayants  que  la  diminu
tion  du  nombre  des  séparations  est  loin  d'avoir  compensé 
l 'augmentat ion  du  nombre  des  divorces.  Le  tableau  qui  pré
c č d e  prouve,  en  effet,  que  le nombre  total  des  séparations  et 
des divorces  s'est élevé  d'une  façon  notable  de  1885  ŕ  1892  ;  il 
était  de6245  en  1885  et  a  varié  de  la  façon  suivante  :  6211, 
7693,  7176,  7902,  8127,  7967,  8632,  8565  el  9261.  Ces 
variations  sont  inverses  de  celles  que  subit  le  chiffre  des 
mariages,  lequel  est  tombé  de  283170  en  1885  ŕ  269332  en 
1892  ; de  sorte  que  la  facilité  avec  laquelle  on  relâche  ou 

1,  L ' a n n é e  1894  est  la  d e r n i č r e  p o u r  l aque l le  les  s ta t i s t iques  officielles  a i en t 
é té  pub l iées  ŕ  l ' heu re  oů  sont  i m p r i m é e s  ces  l i g n e s . 

2.  Il  y  a  u n e  d i m i n u t i o n  l égč re  en  1893  :  6937  au  lieu  d e  7 0 3 5 ;  mais  el le  est 
p u r e m e n t  a p p a r e n t e .  El le  po r t e ,  en  effet,  s u r  les  d e m a n d e s  en  convers ion  de 
s é p a r a t i o n  de  corps  en  d ivo rce ,  don t  le  n o m b r e  a  tou jours  é té  en  d i m i n u a n t 
depu i s  1884.  Quant  aux  d e m a n d e s  d i rec tes  en  d ivorce ,  il  y  e n  a  eu  6435  e n  1892, 
6480  e n  1893  et  8673  en  1894  ;  l ' augmen ta t i on  es t  donc  cons t an t e . 

le  nombre  des  divorces  augmente  sans  cesse  depuis  1884  :  il 
y  a  eu  4123  divorces  prononcés  par  des  tr ibunaux  en  1885, 
4005  en  1886,  5797  en  1887.  5482  en  1888.  6249  en  1889, 
6557  en  1890,  6431  en  1891,  7035  en  1892,  6937  en  1893 
et  7458 en  1894  '.  La  fréquence  des divorces  va  donc  toujours 
croissant*;  elle  dépasse  męme  celle  qui  a  été  observée  im
médiatement  aprčs  la  mise  en  vigueur  de  la  loi,  alors  qu'il 
y  avait  une  quantité  considérable  d 'anciennes  séparations  ŕ 
l iquider. 

L'augmentation  continue  du  nombre  des  divorces  corres
pond  ŕ  une  diminution  du  nombre  des  séparat ions,  ainsi 
que  cela  résulte  des  chiffres  suivants. 
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ANNÉES 
TANT  POUR  CENT  DES 

DEMANDES  EN  DIVORCE 
ACCUEILLIES 

TANT  POUR  CENT  DES 
DEMANDES  EN  SÉPARATION 

ACCUEILLIES 

1 8 8 5  84  72 
1886  8 4  73 
1887  8 6  74 
1888  8 6  77 
1889  87  7 5 
1890  8 7  76 
1891  8 5  74 
1892  8 6  76 
1893  8 4  75 
1894  8 6  7 5 

Enfin  la  statistique  fournit  une  derničre  indication  qui  fait 
présager  un  nouvel  accroissement  du  nombre  des  divorces. 
En  1892,  les femmes  ont  formé  1771  demandes  en  séparation 
et  4909  demandes  en  divorce,  tandis  que  les  hommes  ont  in
tenté  320  demandes  en  séparation  contre  3210  actions  en 
divorce.  Cela  revient  ŕ dire  que  le  choix  des  femmes  se  porte 
[tins  souvent  vers  la  séparation  que  celui  des  h o m m e s ;  le 
motif  paraît  ętre  dans  ce  fait  que  les considérations  religieu
ses  et  les  convenances  sociales  ont  plus  d'influence  sur  les 
femmes  que  sur  les  hommes.  Or  il  semble  que  l 'empire  de 
ces  motifs  va  s'alfaiblissant,  car  les  femmes  donnent  de  plus 
en  plus  la  préférence  au  divorce  sur  la  séparation.  Les  chif
fres  suivants  en  font  foi. 

brise  les  liens  du  mariage  dčs  qu'ils  soril  ŕ  charge  ne  sem
ble  pas  męme  attirer  vers  le  mariage  une  clientčle  plus 
nombreuse . 

L'augmentation  du  chiffre  des  divorces  ne  tient  pas  seule
men t  ŕ  ce  que  les  demandes  sont  plus  nombreuses,  mais  en
core  ŕ ce  que  les  demandes  sont  accueillies  dans  une  propor
tion  qui  va  sans  cesse  croissant  ;  ŕ mesure  que  les  demandes 
se  mult ipl ient ,  les  juges  se  montrent  plus  disposés  ŕ  les  ac
cueillir.  Chose  étrange,  les  demandes  en  séparation  de  corps 
sont  admises,  elles  aussi,  dans  une  proportion  croissante, 
mais  les  demandes  en  divorce  aboutissent  plus  souvent  que 
les  demandes  en  séparation  ; la  facilité  ŕ admettre  la  demande 
est  en  raison  inverse  de  la  gravité  de  cette  demande.  Le  ta
bleau  suivant  le  fait  assez  apercevoir. 
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ANNÉES 
DEMANDES 

EN  SÉPARATION 

DEMANDES 

EN  DIVOKCE 

1885  2 5 3 8  2 8 0 3 

1886  2 5 6 4  2 7 3 3 

1887  2 2 4 0  4 0 9 8 

1888  1880  3 9 2 6 

1889  1949  4 5 2 8 

1890  1 7 7 5  4 7 8 6 
1891  1 7 3 5  4 5 5 3 
1 8 9 2  1774  4 9 0 9 

1 8 9 3  1 8 5 5  5 1 9 4 

Tous  ces  symptômes  sont  inquiétants  et  la  question  du  di
vorce  reste une  des  plus graves  de  la  législation,  dans  l'ordre 
du  droit  de  famille 

Quoi  qu'il  en  soit,  la  loi  du  27  jui l let  1884 a  rétabli  le  di
vorce. 

388 .  Elle  n'a  pas  eu  seulement  cet  effet,  mais  en  outre,  au 
point  de  vue  prat ique,  celui  de  remet t re  en  vigueur  les  lois 
qu'avait  abrogées  vir tuel lement  la  loi  du  8  mai  1816.  L'arti
cle  1  porte  :  «  La  loi  du  8  mai  1816  est  abrogée.  »  Puis, 
déduisant  les  conséquences  naturel les  de  cette  abrogation, 
l 'article  continue  :  «  Les  dispositions  du  Gode  civil  abrogées 
« par  cette  loi  sont  rétablies.  »  Elles  ne  le  sont  pas  cependant 
tout  ŕ  fait  telles  qu'el les  étaient,  car,  sur  bien  des  points,  la 
loi  de  1884,  en  les  remet tant  en  vigueur ,  les  a  modifiées; 
il  en  est  męme  qui  sont  restées  abrogées  ;  d 'autres  sont  mo
difiées  ;  peu  sont  restées  telles  qu'elles  étaient.  Tout  compte 
fait,  sur  quatrevingttrois  articles  que  comprenai t  le  titre 
du  divorce  dans  sa  rédaction  de  1804,  vingtcinq  sont  res

1.  Les  chiffres  ci tés  son t  e m p r u n t é s  aux  r a p p o r t s  du  m i n i s t r e  de  la  jus t ice 
s u r  l ' admin i s t r a t i on  d e  la  j u s t i ce  civile  e t  c o m m e r c i a l e  en  F r a n c e  p e n d a n t  les 
a n n é e s  1892 (Journal officiel  du  15  d é c e m b r e  1895),  1893 (Journal officiel 

du  13  ju i l l e t  1896)  e t  1894 (Journal officiel  d u  11  févr ier  1897).  S u r  les  statisti
q u e s  d u  divorce  et  s u r  les  c r a i n t e s  qu ' e l l e s  font  n a î t r e ,  il  faut  consu l t e r  en 
o u t r e  l ' é tude  d e  M.  Glasson , Les effets de la loi sur le divorce,  d a n s  la Réfor-

me sociale  d u  16  d é c e m b r e  1895,  —  u n  a r t i c l e  d e  M.  G e o r g e s  Michel  dans 
l'Economiste français  de  1891,  2 e  v o l u m e ,  p .  421, —  enfin  l 'ouvrage  de  M.  Geor
ges  B o n j e a n , Enfants révoltés et parents coupables,  1  vol.  in12,  P a r i s ,  A r 
m a n d  Colin,  1895,  p . 120  e t s u i v .  Ces  t r avaux  d ive r s  p o r t e n t  la  t race  des  i n q u i é 
t u d e s  les  p lus  vives  et  cet te  t race  se  r e t rouve  j u s q u e  d a n s  les  r a p p o r t s  officiels 
du  m i n i s t r e  de  la  j u s t i c e . —  Cpr . ,  s u r  c e r t a i n e s  pa r t i cu l a r i t é s  des  s t a t i s t iques  d u 
d ivorce ,  u n  ar t ic le  de  M.  de  Loynes  dans  la Réforme sociale  d u  1 e r  m a i  1892. 
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tés  abrogés,  treize  ont  été  modifiés.  C'est  ce  qu ' indique 
la  fin  de  l 'article  1  :  «  Les  dispositions  du  Code  civil  abro
«  gées  par  cette  loi  sont  rétablies,  ŕ,  l 'exception  de  celles 
«  qui  sont  relatives  au  divorce  par  consentement  mutuel  et 
«  avec  les modifications  suivantes,  apportées  aux  articles230, 
«  232,  234 ,235 ,  261,  263,  295,  296,  298,  299,  306,  307  et 
«  310.  Sont  abrogés  les  articles  233,  275 ŕ 294,  297,  305,  308 
«  et  309  du  Code  civil.  » 

En  présence  de  ce  texte  et  dčs  que  la  loi  de  1884  fut  en  vi
gueur,  la  prat ique  s'est  trouvée  embarrassée.  Voici  com
m e n t 1 .  En  1816,  lorsque  le divorce  fut  aboli,  la  législation  sur 
cette  matičre  ne  comprenait  pas  seulement  le  titre  VI  du 
livre  I  du  Code  civil,  mais  en  outre  un  certain  nombre  de 
textes  placés  dans  les  autres  Codes  (articles  174,  187,  268, 
881,  1004  C.  proc.  civ.,  article  66  C.  co.,  articles  156  et  322 
n°  5  C.  d'inst.  cr im.) ,  puis  quelques  lois  et  décrets  portés  ŕ 
des  dates  diverses,  les  uns  antérieurs  au  Code  civil,  les  au
tres  postérieurs  (loi  du  22  frimaire  an  VII,  article  68, § 6,  — 
tarif  du  16  février  1807, articles 29,79,91,92,—loi  du  28  avril 
1816,articles  19  alinéa  2,  45  a l inéa8 ,  48  alinéa  3).En  abolis
sant  le  divorce,  la  loi  de  1816 avait  abrogé,  par  voie de  consé
quence,  non  seulement  les  dispositions  du  Code  civil,  mais 
l 'ensemble  de  la  législation  relative  au  divorce  ;  l'article  1 
de  la  loi  de  1884  restreignant  aux  seuls  articles  contenus 
dans  le  Code  civil  la  disposition  qui  remet  formellement  en 
vigueur  les  textes  abrogés  en  1816,  fautil  conclure  que  le 
surplus  de  l 'ancienne  législation  du  divorce  reste  abrogé ? 
Ou  bien,  élargissant  la  portée  de  l'article  1,  fautil  admettre 
que  la  loi  de  1884  n'a  pas  seulement  rétabli  les  dispositions 
du  Code  civil,  mais  l 'ensemble  de  la  législation  sur  le  di
vorce,  telle  qu'elle  était  en  vigueur  en  1816? 

Les  auteurs  de  la  loi  de  1884  n 'ont  pas  songé  ŕ  cela.  Ils 
sont  d 'autant  moins  excusables  que,  dans  le  premier  projet 
présenté  au  nom  de  la  commission  de  la  Chambre  des  dépu
tés ,  il  y  avait  un  article  remettant  en  vigueur,  d 'une  ma
ničre  expresse,  non  seulement  le  titre  du  divorce  au  Code 
civil,  mais  tous  les  autres  textes,  soit  du  Code  civil,  soit  des 
autres  Codes,  soit  des  lois  spéciales,  qui  formaient,  en  1816, 

4. Voy .Introduction, Explication du titre préliminaire du Code civil,  p p .  108 
et  109. 
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la  législation  du  divorce  ;  l 'article  du  projet  contenait  męme 
une  énumérat ion  de ces  textes  '.Cet article  a disparu  au  cours 
des  nombreuses  péripéties  qu'a  entraînées  la  discussion  du 
projet,  sans  que  d'ailleurs  on  puisse  dire  pourquoi .  De  lŕ  la 
question  signalée. 

La  jur isprudence,  qui  offre  déjŕ  de  nombreux  précédents 
sur  la  loi  de  1884,  a  résolument  pris  son  parti  ;  malgré  les 
termes  imprudemment  limitatifs  de  l 'article  1  de  la  loi, 
elle  admet  que  la  loi  de  1884  a  remis  en  vigueur  non  seule
ment  les  dispositions  du  Code  civil,  quoiqu'el le  ne  vise  que 
cellesci,  mais  l 'ensemble  de  la  législation  du  divorce.  C'est 
ce  qu'a  notamment  admis,  dans  les  termes  les plus  explicites, 
une Instruction  du  Directeur  général  de  l 'Enregistrement, 
datée  du  5  aoűt  1884,relative à l''exécution derla loi du  28 juil-

let  1884 sur le rétablissement du divorce*.  L'Instruction  re
lčve  en  bloc  toute  la  législation  fiscale  antér ieure  ŕ  la  loi  du 
8  mai  1816 et relative  aux droits  d 'enregis t rement  ŕ  percevoir 
sur  les  actes  de  la  procédure  du  divorce.  « Les  dispositions 
«  qui  précčdent,  porte  le  document  officiel,  n 'ont  jamais 
«  été  abrogées.  Elles  sont  restées  sans  exécution  pendant 
«  tout  le  temps  que  le  divorce  a  été  aboli  ;  mais  elles  re
«  prennent  de  plein  droit  leur  efiicacité  par  le  rétablisse
«  ment  de  cette  procédure.  » 

Il  faut  aller  plus  loin.  Ce  ne  sont  pas  seulement  les  lois  et 
décrets  antér ieurs  ŕ  1816  qui,  rendus  ŕ  la  vie,  forment  la  lé
gislation  du  divorce  ;  il faut  y  joindre  des  prescriptions  qui 
n 'ont  été  édictées  que  depuis  1816,  de  1816  ŕ  1884 ;  c'estŕ
dire  ŕ une  époque  oů  le  divorce  n'existait  pas.  A  cet  égard 
encore,  le  législateur  de  1884  n 'a  pas  été  bien  avisé.  Il  a  for
mel lement  étendu  au  divorce  une  disposition  de  loi  qui  date 
de  1850  et  qui  n 'avait  été  faite  que  pour  la  séparation  de 
corps,  celle  de  l 'article  313  alinéa  2  du  Code  c iv i l 3 .  On  pour

1.  C a r p e n t i e r , Traité théorique et pratique du divorce,  p .  6 5 . 
2 .  Voy.  le  t ex te  de  cet te  c i rcu la i re  dans  D .  P .  1884.  V.  217  et  218. 
3 .  La  loi  du  6  d é c e m b r e  1850  avait  ajouté  ŕ  l ' a r t ic le  313  u n  al inéa  ainsi 

conçu  :  «  E n  cas  de  sépa ra t ion  de  corps  p r o n o n c é e ,  ou  m ę m e  d e m a n d é e ,  le 
«  m a r i  p o u r r a  dé savoue r  l 'enfant  q u i  sera  né  t ro i s  c en t s  j o u r s  ap rčs  l 'ordon
«  n a n c e  du  p r é s iden t ,  r e n d u e  aux  t e r m e s  de  l ' a r t ic le  878  du  code  de  p rocédure 
«  civile  et  m o i n s  de  cen t  qua t r e v ing t s  j o u r s  depu i s  le  re je t  définitif  de  la  d e m a n d e 
«  ou  depu i s  la  réconc i l i a t ion .  L 'act ion  en  désaveu  n e  se ra  pas  a d m i s e  s'il  y  a  eu 
o  r é u n i o n  de  fait  e n t r e  les  époux.»  C'est  ce t te  d ispos i t ion  que  la  loi  du  27  ju i l le t 
1884  é tend  exp re s sémen t  au  d ivorce  :  «  Le  p a r a g r a p h e  ajouté  ŕ  l 'ar t icle  312  du 
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rait  conclure  de  la  décision  prise  pour  un  cas  particulier  qu'il 
en  est  au t rement  des autres  dispositions  analogues.  Ce  serait 
une  erreur .  Les  modifications  apportées  au  droit  commun  de 
1816  ŕ  1884  et  qui ,  comme  dispositions  du  droit  commun, 
sont  applicables  ŕ  toute  matičre,  sont devenues  par  lŕ  męme 
applicables  au  divorce  rétabli. 

Il  en  est  ainsi  de  quelques  dispositions  de  procédure.  En 
outre,  l ' Instruction  précitée  du  5  aoűt  1884  déclare  applica
bles  aux actes  relatifs  au  divorce  diverses dispositions  fiscales 
qui  ont  modifié  les  textes  antérieurs  ŕ 1816,  lesquels  s'appli
quaient  en  matičre  de  d ivo rce ,no tamment l a Io idu21  février 
1872  qui ,  dans  son  article  4,  a  modifié  en  quelques  points  le 
tarif  antérieur . 

Un  autre  exemple  trčs  significatif  peut  ętre  cité.  La  loi  du 
23  mars  1855,  dans  son  article  8,  impose  ŕ la  femme  veuve, 
si  elle  veut  conserver  intact  le  bénéfice  de  son  hypothčque 
légale  sur  les  biens  de  son  mari ,  certaines  formalités.  Il  n'est 
gučre douteux que ces formalités  soient  applicables  ŕ la  femme 
divorcée  ; si la  loi de  1855 parle  seulement  de  la femme  veuve, 
c'est  que  la  mor t  naturel le  était,  en  1855,  le  seul  mode  de 
dissolution  de  mariage. 

En  résumé,  par  l'effet  de  la  loi  de  1884,  non  seulement  les 
lois  antérieures  ŕ  1816,  relatives  au  divorce,  ont  été  remises 
en  vigueur,  mais  plusieurs  lois  postérieures  ont  reçu  une 
extension  d'application  imprévue  lors  de  leur  rédaction.  Le 
divorce  ayant  été  rétabli ,  toute  la  législation  du  divorce  an
tér ieure  ŕ  1816  a été  rendue  ŕ  la  vie  et,  en  outre,  les  disposi
tions  légales  applicables  en  toute  matičre  parce  qu'elles  for
ment  le  droit  commun  sont devenues,quoique  édictées  ŕ  une 
époque  oů  le  divorce  n'existait  pas,  applicables  au  divorce 

«  code  civil  pa r  la  loi  du  6  d é c e m b r e  1850,  dit  l 'ar t ic le  2,  est  modifié  c o m m e  il 
«  sui t  : En cas de jugement ou même de demande, soit de divorce, soit de 

« séparation de corps,le mari pourra désavouer l'enfant qui sera né trois cents 

« jours après la décision qui auraautorisé la femme à avoir un domicile séparé, 

« et moins de cent quatre-vingts jours depuis le rejet définitif de la demande, 

« ou depuis la réconciliation.L'action en désaveu...  e tc .  »  Le  texte  a insi  conçu 
con tena i t  une  e r r e u r , c a r  il  visait  i nexac t emen t  l 'ar t icle  312 a u  lieu  de  l 'ar t icle  313. 
Le  légis la teur  de  1886,  voulant  faire  d i s p a r a î t r e  cet te  i nadve r t ance ,  in t rodu is i t 
dans  le  second  al inéa  de  l 'ar t icle  313  que lques  modificat ions  de  s tyle ,  s ans 
por tée  j u r i d i q u e ,  et  les  cons igna  dans  l 'art icle  3  de  la  loi  du  18  avr i l ,  se  p r o c u 
rant  a insi  l 'occasion  de  r e s t i t ue r  ŕ  l 'ar t ic le  313  son  vér i tab le  n u m é r o  :  «  Le 
«  p a r a g r a p h e  ajouté  ŕ  l 'ar t ic le  313  du  code  civil  par  la  loi  du  6  d é c e m b r e  1850 
«  est  modifié  c o m m e  il  s u i t . . .  » 

Source BIU Cujas



26  D I V O R C E  E T  S É P A R A T I O N  D E  C O R P S 

lu i męme.  Ces  idées  recevront,  dans  la  suite,  de  continuelles 
applications. 

389 .  Des  renseignements  qui  précčdent  il  faut  conclure 
que  les  textes  formant  aujourd 'hui  la  législation  du  divorce 
doivent  ętre  lus  avec  une  grande  circonspection.  Le  résultat 
prat ique  est  que  l 'śuvre  reste  instable,  si  bien  que,  depuis 
1884,  plusieurs  projets  de  réforme  ont  été  proposés.  Deux  de 
ces  projets  ont  abouti. 

a)  De  l 'un  d'eux  est  sortie  la  loi  du  18  avril  1886,  sur  la
quelle  le  moment  n 'est  pas  encore  venu  d'insister.  Elle  est 
inti tulée  : Loi sur la procédure en matière de divorce et de sé-

paration de corps.  Quoiqu'elle  contienne  quelques  rčgles  de 
fond,  c'est  surtout  une  loi  de  procédure.  Elle  a  modifié  tout 
le  chapitre  II  du  ti tre  VI.  Sur  quarante  et  un  articles  que 
contient  ce  t i t re,  elle  en  a  modifié  dixneuf  et  abrogé  vingt
deux. 

Si  on  joint  les deux  lois de  1884  et  1886,  on voit  ce qui  reste 
du  texte  primitif  de  1804.  La  loi  de  1884  a  abrogé  vingtcinq 
articles  et en  a modifié  treize  ;  la  loi de  1886  en  a abrogé  vingt
deux  et  modifié  dixneuf;  au  total,  cela  fait  quarantesept 
art icles  abrogés  et  t rentedeux  articles  modifiés,  c'estŕdire 
soixantedixneuf  articles  touchés.  Or  le  t i tre  en  contient 
quatrevingttrois,  de  sorte  qu'i l  en  reste  seulement  quatre 
intacts. 

Dans  cet  enchevętrement  de  textes  restaurés ,  modifiés, 
abrogés,  complétés,  on ne  sait  j amais  si  on  a  en  mains  l'édi
tion  définitive.  Le  t i tre  VI  est  difficile  ŕ  suivre.  Les  auteurs 
des  lois  de  1884  et  1886  auraient  mieux  fait  de  procéder  au
t rement .  Il  n 'aura i t  pas  été  difficile  de  reprendre  le  sujet 
dans  son  ensemble,  de  refaire  le  titre  VI  au  lieu  de  le  retou
cher  en  détail,  d 'écarter  une  bonne  fois  les  textes  abrogés, 
qui  cont inuent  d 'embarrasser  comme  des  branches  mortes, 
de  combiner  les  textes  conservés  entre  eux  et  avec  les  lois 
spéciales.  Les  législateurs  de  1884  et  1886  n 'ont  pas  agi  de 
la  sorte.  Ils  paraissent  avoir  été  préoccupés  exclusivement  de 
ré in t roduire  le  principe  du  divorce  dans  la loi,  sans  se  soucier 
des  difficultés  d'application  qui  allaient  inévi tablement  sur
gir,  sans  se  soucier  sur tout  de donner  ŕ la  loi  une  ordonnance 
satisfaisante  au  point  de  vue  de  l 'art . 

b)  Un  autre  projet  de  réforme  a d o n n é  naissance  ŕ la loi  du 
6  février  1893,  dont  nous  avons  déjŕ  relevé  incidemment 
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plusieurs  dispositions  au  lilre  du  mariage  Elle  est  intitulée  : 
Loi portant modifications au régime de la séparation de corps. 

Elle  contient  cependant  quelques  dispositions  relatives  au 
d ivo rce 2 . 

La  proposition  d'oů  elle  est  sortie  remonte  ŕ  1884,  au  len
demain  de  la  loi  qui  venait  de  rétablir  le  divorce  ;  elle 
est  donc  restée  neuf  ans  en  élaboration.  La  premičre  pro
position  ,  due  ŕ  l ' initiative  par lementaire  et  déposée  au 
Sénat,  était  intitulée  :  proposition  de  loi sur les nullités de 

mariage et la séparation de corps.  Elle  avait  pour  but,  dans 
la  pensée  non  dissimulée  et  męme  formellement  énoncée  de 
ses  auteurs ,  d'apporter  un  frein  au  trop  grand  développe
men t  possible  de  l 'usage  du  divorce  et  elle y  avisait  par  deux 
moyens . 

1° En  rétablissant  quelques  nulli tés  de  mariage  admises 
dans  l 'ancien  droit,  dans  le  droit  canonique,  et  no tamment 
quelques  nulli tés  pour  cause  postérieure  au  mariage.  On  vou
lait  empęcher  les  divorces  de  se  multiplier  en donnant  aux 
époux  le  moyen  de  sortir  au t rement  du  mariage.  C'était, 
en  outre,  venir  ut i lement  en  aide,  au  moyen  de  nouvelles 
null i tés ,  ŕ  ceux  que  leurs  croyances  empęchent  de  recourir 
au  divorce. 

2°  En  élargissant  d 'une  maničre  notable  les  effets  de  la 
séparation  de  corps.  C'était  manifestement  dé tourner  du 
divorce  et  par  suite  diminuer  la  fréquence  des  divorces,  que 
d'élargir  assez les effets  de  la séparation  de  corps  pour  qu'elle 
offrit  ŕ peu  prčs  les męmes  avantages  que  le  divorce.  C'était, 
en  outre,venir  encore ut i lement  en aide  ŕ ceux dont  le  divorce 
blesse  les  croyances,  puisqu'on  leur  en  offrait  ŕ  peu  prčs  l 'é
quivalent  sous  une  autre  forme,  ŕ  cela  prčs  que  le  lien  du 
mariage  n'était  pas  dissous. 

Tout  ce  systčme  était  assez  bien  combiné  ;  on  peut  ajouter 
qu'il  était  prévoyant,  car  la  statistique  a justifié,  relative
ment  au  nombre  des  divorces,  les  prévisions  et  les  craintes 
des  auteurs  de  la  proposition. 

1.  Voy. suprà,  t o m e  I,  p .  243, 422  et  449.  —  Cpr . Introduction, Explication du 

titre préliminaire du Code civil,  p .  63  et  64 . 
2 .  S u r  la  loi  du  6  février  1893, voy.  la  not ice  et  les  notes  de  M.  B u f n o i r d a n s 

l ' A n n u a i r e de législation française  publ ié  par  la Société de législation compa-

rée,  13°  a n n é e  (1894),  p .  50  et  s u i v . 
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Ainsi  conçue,  la  proposition  rencontra  une  opposition  des 
plus  vives,  au  Conseil  d'Etat  d'abord,  auquel  elle  fut  com
muniquée  pour  avis,  puis  au  Sénat,  quand  elle  y  revint .  On 
lui  reprochait  part icul ičrement  de  diviser  les  français  en 
deux  classes,  de  créer  pour  ceux  que  leurs  croyances  éloi
gnent  du  divorce,  pour  les  catholiques,  une  loi  spéciale  qui 
fűt  pour  eux  comme  le  pendant  de  la  loi  du  divorce.  Or,  di
saiton,  la loi  ne  doit pas connaître  les  croyances  religieuses  ; 
elle  doit  ętre  une  pour  tous. 

L'objection  étaitelle  fondée?  Il  est  permis  d'en  douter. 
Assurément  —  c'est  un  principe  du  droit  moderne  —  la  loi 
doit  rester  neutre  dans  les  questions  de  foi;  mais  il  est  un 
autre  principe  non  moins  certain,  c'est  qu'elle  doit  protection 
égale  ŕ  tous,  et  dčs  lors  ses  prescriptions  doivent  ętre  com
binées de telle  sorte  que  le  bénéfice  en  soit assuré  ŕ  tous, sans 
heur ter  les  susceptibilités  de  personne.  Voilŕ  la  neutralité 
légitime,  la  vraie  neutral i té . 

Au  fond,  c'était  la  question  du  divorce  qui  reparaissait  et 
le  débat  s'établit,  sans  qu'il  ait  été  possible  de  l 'empęcher, 
entre  partisans  et  adversaires  du  divorce.  Aussi,  dčs  la  pre
mičre  délibération  au  Sénat, en  1885,  une  partie  de  la  propo
sition  sombra  tout  de  suite  :  celle  qui  avait  t rai t  aux  nullités 
de  mariage.  L'autre,  qui  avait  trait  au  régime  de  la  sépara
tion  de  corps,  fut  ma in tenue ,  quoiqu'elle  s 'inspirât,  en  défi
nit ive,  exactement  du  męme  esprit. 

Ainsi  allégé,  le  projet  a  passé  un  nombre  indéfini  de  fois 
du  Sénat  ŕ  la  Chambre  des  députés  et  de  la  Chambre  au  Sé
nat .  Il  est  devenu  finalement  la  loi  du  6  février  1893. 

Les  dispositions  qu'elle  contient  ne  sont  pour  la  plupart 
que  des  dispositions  de  détail,  mais  l ' importance  de  quel
quesunes  est  capitale.  11 en  est  que  nous  avons  déjŕ  men
t ionnées,  no tamment  celle  qui  at t r ibue  formellement  ŕ  la 
femme  séparée  de  corps  un  domicile  distinct  et  fait  dispa
raî tre  son  incapacité  (articles  1  et  3).  11  en  est  qui  ont  trait 
aux  régimes  mat r imoniaux  (article  3)  et  dont  l 'étude  vien
dra  plus  tard.  Toutes  les  aut res  ont  pour  objet  de  résoudre 
des  questions  qui  s 'étaient  posées  en  prat ique  depuis  la  loi 
de  1884  sur  des  points  intéressant  le  régime  du  divorce  ; 
nous  allons  les  re t rouver  bientôt. 

3 9 0 .  La  suite  des  lois  qui  se  sont  succédé  sur  le  divorce 
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et  la  séparation  de  corps,  depuis  celle  de  1792  jusqu 'ŕ  celle 
de  1893,  fait  suffisamment  connaître  quel  est  l 'esprit  du 
droit  actuel  sur  ce  sujet.  Nous  n'avons  plus  maintenant  qu'ŕ 
grouper  les  détails  prat iques,  en  commençant  par  le  di
vorce. 
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CHAPITRE 

D U  D I V O R C E . 

3 9 1 .  Le point  de  vue oů  s'est placé  le  législateur  de 1884  de
vait  le  conduire  ŕ  réglementer  le  sujet  ŕ  trois  points  de vue. 

1°  Il  arręte  l imitat ivement  les  causes  du  divorce  afin,  s'il 
est  possible, d'en  empęcher  l 'abus. C'est  l'objet  du  chapitre  I 
du  titre  VI,  qui  traite Des causes du divorce  (articles  229  ŕ 
233). 

2°  Il  établit  pour  le divorce  une  procédure  spéciale,  afin  de 
p r é m u n i r  les  époux  contre  le danger  des  entraînements  et le 
juge  contre  celui  de  la  précipitation.  C'est  l'objet  du  chapi
t re  II,  qui  traite De la procédure du divorce  (articles  234  ŕ 
252)  ' . 

3° Il  détermine  les  effets  du  divorce  de maničre  ŕ  conjurer, 
dans  la  mesure  du  possible,  les  inconvénients  qui  y  sont 
inhérents .  C'est  l'objet  du  chapitre  III, qui  traite Des effets du 

divorce  (articles  295  ŕ  305)  2 . 

SECTION  I.  — Des  causes  du  divorce. 

3 9 2 .  L'ancien  divorce  par  consentement  mutuel  ayant  été 
écarté  en  1884,1e  droit  actuel  admet  seulement  ce que  le Code 
de  \ 804 appelait  le divorce  pour  cause  déterminée,c'estŕdire 
demandé  par  l 'un  des  époux  contre  l 'autre.  Dans  les  textes 
actuels,  la  dénominat ion  de  divorce  pour  cause  déterminée 

1.  Dans  le  texte  de  1804,  le  chap i t r e  II  r e n f e r m a i t  les  ar t ic les  234  ŕ  274.  En 
1884,  tous  ces  a r t i c les  on t  é té  conse rvés ,  avec  des  modif icat ions.  En  1886,  une 
loi  du  18  avril  ab rogea  les  a r t i c l e s  253  ŕ  274,  don t  la  place  d e m e u r e  inoccupée 
au  C o d e . 

2.  Dans  le  Code  d e  1804,  les  a r t i c les  295  ŕ  305  formaient  le  chapi t re  IV  du 
t i t re  VI  ;  ma i s  ce  c h a p i t r e  IV  est  devenu  le  chap i t r e  I I I ,  pu i sque  l 'ancien  cha 
p i t re  III  d e  1804  (a r t i c les  275  ŕ  294)  a  é té  ab rogé  en  1884.  La  place  des  ar t i 
c les  275  ŕ  294  d e m e u r e  i n o c c u p é e . 
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a  disparu  ;  les  textes  parlent  du  divorce  sans  épithčte,  puis
qu'i l  n 'y  en  a  plus  qu 'un . 

Les  causes  pouvant  le motiver  sont  réduites  ŕ  trois  : 1°  l 'a
dul tčre  de  l 'un  des  époux,—  2°  les  excčs,  sévices  ou  injures 
g raves ,—  3°  la  condamnation  de  l 'un  des  époux  ŕ  une  peine 
afflictive  et  infamante.  Dans  les  projets  divers  qui  se  sont 
succédé  et  au  cours  de  la  discussion,  plusieurs  causes  ont 
été  proposées,  dont  quelquesunes  avaient  été  admises  par  la 
loi  de  1792,  savoir  :  l 'absence  déclarée d'un  des  époux  depuis 
un  certain  temps,  la folie  survenue,  certaines  condamnations 
ŕ  des  peines correctionnelles,quand  les faits  les motivant  sont 
vraiment  infamants  : vol,  escroquerie,  abus de confiance,  etc. 
Toutes  ces  causes  ont  été  définitivement  rejetées  '.  Restent 
seulement  les  trois  qui  viennent  d'ętre  indiquées  et  qui  sont 
limitatives.  Ce  sont,  sauf  quelques  modifications,  celles  qu'a
vait  admises  le  Code  de  1804  2 . 

A. Adultère de l'un des époux. 

3 9 3 .  L'article  229  po r t e :  «  Le  mari  pourra  demander  le 
. «  divorce  pour  cause d'adultčre  de  sa femme.  »  L'article  230 
ajoute  :  « La  femme  pourra  demander  le  divorce  pour  cause 
«  d'adultčre  de  son  mar i .  » Cela  revient  ŕ  dire  que  chacun 
des  époux  peut  demander  le  divorce  pour  cause  d'adultčre 
de  l 'autre,  sans  distinction  aucune  entre  le  mari  et  la  femme. 
Le  Code  de  1804  distinguait  ŕ  cet  égard  entre  l 'adultčre  du 
mari  et  celui  de  la  femme  ; la  loi  de  1884  a  rétabli  l'égalité 
complčte  entre  les  époux  quant  aux  suites  civiles  de  l'infidé
lité.  Nous  avons  insisté  sur  ce point  en  trai tant  des  effets  du 
m a r i a g e 3  et  n 'avons  pas  ŕ  y  revenir. 

L'adultčre  de  l 'un  des  époux  est,  au  profit  de  l 'autre,  une 
cause  péremptoire  de  divorce,  c 'estŕdire  que  le  juge  est 
obligé  d 'admettre  le  divorce  demandé  dčs  que  le  fait  de  l'a
dultčre  est  établi  4 .  La  violation  de  la  foi  conjugale  n'a  pas 

1.  Voy.  P o u l i e , Le divorce et les lois du  27 juillet  1884 et  d u  18 avril  1886, 
p .  127  et  su iv . 

2.  S u r  les  causes  du  d ivo rce ,  voy.  Joseph  H i t i e r , Le développement de la ju-

risprudence en matière de divorce depuis  1884  ( P a r i s ,  A r t h u r  Rousseau ,  1895), 
p .  4  ŕ  4 1 .  Celle  é tude  est  ex t ra i te  des Annales de l'Université de Grenoble  (1894 
et  1895). 

3 .  Voy. suprà,  t ome  I,  p .  427  et  su iv . ,  n°  306. 
4 .  Nancy  12  n o v e m b r e  1884,  D.  P .  1886.  II.  3 1 , S i r .  1885.11.83. 
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de  degrés  ;  dčs  qu'elle  est  constatée,  par  ellemęme  et  indé
pendamment  de  toute  circonstance  accessoire  1  ,  elle  en
traîne  le  divorce  par  cela  seul  qu'il  est  demandé.  Cependant, 
la  r igueur  de  cette  rčgle  est  tempérée  par  l 'article  246  (ré
daction  de  1886),  lequel  permet  au  juge  de  surseoir  au  juge
ment  pendant  un  certain  délai,  męme  aprčs  que  la  preuve 
de  l 'adultčre  est  acquise  2 . 

394 .  Trois  éléments  consti tuent  l 'adultčre  3 . 
1°  Il  faut  qu'il  y  ait  eu  union  sexuelle.  Les  privautés  les 

plus  condamnables,  męme  les plus  immorales ,  ne  suffiraient 
pas.  Elles  pourraient ,  selon  les  cas,  ętre  considérées  comme 
injures  graves  ;  mais  ce  serait  alors  en  vertu  de  l 'article  231 
que  le  divorce  serait  prononcé,  non  en  vertu  des  articles  229 
et  230.  La  distinction  est  importante ,  car ,en  cas  d'allégation 
d 'une  injure  grave,  précisément  parce  qu'i l  faut  qu'elle  soit 
grave  et  qu'i l  y  a  dčs  lors  des  degrés,  le  juge  a  un  pouvoir 
d'appréciation  qu'il  n'a  pas  en  cas  d 'adultčre. 

2»  Il  faut  qu'il  y  ait  mariage  valable.  En  cas  de  contesta
tion,  la  validité  du  mariage  doit  č l re jugée  préalablement. 

3°  11 faut  enfin,  puisque  le  fait  reproché  est  un  délit,  qu'il 
soit  imputable  ŕ  l 'époux,  c'estŕdire  qu 'au  fait  de  l'infidélité 
accomplie  se  soit  jointe  l ' intention  de  le commettre ,  en  d'au
tres  termes,  que  l 'époux  en  ait  été  l 'agent  responsable, 
volontaire  et  l ibre.  C'est  pourquoi  la  femme  victime  d'un 
viol  ne  serait  pas  coupable  d 'adultčre  ;  c'est  pourquoi  en
core  le  divorce  ne  pourrai t  pas  ętre  demandé  si  l'infidélité 
n 'avait  été  que  le  résul tat  d 'une  fraude,  en  cas,  par  exemple, 
de  substi tution  d 'un  tiers  ŕ  la  place  de  l 'autre  conjoint,  ŕ 
l ' insu  du  conjoint  qui  a  eu  des  relations  avec  le  tiers  substi
tué  ;  c'est  pourquoi  enfin  les  relations  reprochées  ne  consti
tuera ient  pas  l 'adultčre  si  le  conjoint  se  croyait  libre  ;  par 
exemple,  si  l 'autre  conjoint  passait  pour  mort  et  reparait,  il 
n 'y  a  pas  adul tčre ,  car  l ' intention  fait  défaut. 

B. Excès, sévices ou injures graves. 

395 .  «  Les  époux,  dit  l 'article  231,  pourront  réciproque

1 .  Voy.  c e p e n d a n t  T r i b .  de  la  Se ine  14  m a r s  1889,  J o u r n a l Le Droit  du 
19  avr i l  1889,  —  N a n c y  20  d é c e m b r e  1873,  D .  P .  1874.11.208. 

2 .  V o y . infrà,  p .  35  et  5 4 . 
3 .  Dal loz, Supplément au Bépertoire,  V° Divorce,  n°  37 . 
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«  ment  demander  le  divorce  pour  excčs,  sévices  ou  injures 
«  graves  de  l'un  d'eux  envers  l 'autre.  » C'est  de  beaucoup  la 
cause  de  divorce  la  plus  large  en  fait. 

Les  excčs  son!  l e s  voies  de  fait,  l e s actes  de  violence.  Les 
sévices  sont  les  mauvais  traitements  de  tout  genre  qui,  sans 
ętre  précisément  des  violences,  rendent  le  foyer  conjugal 
inhabitable  ou  peu  d i g n e ;  le  refus  de  secours  ou  d'assis
lance  est  un  sévice.  Les  injures  sont  plutôt  d'ordre  moral  : 
offenses,  insultes,  outrages  par  paroles,  par  écrit,  par  ac
tions.  Les  cas  présentent  une  infinie  variété.  Il  appartient 
aux  t r ibunaux  d'apprécier  la  gravité  de  ces  blessures  mo
rales,  gravité  toujours  relative  et qui  varie  selon  l 'éducation 
des  époux,  leurs  habitudes,  leur  condition  sociale,  leur 
âge,  etc.  Les  juges  du  fait  s latucnt  souvera inement 1 . 

Ont  été  considérés  comme  injures  graves  :  1°  l ' inconduite 
notoire  2,  —  2°  le  refus  par  le  mar i  de  recevoir  sa  femme  3 ,— 
3° le  refus  par  la  femme  de  rejoindre  son  mari  4 ,—4°  le  refus 
par  l 'un  ou  l 'autre  époux,  sans  motif  valable,  de  rempli r  le 
devoir  conjugal 3 ,  —  5°  le  fait  par  un  conjoint  d'avoir  t rompé 
l'autre  sur  certaines  circonstances  antér ieures  au  mariage, 
de  lui  avoir  laissé  ignorer  des  condamnations  encourues,une 
grossesse,  l ' inscription  sur  les  registres  de  police  °,  —  6°  le 
refus  par  un  des  époux  de  procéder  ŕ  la  célébration  du  ma
riage  religieux,  joint  ŕ  la  prétention  d'imposer  sans  cela  la 
cohabitat ion 7 ,  etc.,  etc.  8.  Rien  de  plus  élastique.  On  peut 

(1)  Cass.  7  février  1872,  D .  P .  1872.1.252,  —  17  d é c e m b r e  1872,  D.  P .  1873 .1 . 
156,  —  30  j u i n  1875,  D.  P .  1876,1.442,  —  2  j u i n  1890,  D.  P .  1891.1.299,  S i r . 
1890.1.344,  —  19  ju i l l e t  1893,  D.  P .  1894.1.40,  —  26  jui l le t  1893,  D.  P .  1891 .1 . 
2 6 0 ,   16  avri l  1894,  D .  P .  1895.1 .85. 

(2)  Riom  22  d é c e m b r e  1886,  D.  P .  1887.11.230. 
(3)  A m i e n s  30  n o v e m b r e  1887,  S i r .  1889.11.87 . 
(4)  T r i b .  d e  L a n g r e s  13  a o ű t  1884,  D .  P .  1884.V. 155,  S i r .  1885.11.22,  — 

Par is  28  ju i l l e t  1886,  S i r .  1886.11.164. 
(5)  Metz  25  m a i  1869,  D .  P.  1869.11.202,  S i r .  1870.11.77,  —  Douai  29  avri l 

1884,  D .  P .  1885.11.73  (noie),  S i r .  1881.11.92. 
(6)  Dallo/. Supplément au Répertoire,  V° Divorce,  n "  91  et  suiv. 
(7)  A n g e r s  29  j a n v i e r  1859,  D.  P .  1860.11.97  (note),  S i r .  1859.11.77,  —  Or

l éans  10  ju i l l e t  1802,  d a n s  Dalloz, Supplément au Répertoire,  V» Divorce,  n°  87. 
£ a qUestion a été souvent agitée de savoir si le refus par un des époux de 

procéder à la célébration du mariage religieux est une cause de divorce. L'au-

teur du  COURS  DE  DROIT  CIVIL semble avoir éprouvé des doutes sur cette ques-

tion car il indique ici ta solution affirmative sans la combattre, après avoir 

annoncé précédemment le dessein de rejeter cette solution comme injustifia-

ble.  V o y . suprà,  t ome  I,  p .  296  (R .  B . ) .  . 

(8)  Voy.  Hi t ie r , op. laud.,  p .  4  et  s u i v . ,   Glasson, Les e/fets delajo^ du dt-
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dire  :  sont  des  injures  tout  ce  qu 'un  avocat  habile  parvient  ŕ 
faire  admettre  comme  tel  '. 

Qu'il  s'agisse  des  excčs,  des  sévices  ou  des  injures,  la  gra
vité,  avonsnous  dit,  en  est  relative  et varie selon  l 'éducation, 
les  habitudes,  le  milieu  social.  C'est  assez dire  que  les  excčs, 
sévices  ou  injures  graves  ne  sont  pas,  ŕ  l ' inverse  de  l'adul
tčre,  des  causes  péremptoires,  mais  seulement  facultatives 
de  divorce.  Il  appart ient  au  juge  du  fait  d 'apprécier  le  degré 
de  gravité  des  faits  allégués,  selon  les  personnes  et  les  cir
constances. 

C. Condamnation de l'un des époux à une peine 

afflictive et infamante. 

396.Ce  serait  un  supplice pour  un  époux  honnęte  et  délicat, 
atil  été  dit  lors  de  la  confection  du  Code,  de  vivre  avec  un 
ętre  flétri  par  la  justice  ;  «  vouloir  qu'ils  vivent  ensemble, 
«  c'est  vouloir  réunir  un  cadavre  ŕ  un  corps  v i v a n t 8  ». 
Aussi  l 'article  232  (rédaction  de  1884)  dispose  que  « la  con
«  damnation  de  l 'un  des  époux  ŕ  une  peine  afflictive  et 
«  infamante  sera  pour  l 'autre  une  cause  de  divorce  ».  L'an
cien  article  232  (rédaction  de  1804)  portait  :  «  la  condamna
«  tion  de  l 'un  des  époux  ŕ  une  peine  infamante. . .  » ;  cela 
embrassai t  toutes  les  peines  criminelles  quelconques,  car  les 

vorce,  d a n s  la Réforme sociale  du  16  d é c e m b r e  1895,  p .  871  et  s u i v . , —  Dalloz, 
Supplément au Répertoire,  V° Divorce,  n ° s  55  et  su iv .  Les  décis ions  jud ic ia i 
r e s  son t  i n n o m b r a b l e s  ŕ  cet  éga rd  et  n o u s  n e  pouvons  q u e  renvoyer  aux  tables 
m é t h o d i q u e s  des  r ecue i l s  de  j u r i s p r u d e n c e .  Voy.  c e p e n d a n t  u n  a r r ę t  de  pr inc ipe 
d e  la  Cour  de  Mon tpe l l i e r  en  date  du  5  février  1895,  D.  P .  1896.11.101. 

1 .  E n  fait,  les  t r i b u n a u x  se  m o n t r e n t  d ' a n n é e  e n  a n n é e  m o i n s  r igoureux 
q u a n t  ŕ  l ' admiss ion  des  d e m a n d e s  fondées  s u r  des  excčs ,  sévices  ou  injures 
g raves .  Il  l e u r  est  d ' au t an t  p lu s  facile  de  le  faire  q u e  les  j u g e s  du  fait  ont  un 
pouvoi r  souvera in  d ' appréc ia t ion  ŕ  cet  éga rd {suprà,  p .  33 ,  texte  et  note  1) . 
L a  no t ion  d ' in ju re ,  en  pa r t i cu l i e r ,  a  reçu  u n e  ex tens ion  cons idé rab l e  (Voy.  Glas
son , Les effets de la loi sur le divorce,  p .  871  e t  su iv . ,  et  Hi t i e r , op. laud., 

p .  4  et  s u i v . ) .  Cette  ex tens ion  exp l ique  c o m m e n t  la  p r o p o r t i o n  des  d e m a n d e s 
en  d ivorce  admises  p a r  les  t r i b u n a u x  va  s a n s  cesse  c r o i s s a n t ,  c a r  les  d e m a n d e s 
fondées  s u r  les  excčs ,  sévices  ou  i n ju r e s  g raves  r e p r é s e n t e n t  l ' i m m e n s e  majo
r i t é .  E n  1892,  il  y  a  eu  8923  d e m a n d e s  de  cet te  espčce  s u r  u n  chiffre  total  de 
11137  d e m a n d e s  t an t  e n  d ivorce  q u ' e n  sépa ra t ion  de  co rps .  Les  2214  a u t r e s  de
m a n d e s  se  r é p a r t i s s a i e n t  a ins i  q u a n t  aux  causes  :  1254  fondées  s u r  l ' adu l tč re 
de  la  f e m m e ,  704  s u r  l ' adu l tč re  du  m a r i ,  256  s u r  la  c o n d a m n a t i o n  de  l ' un  des 
époux  ŕ  u n e  pe ine  afflictive  et  i n f a m a n t e  (Voy.  le  r a p p o r t  d u  Minis t re  de  la 
jus t ice  s u r  l ' admin i s t r a t i on  de  la  j u s t i c e  civile  en  1892,  d a n s  le Journal officiel 

du  15  d é c e m b r e  1895). 

2 .  Séance  du  Conseil  d 'E ta t  du  24  v e n d é m i a i r e  an  X  (Locré ,  V,  p .  97) . 
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peines  criminelles  sont  toutes  infamantes  (articles  7  et  8 
C.  pén.) .  Aux  mots  « peine  infamante  »  la  loi  de  1884  a  sub
stitué  ceux  de  « peine  afflictive  et  infamante  » ;  d'oů  la  con
damnation  ŕ  une  peine  simplement  infamante  et  non  afflic
tive  n'est  plus  une  cause  de  divorce.  En  cela,  la  loi  de  1884 
a  été  restrictive. 

11 a  été  donné  de  cette  modification  deux  motifs. 
a)  Les peines  criminelles  simplement  infamantes  sans  ętre 

af'tl ici i vos  sont  le  bannissement  et la dégradation  civique  (ar
ticle  2  G. pén.)  ; or  le bannissement  est une  peine  d'ordre  po
litique  et  la  dégradation  civique,  a  le  plus  souvent  le  męme 
caractčre,  au  moins  quand  elle  est  prononcée  comme  peine 
principale  ;  ces  peines  ne  supposent  pas  dčs  lors,  au  męme 
degré  que  les  peines de droit  commun,  l ' immoralité  et  la  per
versité  pouvant  exciter  la  répugnance  du  conjoint.  Cette 
considération  a  sa  valeur  ; cependant  elle  n'est  pas  décisive, 
car,  męme  parmi  les peines  afflictives  et  infamantes,  il  en  est 
qui  sont  d'ordre  politique  et  dont  on  pourrait  dire  la  męme 
chose  :  la  déportation  et  la  détention  ;  cependant  la  condam
nation  ŕ  l 'une  de  ces  peines  reste  une  cause  de  divorce. 

b)  Tout  ce  qu'on  peut  dire,  c'est  que,  les  deux  peines  sim
plement  infamantes  occupant  le  degré  inférieur  de  l'échelle 
pénale  en  matičre  criminelle,  on.  s'est  arręté  ŕ  elles,  afin 
de  ne  pas  multiplier  les  cas  de  divorce. 

397.  A  plus  forte  raison, la condamnation  ŕ  une  peine  cor
rectionnelle  ne  suffirait  pas.  Cependant  il  a  été jugé  quelque
fois  qu'elle  peut  devenir  une  cause  de  divorce,  si  le  fait  pour 
lequel  elle  est  prononcée,  par  les  circonstances  dans  les
quelles  il  s'est  produit,  est de  nature  ŕ  ętre  considéré  comme 
injurieux  pour  l 'autre  époux.  Tel  serait  le  cas  d 'une  escro
querie  dans  laquelle  l 'un  des  époux  aurait  męlé  le  nom  de 
son  conjoint.  Seulement  le  divorce  alors  n'est  plus  prononcé 
par  application  de  l'article  232,  mais  par  application  de  l'ar
ticle  231,  la  condamnation  étant  considérée  comme  une  in
ju re  grave.  La  pente  est  dangereuse,  car  elle  peut  aboutir  ŕ 
sortir  du  texte,  ce  qui,  en  cette  matičre,  serait  illégal  \ 

398.  La  condamnation  de l 'un  des  époux  ŕ  une  peine  afflic
tive  et  infamante  est  une  cause  pérempLoire  de  divorce, 
comme  l 'adultčre  et  ŕ  l ' inverse  des  excčs,  sévices  ou  injures 
graves.  Elle  est męme  péremptoire  ŕ  un  degré  plus  fort  que 

1.  Voy.  Hit ier , op. laud.,  p .  23  et  suiv. 
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l 'adultčre,  car,  en  cas  d 'adultčre,  le  juge  est  autorisé  ŕ  sur
seoir  au  jugement ,  la  preuve  de  l 'adultčre  fűtelle  apportée, 
au  lieu  qu'il  ne  le  peut  pas  dans  l 'hypothčse  de  condamna
tion  d'un  des  époux  ŕ  une  peine  afflictive  et  infamante.  La 
preuve  eh  est  dansl 'article  246  (rédaction  de  1886),  lequel 
autorise  les  t r ibunaux  ŕ  surseoir  au  jugement  «  lorsque  la 
<(  demande  en  divorce  a  été  formée  pour  toute  autre  cause 
«  que  celle  qui  est  prévue  par  l 'article  232  ». Dans  cette  der
ničre  hypothčse,  qui  est  celle  de  la  condamnation  d 'un  des 
époux  ŕ  une  peine  afflictive  et  infamante,  le  divorce  est  de 
droit  pour  le  conjoint  s'il  le  demande,  sans  appréciation  pos
sible ni  sursis  de  la  part  du  juge . 

11 est  de  droit  lorsque  la  condamnation  de  l 'un  des  con
joints  ŕ  une  peine  afflictive  et  infamante  est  devenue  défini
tive.  Elle  est  définitive,  en  cas  de  condamnation  contradic
toire,  ŕ  l 'expiration  du  délai  qui  est  imparti  au  condamné 
pour  se  pourvoir  en  cassation  et  ce  délai  est  de  trois  jours  ŕ 
dater  de  la  prononciation  de  l 'arręt  (article  373  C.  d'inst. 
c r im.) ;  en  cas  de  contumace,  la  condamnation  est  définitive 
ŕ  l 'expiration  du  délai  donné  au  condamné  pour  purger  sa 
contumace,délai  qui  est de  vingt  ans  ŕ  compter  de  la  pronon
ciation  de  l 'arręt  (articles  476  et  63o  C  d'inst.  crim.)  ' .  Dans 
tous  les  cas,  la  réhabili tation  du  condamné  consfi lueune  fin 
de  nonrecevoir  absolue  contre  toute  demande  en  divorce 
fondée  sur  la  condamnation  (article  634  G.  d'inst.  crim.)  2 . 

399.  Avant  de  quit ter  l 'article  232,  il  faut  observer  que 
cet  article  se  réfčre  exclusivement  aux  condamnations  en
courues  par  un  des  époux,  donc  ŕ  celles  qui  sont  encourues 
postér ieurement  au  mariage.  Une  condamnation  antérieure, 
si  elle  était  connue  de  l 'autre  époux,  ne  saurait  ętre  une 
cause  de  divorce.  A  supposer  que  l 'autre  époux  l'ait  d'abord 
ignorée,  quel  en  sera  l'effet  si elle  parvient  ensuite  ŕ  sa  con
naissance?  Il  y  a  doute  ŕ  cet  égard.  Les uns  ont  essayé  d'éta
blir  qu' i l  y a lŕ une  er reur  dans  la  personne, pouvant , aux  ter
mes  de  l 'article  180,  motiver  la  null i té  du  m a r i a g e 3 .  Nous 
avons  vu,  sous  l 'article  180,  que  la  jur i sprudence  n'a  pas 
admis  ce  systčme  \  D'autres  ont  proposé  d 'admettre  qu'il 

1.  P a r i s  11 février  1887,  S i r .  1887.11.88. 
2 .  F u z i e r  H e r m a n , Code civil annoté,  a r t i c le  232,  n°  8. 
3 .  Dalloz, Répertoire,  V° Mariage,  n°  74. 
4 .  Voy. suprà,  l ome  I,  p .  325  et  326 . 
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y a lŕ une  injure  grave,  pouvant,  aux  termes  de  l 'article  231, 
ętre  une  cause  de  divorce  ou  de  séparation  de  corps.  Il  y  a 
injure,  peuton  dire,  dans  le  l'ait  d'avoir  trompé  le  conjoint 
sur  un  fait  aussi  grave,  de  lui  avoir  laissé  ignorer  une  pa
reille  c i rcons tance 1 .  L'idée  est  soutenante  ;  mais  alors  la 
question  de  savoir  s'il  y  a injure  devra  ętre  appréciée  d'aprčs 
les  circonstances. 

400 .  Telles  sont  les  trois  seules  causes  de  divorce  qui 
soient  admises  par  le droit  actuel. Encore  ne  le  sontelles  que 
sous  quelques  réserves,  dont  deux  sont  certaines  et  deux 
discutables. 

a)  Voici  la  premičre.  L'article  295  (rédaction  de  L884) 
écarte, dans  un  cas  particulier,  deux  des  trois  causes  de  di
vorce  et  n'en  admet  plus  qu 'une  seule.  Il  s'agit  du  cas  oů 
deux  époux  ont  divorcé,  puis  se  sont  remariés,  comme  la  loi 
leur  permet  de  le  f a i r e 2 .  Le  troisičme  alinéa  de  l'article  295 
est  ainsi  conçu  :  «  Aprčs  la  réunion  des  époux,  il  ne  sera 
«  reçu  de  leur  part  aucune  nouvelle  demande  de  divorce, 
«  pour  quelque  cause  que  ce  soit,  autre  que  celle  d'une  con
te  damnation  ŕ  une  peine  afflictive  et  infamante  prononcée 
«  contre  l 'un  d'eux  depuis  leur  réunion.  » 

Rčgle  assez  bizarre,  que  l'on  peut  expliquer  de  la  façon 
suivante.  L'ancien  article 295  (rédaction  de 1804)  n 'admettait 
pas  les  époux  ŕ  se  remarier  ensemble.  Le  nouvel  article  295 
(rédaction  de 1884)  les  y autorise  ;  mais  celte  solution  n'a  été 
admise  qu'aprčs  beaucoup  d'hésitations,  dont  la  trace  se  re
trouve  dans  la  rčgle  qui  nous  occupe.  En  permettant  aux 
époux  de  se  réunir ,  on  les  exhorte  pour  ainsi  dire  ŕ  prendre 
garde,  en  leur  faisant  observer  que  désormais  le  divorce  ne 
sera  plus  possible  entre  eux  que  pour  une  seule  cause  :  la 
condamnation  de l 'un  d'eux  ŕ une  peine afflictive  et  infamante 
depuis  leur  réunion. 

b)  La  seconde  réserve  partielle,  c'est  que  les  causes  ac
quises  de  divorce  cessent  de  pouvoir  ętre  invoquées  en  cas 
de  réconciliation  entre  les  époux  depuis  les  faits  reprochés 
(article  244,  rédaction  de  1886).  La  réconciliation  survenue 
implique  le pardon  octroyé  et  accepté  ; par  suite, elle  emporte 
renonciation  aux  griefs  antér ieurs .  Elle  constitue  une  fin 

1 .  Dalloz, Répertoire,  V" Séparation de corps,  n°  86,  — Supplément au Ré-

pertoire,  V° Divorce,  n°  "107. 
2 .  Voy. suprà,  toine  1,  p .  335  et  336. 

Source BIU Cujas



38  D I V O R C E  E T  S É P A R A T I O N  D E  C O R P S 

de  nonrecevoir  contre  l'action  en  divorce;  si  l 'action  avait 
été  intentée,  elle  entraine  l'extinction  de  l 'action. 

La  réconcilialion  peut  résulter  d'abord  d'une  déclaration 
expresse  de pardon  émanée  de  l'époux  offensé  ;  elle vaut  traité 
de  paix  et  amnist ie .  Elle  peut  résulter  en  outre  de  circons
tances  qui  l ' impliquent  ;  le fait  le plus  significatif  est  le  réta
blissement  de  la  vie  commune  lorsqu'elle  a  été  suspendue. 
Les  t r ibunaux,  en  cas  de  désaccord,  apprécient  souveraine
ment  la  portée  des  déclarations  ou  des  faits  invoqués  comme 
valant  réconcilialion  '.  Si  le  demandeur  en  divorce,  auquel 
le  défendeur  oppose  la  réconciliation  comme  fin  de  nonre
cevoir,  nie  qu'il  y  ait  eu  réconciliation,  c'est  au  défendeur 
d'établir  qu'elle  est  in tervenue,  puisqu' i l  en  excipe  comme 
fin  de  nonrecevoir.  L'aveu  du  demandeur  est  une  preuve 
suffisante  ;  il  en  faut  dire  autant  du  serment  2 . 

De  quelque  façon  qu'elle  so i t  prouvée,  la  réconciliation 
efface  le  passé  ;  mais  elle  ne  saurai t  ętre  un  brevet  d ' impu
nité  pour  l 'avenir.  Dčs  lors,  si de nouvelles  causes  de  divorce 
se  produisent,  une  action  devient  ŕ  nouveau  possible  ;  dans 
ce  cas,  l 'article  244  alinéa  2  (rédaction  de  188(1)  réserve  ŕ  l'é
poux  offensé  le  droit  d ' invoquer  les  griefs  anciens,  malgré  le 
pardon  qui  les  a  d'abord  couverts  3 .  Les  faits  nouveaux, 
diton,  font  revivre  les  faits  anciens,  qui  serviront  alors  d'ap
point  aux  faits  nouveaux,  dans  le cas oů  ceuxci  ne  suffiraient 
pas  par  euxmęmes  et  ŕ  eux  seuls.  Aux  juges  d'apprécier  si 
les  faits  nouveaux,  survenus  depuis  la  réconciliation,  ont 
assez  de  gravité  par  euxmęmes  pour  faire  disparaître  l'effet 
du  pardon  et  la  fin  de  nonrecevoir  qui  en  résultai t  \ 

c) La troisičme  réserve,ŕ la  différence  des deux  précédentes, 
est  contestable.  C'est  une  question  de  savoir  si  la  réciprocité 
des  torts  constitue  une  fin  de  nonrecevoir  ŕ  l'action  inten
tée.  En  principe,  il  faut  répondre  que  non,pour  deux  raisons. 
D'abord,  les  torts  de  l 'un  n 'excusent  pas  ceux  de  l 'autre  ; 

1.  P a r i s  4  a o ű t  1888,  S i r .  1889.  II.  13 ,  —  T r i b .  d e  D u n k e r q u e  8  février  1889, 
Gazette du Palais An  7  m a r s ,  —  Poi t ie rs  30  d é c e m b r e  1890, La Loi  du  22  j a n 
vier  1 8 9 1 , —  Cass .  11  d é c e m b r e  1893,  D .  P .  1894.1.341. 

2 .  Voy.  c e p e n d a n t  L a u r e n t , Principes de droit civil,  I I I ,  n°  210,  p .  248  et 
su iv . 

3 .  L 'a r t ic le  244  a l inéa  2  ( r édac t ion  d e  1886)  n e  fait  en  ce la  q u e  r e p r o d u i r e  la 
d i spos i t i on  de  l 'ar t icle  273 ,  c o n s e r v é  en  1881  avec  sa  r édac t ion  de  1804  et  abrogé 
en  1886. 

4 .  Cass .  18  j a n v i e r  1881,  D .  P .  1881.1.125,  S i r .  1881.1 .209  (note  de  M.  L a 
c o i n t a ) . 
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ensuite,  si  les  griefs  relevés  par  l 'un  rendent  la  vie  commune 
impossible,  il  en  sera  souvent  de  męme,  ŕ  plus  forte  raison, 
s'il  y  a  des  torts  de  l 'autre  côté  ' .  Si  les  torts  sont  récipro
ques,  la  seule  conséquence  sera  de  faire  prononcer  le  di
vorce  contre  les  deux  époux,  de  sorte  que  les  déchéances  qui 
en  résul tent  seront  encourues  par  l 'un  et  par  l 'autre. 

Peutętre  cependant  y  atil  quelques  distinctions  néces
saires.  Si  le  divorce  est  demandé  pour  excčs,  sévices ou  inju
res  graves,  comme  il  y  a  place  alors  ŕ  appréciation  du  juge, 
il  se  peut  que  les  torts  de  l 'un  at ténuent  dans  une  certaine 
mesure  les  torts  de  l 'autre  et  que  la  réciprocité  conduise  ŕ 
renvoyer  les  parties  dos  ŕ  dos.  La  question  ne  se  pose  dans 
toute  sa  netteté  que  si  la  cause  invoquée  est  une  cause  pé
remploire  :  l 'adultčre  ou  la  condamnation  d'un  des  époux  ŕ 
une  peine  afflictive  et  infamante.  Alors  les  avis  sont  parta
gés. 

L'hésitation  est  possible  au  cas  d'adultčre,  car,  en  matičre 
pénale,  le  mari  coupable  d'adultčre  est  non  recevable  ŕ  dé
noncer  l 'adultčre  de  sa  femme  (article  336  C.  pén.)  et  il  est 
généralement  admis  que  cette  espčce  de  compensation  de 
torts  profite  au  mari  dans  le  cas  inverse  2 .  On  peut  se  de
mander  alors  si  cette  compensation,  admise  au  point  de  vue 
pénal,  n 'empęche  pas  l'action  en  divorce.  Toutefois,  męme 
dans  ce  cas,  il  est  préférable  de  s'en  tenir  au  principe  posé. 
Les  deux  actions  n 'ont  rien  de  commun.  Quand  le  mari  ne 
poursuit  pas  pénalement  ou  se  désiste  de  son  action,  il  peut 
néanmoins  agir  en  divorce  ;  pourquoi  ne  le  pourraiti l  pas 
aussi  quand  il  n'a  pas  le  droit  d'agir  au  criminel  ? Ce  n'est 
pas  ŕ  titre  de  répression  que  le  divorce  est  prononcé  ;  c'est 
comme  remčde  ŕ  une  situation  jugée  intolérable  .  Or  un 
double  scandale  ne  rend  pas  la  vie  commune  plus  facile  ŕ 
suppor te r 3 . 

Cependant  l'opinion  générale  est  en  sens  contraire  au  cas 
de  condamnation  réciproque  ŕ  une  peine  afflictive  et  infa

1 .  Nancy  20  d é c e m b r e  1873,  D.  P .  1874.11.208,  —  Cass.  18 j a n v i e r  1881,  D.  P . 
1881.1 .125,  S i r .  1881.1.209  (note  de  M.  Lacointa) ,  —  Toulouse  11  n o v e m b r e 
1880, La Loi  du  15  j a n v i e r  1887,—  Or léans  13  m a r s  1891,Le Droit  du  25  m a r s . 

2 .  Voy.  Dalloz, Répertoire,  V» Adultère,  n ° !  72  ŕ  70. 
3 .  F u z i e r  H e r m a n , Code civil annoté,  ar t ic le  272,  n°  4 1 .  —  Cpr.  D e m o l o m b e , 

Traité du mariage,  3"  édit . ,  I I ,  p .  517  et  suiv  ,  — Secus,  P a r i s  18 jui l le t  1893, 
S i r .  1893.11.267. 
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mante  Le  texte ,  d i t on ,  autorise  cette  interprétat ion. 
L'article  232  suppose  la  condamnation  « de l 'un  des  époux  »  ; 
donc,  diton,  il  n 'est  pas  applicable  si  la  condamnation  les 
atteint  tous  les  deux.  Ce  n'est  pas  lŕ  un  argument ,  mais  une 
argutie  de  texte. 

La  considération  suivante  a  plus  de  poids.  Ne  seraitil  pas 
singulier  que  deux  époux  condamnés  pour  un  fait  commis 
en  commun  alléguassent  ensuite  la  condamnation  pour  di
vorcer  ? Les  époux  ne  sont  que  mieux  assortis  et  ne  feront 
dčs  lors  que  meil leur  ménage.  Si  plausible  que  la  remarque 
paraisse,  elle  est  pourtant  contestable.  Il  se peut  que  l 'un  des 
époux  ait  été  entraîné  par  l 'autre ,  qu'éclairé  par  la  condam
nation  il  n 'en  prenne  que  davantage  son  conjoint  en  horreur. 
Pourquoi  abandonner  dans  ce  cas,  plutôt  que  dans  tout  au
tre ,  le  principe  admis  ? En  aucun  cas  la  réciprocité  des  torts 
n 'est  une  fin  de  nonrecevoir . 

d)  La  quatr ičme  réserve  est  encore  contestée.  Męme  s'il 
existe  des  causes  légit imes,l 'action  en  divorce  s'éteint  par  la 
prescription.  C'est  l 'application  du  principe  de  droit  commun 
qui  est  énoncé  par  l 'article  2262  : « Toutes  les  actions,  tant 
«  réelles  que personnelles,  sont  prescrites  par  t rente  ans. . . » 
On  l'a  contesté,  al léguant  l 'article  22S3,  d'aprčs  lequel  la 
prescription  ne  court  pas  entre  époux  ;  mais  ce  dernier  ar
ticle  ne  saurai t  ętre  appliqué  ŕ  l 'action  en  divorce,  car  il 
suppose  une  action  susceptible  d'ętre  intentée  aprčs  le  ma
riage  et  il  a  pour  but  d 'empęcher  que  la  paix  du  ménage  ne 
soit  troublée  par  une  action  in terrupt ive  de  la  prescription  \ 
Aussi  bien  seratil  r a re ,  en  fait,  qu' i l  puisse  ętre  question 
d 'appliquer  ici  les  rčgles  de  la  prescription,  car  le  défaut 
d'action,  avant  męme  le  temps  exigé  pour  la  prescription, 
aura  été  vraisemblablement  le  résul tat  d 'une  réconciliation. 

Sous  ces  réserves,  les  articles  229  ŕ  232  restent  applica
bles  ;  les  trois  causes  de  divorce  subsistent  3 . 

1 .  D e m o l o m b e , loc. cit.,  p .  516 . 
2 .  S u r  cet te  con t rove r se  et  s u r  d ' a u t r e s  difficultés  re la t ives  ŕ  la  p resc r ip t ion 

en  ma t i č r e  de  d ivorce ,  voy.  Dalloz, Supplément au Répertoire,  V" Divorce, 

n°>  889  et  390. 
3 .  La  loi  de  1884  a  fait  na î t r e  u n e  q u e s t i o n  t r a n s i t o i r e  qui  se  r appor t e  aux 

causes  du  d i v o r c e .  Depuis  le  r é t a b l i s s e m e n t  du  d ivorce ,  le  d ivorce  peu t  i l  ętre 
d e m a n d é  p o u r  u n e  cause  r e m o n t a n t  ŕ  u n e  é p o q u e  a n t é r i e u r e  ŕ  la  loi  ?  La  ques 
t i o n  p e u t  se  p o s e r  p o u r  tou tes  les  causes  d e  d ivorce  :  a d u l t č r e ,  excčs,  sévices 
ou  in ju re s  g r aves ,  c o n d a m n a t i o n  ŕ  u n e  pe ine  afllictive  e t  i n f a m a n t e .  El le  s 'est 
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401.  Dans  tous  les  cas,  le  droit  d'agir  n 'appar t ient  qu'ŕ 

l 'époux  outragé.  L'action  en  divorce  est  exclusivement  at ta
chée  ŕ  la  personne  de  celui  des  époux  qui  a  ŕ  se  plaindre 
de  l 'autre. 

De  lŕ  résultent  deux  conséquences. 
1°  La  demande  en  divorce  ne  peut  ętre  intentée  du  chef 

des  époux  par  leurs  créanciers.  «  Les  créanciers,  dit  l 'arli
«  clo  1166,  peuvent  exercer  tous  les droits  et  actions  de  leur 
«  débiteur,ŕ  l'exception  de  ceux  qui  sont  exclusivement  atla
«  chés  ŕ  la  personne.  »  Le  droit  de  demander  le  divorce  est 
manifestement  un  de  ceux  que  vise  la  derničre  phrase  du 
t e x t e 1 . 

2° Le  droit  de  demander  le  divorce  s'éteint  par  la  mort  de 
l 'un  des  époux  et  ne  saurait  ętre  exercé  aprčs  la  mort  des 
époux  pa r l eu r s  héri t iers.  L'action  en  divorce  n'est  pas  t rans
missible  8 . 

Il  y  a  plus.  L'action  déjŕ  intentée  par  un  des  époux  contre 
l 'autre,  de  leur  vivant,  ne  peut  plus  ętre  continuée  aprčs  la 
mort  de  l 'un  d'eux  survenue  au  cours  de  l ' instance.  En  effet, 
le  but  cherché  cesse  de  pouvoir  ętre  atteint,  précisément 

posée  p r inc ipa l emen t  ŕ  p ropos  de  l ' adu l t č re  du  m a r i .  Avant 1884,  l ' adul tčre  du 
m a r i  n 'é ta i t  u n e  cause  de  s é p a r a t i o n  de  corps  que  si  le  coupable  avait  t enu  sa 
c o n c u b i n e  dans  la  m a i s o n  c o m m u n e  ;  depu i s 1884,  cet te  c i r cons tance  a g 
g r a v a n t e  n 'es t  p lus  exigée  p o u r  que  J ' adu l t č re  du  m a r i  puisse  ę t re  invoqué 
c o m m e  cause  de  sépara t ion  de  corps  ou  de  divorce (suprà,  p . 31).  On  s'est 
d e m a n d é  si  la  f emme  peut ,  depuis  l ' ent rée  en  v igueur  de  la  loi  de 1884,  de 
m a n d e r  le  d ivorce  p o u r  cause  d ' adu l t č r e  c o m m i s  pa r  le  mar i  avant  l ' en t rée  en 
v igueur  de  la  loi ,  s ans  q u e  le  coupable  ait  tenu  sa  concub ine  dans  la  ma i son 
c o m m u n e  ?  La  j u r i s p r u d e n c e  a d m e t  avec  ra ison  l 'affirmative.  V a i n e m e n t  on 
objectera i t  l 'ar t icle 2  du  Code  civil  et  le  p r i n c i p e  de  non ré t roac t iv i t é  des  lois  ; 
ce  p r inc ipe ,  en  effet,  ne  c o n c e r n e  que  les  droi t s  acquis  au  m o m e n t  de  la  mise à 
exécut ion  d 'une  loi  nouvel le (Introduction, Explication du titre préliminaire, 

p . 131 et  suiv.)  ; or  il  ne  p e u t  y  avoir  dro i t  acquis  ŕ  c o m m e t t r e  u n  méfait .  D'ail
l e u r s ,  l ' a r t ic le 4  de  la  loi  de 1884  p rouve  b ien  q u e  te l le  a  é té  l ' in ten t ion  du  lé 
g is la teur .  Cet  a r t ic le  prévoi t  que  des  ins tances  en  sépara t ion  de  corps  p o u r r o n t 
ę t re  p e n d a n t e s  au  m o m e n t  oů  la  loi  ré tabl issant  le  d ivorce  e n t r e r a  en  v igueur 
et  il  p e r m e t  de  les  conver t i r  en  ins tances  de  d ivorce (infrà,  p . 125,  note 1).  Or 
les  causes  d u  d ivorce ,  en  parei l  cas ,  s e ron t  é v i d e m m e n t  a n t é r i e u r e s  ŕ  l ' avčne
m e n t  de  la  loi  nouvel le .  C'est  donc  q u e  le  d ivorce  p e u t  ę t re  p r o n o n c é ,  depuis 
cet  a v č n e m e n t ,  p o u r  des  causes  qu i  y  sont  a n t é r i e u r e s .  Nancy 12  n o v e m b r e 
1884,  D.  P . 188b\ 11. 31,  S i r . 1885.11. 83, —  T r i b .  de  Versailles 29  j a n v i e r 1885, 
Jou rna l La Loi  d u 6  févr ier . 

1.  Dalloz, Supplément au Répertoire,  V° Divorce,  n° 112. 
2. Ibid.,  n° 113.  —  C p r .  la  j u r i s p r u d e n c e  su r  ce  po in t  en  ma t i č r e  de  sépa

ra t ion  de  corps  :  Cass . 27  ju i l l e t 1871,  D.  P . 1871.1.81, S i r . 1871.1.209,  —  Dijon 
7  février 1872, D.  P . 1873.11.122,  S i r . 1872.II.6,  —  Bordeaux 18  févr ier 1873, 
D .  P . 1873.11.217,  S i r . 1873.11.117. 
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parce  qu'il  l'est.  Ce  but  était  la  dissolution  du  mariage  ; or 
le  mariage  se  trouve  dissous  par  la  mor t  survenue .  A  quoi 
bon  continuer  de  regrettables  débats ? 

11 est  vrai  que  l'époux  demandeur ,  si  c'est  lui  qui  a  sur
vécu,  ou  ses  héri t iers ,  s'il  est  prédécédé,  pourra ient  avoir 
intéręt  ŕ  continuer  l ' instance.  Cet  intéręt  est  triple. 

a)  D'abord  il  y  a  la  question  des  dépens  ŕ  régler.  Aux  ter
mes  de  l 'article  130  du  Code  de  procédure  civile,  «  toute  par
«  tie  qui  succombera  sera  condamnée  aux  dépens  ».  Donc, 
malgré  le  décčs,  il  y  a  intéręt  ŕ  continuer  l ' instance  pour 
faire  déclarer  s'il  existait  v ra iment  une  cause  de  divorce  et 
par  suite  ŕ  la  charge  de  qui  seront  les  dépens. 

b)  Le  divorce  prononcé  entra îne  quelques  déchéances  pé
cuniaires  contre  l 'époux  qui  a  amené  le  divorce,  aux  torts 
duquel  et  contre  qui  le  divorce  est  prononcé  (articles  299  et 
386).  Il y  a donc  intéręt  ŕ continuer  l ' instance  malgré  le décčs, 
pour  faire  déclarer  par  qui  seront  encourues  les  déchéances. 

c)  La  loi  du  18  avril  1886,  sur  la  procédure  du  divorce,  a 
introduit  une  disposition  nouvelle  trčs grave,  qui  figure  dans 
les  derniers  mots  de  l 'article  252  rectifié  :  « Le jugement  (de 
«  divorce)  dűment  t ranscri t ,  remonte  quant  ŕ  ses  effets  entre 
«  époux  au  jour  de  la demande.  » De  lŕ  des  conséquences  im
portantes  au  point  de  vue. du  rčglement  des  intéręts  pécu
niaires  des  époux  divorcés,  car  le  régime  matr imonial ,  la 
communauté  par  exemple,  aura  pris  fin  rétroactivement,  en 
cas  de  divorce  prononcé,  au  jour  de  la  demande.  Il  y  a  dčs 
lors  u n  intéręt  appréciable  ŕ  cont inuer  l ' instance,  męme 
en  cas  de  décčs  survenu pendente lite,pour  savoir  finalement 
ŕ  par t i r  do  quand  le  mariage  aura  cessé  et,  avec  lui ,  le  ré
gime  mat r imonia l . 

Donc,  malgré  le  décčs,  il  y aurai t  intéręt  ŕ cont inuer  l'ins
tance.  Cependant  elle  ne  pourra  pas  ętre  continuée. 

La  thčse  contraire  a  été  soutenue,  avant  1884,  en  matičre 
de  séparation  de  corps  ;  mais  elle  n 'avai t  pas  t r iomphé.  La 
j u r i s p r u d e n c e 1  avait  fini  par  admettre  que  la  mor t  de  l 'un 
des  époux  au  cours  du  procčs  met  fin  ŕ  l ' instance.  La  ques
tion  ne  peut  męme  pas  ętre  soulevée  en  mat ičre  de  divorce. 
Elle  a  été  formellement  résolue  par  la  loi  du  18  avril  1886, 

1.  Cas s .  5  févr ier  1851,  D.  P .  1851.1 .49,  S i r .  1 8 5 1 . 1 . 8 1 , —  Besançon  21  j u i n 
1869,  D .  P .  1869.11.177  (note) ,  S i r .  1871.11.46,    Cas s .  27  ju i l l e t  1871,  S i r . 
1871.1 .209  (note). 
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aux  te rmes  de  laquelle  l 'article  244  contient  un  alinéa  3 
ainsi  conçu  :  «  L'action  en  divorce  s'éteint  également  par  le 
«  décčs  de  l 'un  des  époux  survenu  avant  que  le jugement  soit 
«  devenu  irrévocable  par  la  transcription  sur  les  registres  de 
«  l 'état  civil.  » 

C'est  avec  grande  raison  que  le  législateur  a  statué  en  ce 
sens.  Relativement  aux  trais,  il  n 'est  pas  nécessaire,  pour  en 
opérer  le  rčglement,  de  pousser  l ' instance  ŕ  son  te rme.  Le 
tr ibunal  fera  le  rčglement  d'aprčs  les  éléments  qu'il  a  au 
moment  oů  l ' instance  prend  fin.  D'ailleurs  il  peut  y  avoir 
compensation  des  frais  (article  131  C. proc.  civ.).  Quant  aux 
déchéances  éventuelles  et  aux effets  possibles  de la  rétroacti
vité,  ils  ne  peuvent  résulter  que  du  divorce  prononcé.  En 
droit,  le  seul  but  direct  de  l'action  est  la  dissolution  du  ma
riage  ;  on  ne  se  figure  pas  un  divorce  prononcé  contre  une 
personne  décédée.  En  fait,  voiton  des  enfants,  hérit iers  de 
leur  pčre,  continuer  contre  leur  mčre  la  preuve  des  faits 
relevés  contre  'elle ? C'est  inadmissible  et  la  solution  consa
crée  en  1886  est  la  bonne. 

En  résumé,  le  droit  d'agir  en  divorce  est  exclusivement 
attaché  ŕ  la  personne  de  l'époux  outragé. 

4 0 2 .  Il  faut  ajouter  que  l'époux  outragé  doit  ętre  capable 
et  quelques  observations  sont  nécessaires  ŕ  cet  égard. 

La  femme  n'a  pas  besoin  de  l 'autorisation  du  mari  pour 
agir  en divorce. Nous  verrons  bientôt  que  l'époux  demandeur 
doit  commencer  par  adresser  une  requęte  au  président  du 
tr ibunal  ;  celuici  ordonne  la  comparution  devant  lui  des 
deux  époux  et  essaie  de  les  concilier  ;  s'il  n 'y  parvient  pas,  il 
rend  une  ordonnance  autorisant  le  demandeur  ŕ  agir  devant 
le  t r ibunal  ; or  l 'article  238  alinéa  4  est  ainsi  conçu  :  «  Par 
«  le  fait  de  cette  ordonnance,  la  femme  est  autorisée  ŕ  faire 
«  toutes  procédures  pour  la  conservation  de  ses  droits  et  ŕ 
«  ester  en  justice  jusqu'ŕ  la  fin  de  l 'instance  et  des  opéra
«  tions  qui  en  sont  les  suites  V. » 

Le  conjoint  pourvu  d'un  conseil  judiciaire  ne  peut  agir  en 
divorce  qu'avec l'assistance  de ce conseil  (articles  499 et  513) 2 . 
L'assistance  du  curateur  est  exigée  par  certains  auteurs  et 

1. Suprà,  tome  I,  p .  465 . 
2.  Dalloz, Supplément au Répertoire,  V° Divorce,  n°  116.—Cpr.  T r i b .  de  Me

lun  18  avri l  1889, Le Droit  du  14  mai ,  —  Tr ib .  de  la  Seine  22  n o v e m b r e  1889, 
Le Droit  du  28  novembre ,  —  Par i s  25  m a r s  1890,  S i r .  1890.11.107. 
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1.  Dalloz, loc. cit.,  n°  115. 

2.  Voy.  D.  P .  1886.IV.27  et  28 . 

par  la prat ique  en ce qui concerne  l 'époux  mineur  émancipé 
par  le  mariage  '. 

Quant  ŕ  l ' interdit,  une  distinction  doit  ętre  faite  entre  l'in
terdiction  légale  et l ' interdiction  judiciaire. 

Le  conjoint  frappé  d'interdiction  légale  est  incapable 
comme  tel d ' intenter  lu i męme  l'action  en divorce  ; mais  son 
tu teur  a le pouvoir  de  l ' intenter  ŕ sa place.  Cela  résulte du 
troisičme  alinéa  de l'article  234,  qui rčgle  dans  quelles  con
ditions  le tu teur  peut  présenter ,  au nom de  l ' interdit ,  la re
quęte  ŕ fin de divorce. 

Autre  est la situation du conjoint  frappé  d' interdiction  judi
ciaire.  L'article  307  alinéa  2  donne  au  tu teur  le  pouvoir de 
demander  au  nom  de ce  conjoint  la  séparation  de  corps; 
mais  aucun  pouvoir  semblable  ne  lui est  donné  en  ce qui 
concerne  le  divorce,  d'oů  il  faut  conclure  que  ce  pouvoir 
n 'appart ient  pas au  tuteur.  Les travaux  préparatoires  de la 
loi  de 1886  fournissent  un a rgument  trčs  fort  en ce sens  : un 
article  du  projet,  reconnaissant  au tu teur  le pouvoir  dont il 
s 'agit,  a été rejeté  comme  inacceptable.  Il est  inadmissible, 
aton  dit,  qu 'une  initiative  puisse  ętre  prise  par le  tuteur, 
męme  autorisé  par  le conseil  de famille,  et que l ' interdit  soit 
exposé  ŕ voir  son  mariage  rompu  par le divorce  sans  męme 
avoir  été consulté  ;  si les circonstances  exigent  que des me
sures  soient  prises  pour  sauvegarder  la dignité  conjugale de 
l ' interdit ,  par exemple  en cas d' inconduite  notoire  de  l'autre 
conjoint  ou de  condamnation  ŕ une  peine  afflictive  et  infa
man te ,  la séparation  de corps  est une ressource  suffisante, au 
moins  ŕ  t i tre  p rov iso i re 2 . 

L'action  du  tu teur  étant  irrecevable,  l ' interdit  luimęme 
peut  demander  le  divorce  quand  il  se t rouve,  en  fait,  dans 
un  état  mental  qui  lui  permet  d'avoir  et  de  manifester une 
volonté  éclairée.  L'interdit ,  en effet,  n 'est  incapable  que  pour 
les  actes  qui peuvent  ętre  passés  en  son  nom  par le  tuteur, 
qui  comportent  la représentat ion  par le  tu teur  ; ces acteslŕ 
sont  nuls  si l ' interdit  les fait  lu i męme,  fűtce  dans  un  inter
valle  lucide  (article  502).  Mais  il en  est  au t rement  pour  les 
actes  qui supposent  l ' intervention  personnelle  de  l 'interdit 
et  qui ,  pour  ce motif,  ne  comportent  pas  la  représentation 
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par  le  tu teur  ;  ces  acteslŕ  (la  demande  en  divorce  est  du 
nombre)  peuvent  ętre  faits  par  l ' interdit ,  ŕ  condition,  bien 
entendu,  qu'il  se trouve  dans  un  intervalle  lucide.Nous  avons 
rencontré  déjŕ  ces  idées  ŕ  propos  du  mariage  de  l ' in te rd i t 1  ; 
elles  t rouveront  leur  développement  complet  et  leur  justii i
cation  au  titre De la majorité, de l'interdiction et du conseil 

judiciaire2. 

SECTION  II.  —  De  la  procédure  du  divorce. 

403 .  Elle  fait  l'objet  du  chapitre  II du  titre  VI  (articles  234 
et  suivants). 

Les  rčgles  de  procédure  ne  sont  pas  du  domaine  du  Code 
civil  ;  elles  ont  leur  place  dans  un  Code  spécial  et  distinct, 
le  Code  de  procédure  civile.  D'aprčs  le  classement  tradition
nel  et  usuel  des  matičres  du  droit,  c'est  au  Code  de  pro
cédure  que  devraient  ętre  placées  les  rčgles  relatives  ŕ  la 
procédure  du  divorce.  La  deuxičme  partie  de  ce  Code  (arti
cles  812  et  suivants)  est  intitulée  : Des procédures diverses ; 

un  t i tre  spécial  (articles  875  et  suivants)  est  intitulé  : De la 

séparation de corps et du divorce.  Mais  l'article  881,  relatif 
au  divorce,  ne  contient  qu 'un  simple  renvoi  :  «  A  l'égard  du 
«  divorce,  il  sera  procédé  comme  il  est  prescrit  au  Code 
«  civil.  » C'est  donc au  Code civil  seulement  que  la  procédure 

1 . Suprà,  t ome  I,  p .  342,  n»  243. 
2 .  Les  p r inc ipes  qui  v i ennen t  d ' ę t re  posés  s u r  la  capaci té  r equ i se  p o u r  d e 

m a n d e r  le  d ivorce  s e r v e n t  ŕ  r é s o u d r e  une  ques t ion  vois ine ,  celle  de  savoir 
que l l e  capaci té  est  r e q u i s e  en  la  p e r s o n n e  du  dé fendeur  ŕ  la  d e m a n d e  e n  di
v o r c e .  La  f emme  est  t e n u e  pou r  au tor i sée  pa r  cela  seu l  que  le  mar i  l 'a t taque 
(suprà,  t ome  I ,  p .  405)  ;  d 'a i l leurs  l ' o rdonnance  visée  pa r  l 'a l inéa  4  de  l 'ar t i 
cle  238  vaut  autor isa t ion  pou r  elle  ŕ  l'effet  de  dé fendre  c o m m e  ŕ  l'effet  de  de
m a n d e r .  Le  conjoint  pourvu  d 'un  conseil  jud ic ia i re  n e  peut  défendre  qu ' avec 
l 'assis tance  de  ce  consei l  et  l ' époux  m i n e u r  avec  l 'ass is tance  du  c u r a t e u r .  Le 
conjoint  frappé  d ' in te rd ic t ion  légale  est  v a l a b l e m e n t  r e p r é s e n t é  pa r  son  tu teur , 
et  la  réqu is i t ion  ou  l 'autor isa t ion  de  l ' in terdi t ,  dont  le  t u t e u r  doit  just i f ier  pou r 
p r é s e n t e r  va l ab l emen t  la  r equę t e  ŕ  fin  de  d ivorce  (art icle  234  al inéa  2),  n 'es t 
pas  nécessa i re  q u a n d  il  s'agit  de  dé fendre  ŕ  u n e  d e m a n d e  formée  pa r  l ' au t re 
conjoint  (Par i s  7  avri l  1887,  D .  P .  1888.11.245,  S i r .  1888.11.54).  Enfin  l ' é 
poux  frappé  d ' in te rd ic t ion  j ud i c i a i r e  est  va lab lement  r e p r é s e n t é  pa r  son  tu 
t e u r  ;  la  r ep ré sen t a t i on  n 'es t  exclue  q u ' e n  ce  qu i  c o n c e r n e  la  d e m a n d e  en  d i 
v o r c e .  Il  eű t  été  dé ra i sonnab le  de  l ' exclure  q u a n d  l ' in terd i t  est  dé fendeur  ;  en 
elfet,  d ' u n e  pa r t ,  il  n 'y  a  pas  dans  ce  cas  d ' ini t ia t ive  ŕ  p r e n d r e  qui  exige  l ' in
t e rven t ion  pe r sonne l l e  de  l ' in terdi t  ;  d 'aut re  pa r t ,  le  d ro i t  de  d e m a n d e r  le  d i 
vorce  a u r a i t  été  en t ravé  pou r  l ' au t re  époux,  car  il  n ' au ra i t  pu  agi r  que  si  son 
conjoint  avait  eu  des  in terval les  lucides  et  pendan t  ces  i n t e rva l l e s . 
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du  divorce  a  été  réglée  dčs  le  début  et  qu'elle  l 'est  encore. 
Si  le  législateur,  dans  la  matičre  qui  nous  occupe,  a  inter

verti  le  classement  habituel  et  reçu,  c'est  qu'ici  la forme  et  le 
fond  se  lient  plus  int imement  qu 'en  aucune  aut re  matičre. 
Dans  la  pensée  des rédacteurs  du  Code civil,  plus  encore  dans 
celle  des  auteurs  de  la  loi  de  1884,  ce  n 'est  pas  seulement 
par  u n e  r igoureuse  l imitation  des  causes  de  divorce  que  l ' a 
bus  du  divorce  doit  ętre  empęché,  mais  e n outre  par  des pré
cautions  de  formes.  En  pareille  mat ičre ,  une  sage  lenteur 
est  désirable,  a f i n  de  laisser  aux  passions  inévitablement 
éveillées  le  temps  de  se  calmer  autant  que  possible.  En  ou
t re ,  les  formalités  doivent  ętre  combinées  de  maničre  que 
les  époux  soient  appelés  i térat ivement,  soient  astreints  en 
quelque  sorte  ŕ  bien  méditer  sur  la  gravité  des  suites  de  ce 
qu'i ls  font,  de  maničre  aussi  que  le  juge  ne  soit  pas  exposé 
ŕ  céder  ŕ  la  préc ipi ta t ion 1 .  Enfin  il  importe  de  proléger  les 
familles  contre  l'éclat  des  débats  qui  s 'engagent,  éclat  tou
jours  si  déplorable  pour  elles. 

Les  rédacteurs  du  Gode  civil  se  sont  placés  ŕ  ce  point  de 
vue  et  ont  réglé  la procédure  des  instances  en  divorce  sans  at
tendre  la  rédaction  du  Code  de  procédure.  Le  législateur  de 
1884  a  suivi  la  méthode  admise  en  1804.  Seulement  il  est 
allé  si  loin,  il  a  créé  une  procédure  tel lement  compliquée 
que  les  plus  experts  ne  sont  point  parvenus  ŕ  s'y  reconnaî
t re .  Aussi,  moins  d 'un  an  aprčs  l 'entrée  en  vigueur  de  la  loi 
nouvel le ,  un  projet  dut  ętre  présenté  sur  la  procédure  en 
matičre  de  d ivorce 2  ;  il  est  l 'origine  de  la  loi  du  18  avril 
1886. 

Cette  loi  a  abrogé  ou  plutôt  refait  le chapitre  II du  titre  VI. 
Il  contenait  jadis  les  articles  234  ŕ  274,  soit  quaranteun  ar
ticles  ;  il  n 'en  renferme  plus  que  dixneuf  :  les articles  234  ŕ 
252  rectifiés  ;  les  articles  253  ŕ  274  sont  abrogés  et  la  place 
en  reste  inoccupée.  Il  est  sans  intéręt ,  ŕ  l 'heure  actuelle,  de 
relever  les  difficultés  que  rencontra  l 'application  de  l'ancien 
chapitre  II  (rédaction  de  1884).  Il  suffit  de  donner  quelques 
indications  sommaires  sur  l 'état  actuel  de  la  législation. 

4 0 4 .  Aux  termes  de  l 'article  239,  la  cause  est,  en  principe, 
ins t rui te  et  jugée  selon  les  formes  de  la  procédure  ordinaire. 

1.  Voy.  l ' exposé  des  motifs  fait  p a r  T re i l ha rd  ŕ  la  séance  du  Corps  législatif 
du  30  ven tôse  an  XI  (21  m a r s  1803),  dans  Locré ,  V,  p .  289  et  su iv . 

2 .  Voy .  D .  P .  1886.  IV.  27 . 
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Ce  n'est  point  ici  le  lieu  de  décrire  ces  formes  et  nous  nous 
borneronsŕrenvoyer  au  Code de  procédure,notant  seulement 
ici  les  particularités  que  présentent  ŕ  ce poinl  de  vue  les  ins
tances  en  divorce.  Ces  particularités  se  rapportent  ŕ  plusieurs 
points  :  1° ŕ  la  compétence  des  tribunaux  en  matičre  de  di
vorce,  —  2°aux  genres  de  preuves  admis  en  matičre  de  di
vorce ,—3°  ŕ  la  procédure  proprement  dite,  — i °  ŕ  quelques 
mesures  provisoires  ou  conservatoires  qu'il  peut  y  avoir  lieu 
de  prendre  pendant  l ' instance,  —  5°  aux  voies  de  recours 
possibles  contre  la  sentence  et  aux  effets  de  ces  voies  de  re 
cours. 

1. De la compétence en matière de divorce. 

4 0 5 .  Les  textes  rectifiés  par  la  loi  de  1886  ne  contiennent 
plus  aucune  disposition  formelle  sur  ce  point.  Ce  silence 
vaut  renvoi  au  droit  commun  et fait  disparaître  quelques  dif
ficultés  que  soulevaient  les  textes  de  1884. 

Les  t r ibunaux  civils  ont  seuls  compétence  pour  connaître 
des  actions  en  divorce  Le  tr ibunal  civil  compétent  est 
celui  du  domicile  du  défendeur,  conformément  au  principe 
général  consacré  par  l'article  59  alinéa  1  du  Code  de  procé
dure  civile. 

S'il  n 'y  a  pas  séparation  de  corps  antér ieurement  pronon
cée  lors  de  la  demande  en  divorce,  le  tribunal  compétent  est 
toujours  celui  du  domicile  du  mari, queceso.it  lui  ou  lafemme 
qui  forme  la  demande,  puisque  la  femme  mariée,  aux  termes 
de  l'article  108,  n'a  pas  d'autre  domicile  que  celui  du  mari . 
S'il  y  a  séparation  de  corps,  la  femme  a  par  lŕ  môme  un  do
micile  propre  (article  108,  rédaction  de  1893).  Dans  ce  cas, 
la  demande  en  divorce  est  portée devant  le  t r ibunal  du  domi
cile  de  l 'époux  défendeur. 

Si  le  domicile  actuel  de  l'époux  défendeur  est  inconnu,  le 
tribunal  compétent  est  celui  de  sa  résidence  (article  59  du 
Code  de  procédure  civile).  Enfin,  si  le  domicile  et  la  rési

1 .  L 'ancien  ar t ic le  235  ( rédact ion  de  1804  conservée  en  1884)  prévoyai t  q u e 
le  tai t  a l légué  c o m m e  cause  de  divorce  est  u n e  infract ion  ŕ  la  loi  pénale  et  q u e 
l 'action  pub l ique  est  i n t e n t é e .  Il  décidai t  que  l 'action  civile  en  divorce  doit  ę t re 
p rov i so i remen t  s u s p e n d u e  j u s q u ' a p r č s  la  déc is ion  de  la  j u r i d i c t i o n  r ép res s ive . 
C'était  u n e  appl ica t ion  p u r e  et  s i m p l e  de  l 'ar t ic le  3  du  Code  d ' i n s t ruc t ion  c r i 
mine l le  ;  aussi  la  rčgle  estelle  tou jours  appl icable  b ien  que  l ' ancien  texte  a i t 
d i spa ru  lors  des  r e m a n i e m e n t s  o p é r é s  en  1886. 
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dence  sont  inconnus,  compétence  appart ient  au  t r ibunal  du 
lieu  oů  était  le  dernier  domicile  connu 

L'instance  une  fois  liée,  le  tr ibunal  saisi  reste  saisi  mal
gré  un  changement  ul tér ieur  de  domicile.  Elle  est  liée  dčs 
que  la  requęte  du  demandeur  a  été  présentée  au  prés ident  du 
t r ibunal  (article  234,  rédaction  de  1886)  \ 

II. De la preuve en matière de divorce. 

406.  C'est  au  demandeur ,  comme  toujours,  ŕ  la  fournir: 
omis probandi incumbit ei qui agit.  Faute  de  preuve,  la  de
mande  ne  peut  qu'ętre  rejetée. 

Si  le  divorce  est  demandé  par  application  de  l 'article  232, 
c'estŕdire  ŕ  raison  d'une  condamnat ion  ŕ  une  peine  affiic
tive  et  infamante,  aucune  difficulté  n 'est  possible  ;  la  preuve 
résultera  de  la  production  par  le  demandeur  de  l 'arręt  de 
condamnation  et  elle  ne  pourra  pas  résul ter  d 'autre  chose. 
C'est  seulement  quand  le divorce  est demandé  soit  pour  adul
tčre,  soit  pour  excčs,  sévices  ou  injures  graves  que  la  diffi
culté  apparaît .  Quelles  preuves  sont  admissibles? 

407.En  casd 'adul tčred 'abord .La  ques t iondelapreuve  pos
sible  s'est  présentée  avant  la  loi  de  1884,  quant  ŕ  l'adultčre 
invoqué  comme  cause  de  séparation  de  corps.  Il  a  toujours 
été  de  jur i sprudence  ,  sous  l 'empire  du  Code  de  1804,  que 
le  fait  peut  ętre  prouvé  par  toute  espčce  de  moyens  :  procčs
verbaux  de  constat,  ou  flagrant  délit,  ce  qui  est  la  preuve  la 
moins  équivoque,  enquętes ,  c'estŕdire  preuve  par  témoins, 
enfin  simples  présomptions,  aux  termes  de  l 'article  1353.  Il 
en  doit  ętre  de  męme  pour  l 'adultčre  invoqué  comme  cause 
de  divorce.  Les  juges  du  fait  ont  ŕ cet  égard  un  pouvoir  sou
verain  d'appréciation  3 . 

Non  seulement  les  modes  de  preuve  du  droit commun  sont 
admis,  mais  des  exceptions  sont  apportées  au  droit  commun 
dans  le  sens  d 'une  facilité  plus  grande  accordée  pour  la 
preuve .  Ainsi  certaines  personnes,  dont  le  témoignage  est  re

•1.  T r i b .  de  Lyon  26  n o v e m b r e  1885  et  T r i b .  de  la  Se ine  12  ju i l l e t  1886, 
d a n s  Dalloz, Supplément au Répertoire,  V° Divorce,  no  135. 

2 .  Cass .  8  d é c e m b r e  1880,  D .  P .  1881.1.260,  S i r .  1882.1.103. 
3 .  V o y .  F u z i e r  H e r m a n , Code civil annoté,  a r t ic le  306,  n°  5.  —  C p r .  T r i b . 

d e  Bruxe l l e s  7  j u i n  1888, La Loi  du  13  d é c e m b r e ,  —  Cass .  13  n o v e m b r e  1889, 
Le Droit  d u  2S  n o v e m b r e , La Loi  du  11  j a n v i e r  1890. 
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prochablc  d'aprčs  le  droit  commun,  peuvent  ętre  entendues 
dans  les  enquętes  qui  tendent  ŕ  établir  l 'existence  d'un  l'ait 
consti tuant  une  cause  de  divorce  :  « Les  parents ,  ŕ  l'excep
«  tion  des descendants,  et les  domestiques  des époux  peuvent 
«  ętre  entendus  comme  témoins  (article  245  alinéa  2,  rédac
«  tion  de  1886') .  »  Ainsi  encore  il  est  généralement  admis 
— cela ne  fait  plus doute  en  pratique  —  que  la rčgle  qui  inter
dit  de  livrer  des  lettres  confidentielles  ŕ  la  publicité  des  dé 
bats  judiciaires  n 'est  pas  applicable  ici.  Le  fait  imputé  est 
d'ordre  intime  ;  comment  le  caractčre  int ime  des  preuves 
alléguées  seraitil  un  obstacle  ŕ  leur  admission?  L'exception 
s'applique  sans  conteste  aux  lettres  écrites  par  l 'un  des  con
joints  ŕ  l 'autre  ; la pratique  générale  admet  en  outre  qu'elle 
s'étend  ŕ  toutes  autres ,  sans  qu'il  y  ait  ŕ  tenir  compte  des 
moyens  employés  par  l 'époux  demandeur  pour  se  les  procu
rer ,  qu'il  les  t ienne  du  hasard,  qu'il  les  ait  obtenues  par  ruse 
ou  męme  par  déloyauté 2 . 

Donc  toute  latitude  est  laissée  quant  ŕ  la  preuve.  Il  est 
toutefois  un  mode  de preuve  qui  n'est  pas  admis : c'est  l 'aveu  ; 
ŕ  tout  le  moins,  l 'aveu  ne  fournit  pas,  comme  en  d'autres 
matičres,  une  preuve  péremptoire . 

D'ordinaire,  l 'aveu  est  le  moyen  de  preuve  le  plus  puis
sant  ;  la  certitude  n'est  jamais  plus grande  que  quand  le juge 
peut  se  dire  : habemus confitentem réuni,  le  défendeur  se  con
damne  luimęme  (article  1356).  Mais  il  ne  peut  pas  en  ętre 
ainsi  quand  il  s'agit  d 'un  résultat  que  l'accord  des  parties 
ne  suffit  pas  ŕ amener ,  que  leur  volonté  est  impuissante  ŕ 
produire.  Or  le  Code  de  1804  n'admettai t  le  divorce  par  con
sentement  mutuel  que  moyennant  d'infinies  précautions  ;  la 
loi de  1884  ne  l 'admet  plus  du  tout ;  si  l 'aveu  du  défendeur, 
qui  peut  ętre  le  résultat  d'un  concert  organisé,  conservait  sa 
force  probante  ordinaire,  rien  ne  serait  plus  facile  aux  époux 
que  d'arriver  au  divorce  par  leur  seul  accord,  alors  que  la 

1 .  Ce  texle  r e p r o d u i t ,  p r e s q u e  sans  c h a n g e m e n t , ^  disposi t ion  r e n f e r m é e  dans 
l ' a r t ic le  251  de  1804,  m a i n t e n u  en  1884,  et  consacré  ŕ  u n e  a u t r e  disposi t ion  d e 
pu i s  1886. 

2 .  Bruxe l les  28  avril  1875,  S i r .  1877.11.161  (note  de  M.  Labbé) ,  —  N î m e s 
6 j a n v i e r  1880,  D.  P .  1880.11.191,  S i r .  1881.11.54,  —  C a s s .  9  j u i n  1883,  D.  P . 
1884 .1 .89 ,  S i r .  1885.1.137  (note  de  M.  Villey),  —  Lyon  6  m a r s  1883,  D . P .  1885. 
I I . 1 9 1 , —  Cass .  15  ju i l l e t  1885,  D.  P .  1886 .1 .145 ,  S i r .  1886 .1 .102 ,  —  Cass . 
11  ju in  1888,  D .  P .  1888 .1 .477 ,  S i r .  1888.1.376,  —  Orléans  13  d é c e m b r e  1889, 
Le Droit  du  I e ' '  j anv ie r  1890,  —  Cass.  25  m a r s  1890,  S i r .  1890.1.168,  —  T r i b .  d e 
P é r i g u o u x  27  d é c e m b r e  1890, Le Droit  du  29  j anv ie r  1 8 9 1 . 
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I I I . Des particularités de la procédure proprement dite. 

409.  Nous  avons  déjŕ  dit d'oů  elles  découlent  et  ce  qui  les 
explique.  Il  est  bon  que  l ' instance  ne  marche  pas  trop  vite, 
afin  que  toute  place  soit  assurée  ŕ  la  réflexion,  afin  que  cette 
réflexion  soit  męme  spécialement  sollicitée  et  puisse  se  pro
duire  jusqu ' ŕ  la  fin.  Il  est  nécessaire  que  les  époux  eux
męmes  in terviennent  de  leur  personne  et  pas  seulement 

1.  H e n n é s  13  d é c e m b r e  1841,  D.  P .  1842.[1.213,  —  Cass.  29  avr i l  1862,  D.  P . 
1862.1.516,  S i r .  1862 .1 .915 . 

2 .  L 'anc ien  ar t ic le  244  ( rédac t ion  de  1804,  conse rvée  en  1884)  prouvai t  sura
b o n d a m m e n t  q u e  l 'aveu  n ' e s t  pas  d é p o u r v u  de  tou te  Valeur.  Il  p rescr iva i t ,  en 
effet,  q u ' i l  fűt  d r e s s é  p r o c č s  v e r b a l  «  d e s  aveux  q u e  l ' u n e  ou  l 'autre  par t ie 
« p o u r r a  faire  »  ;  o r  cet te  p r e s c r i p t i o n  eűt  été  i n c o m p r é h e n s i b l e  si  les  aveux 
ava ien t  été  d é n u é s  d e  toute  efficacité,  si  le  j u g e  n 'avai t  d ű  en  t en i r  a u c u n  c o m p t e . 
D e p u i s  1886,  l ' a r t ic le  244  est  consac ré  ŕ  u n  a u t r e  objet  et  l ' anc ienne  disposit ion 
d e  ce t  a r t ic le  n ' a  passé  d a n s  a u c u n  a u t r e  ; m a i s  r i e n  n ' i n d i q u e  q u e  cet te  s u p p r e s 
sion  du  texte  de  1884  ait  modifié  la  va l eu r  d e  l 'aveu  d e s  p a r t i e s  e n  m a t i č r e  de 
d i v o r c e . 

loi  n 'admet  pas  qu'il  puisse  en  ętre  ainsi.  Le  juge ,  en  pré
sence  d 'un  aveu,  n 'aurai t  plus  qu 'ŕ  admet t re  le divorce,  c'est
ŕdire  ŕ  contresigner  la  comédie  jouée  devant  lui. 

Donc,  ici,  l 'aveu  ne  peut  avoir  son  autorité  probante  ordi
naire .  C'est  ce que  la  jur isprudence  1  a  admis  de  tout  temps 
en  matičre  de  séparation  de  corps,  par  application  de  l'arti
cle  307  :  « Elle ne  pourra  avoir  lieu  par  le consentement  mu
«  tuel  des  époux.  » 11 doit  en  ętre  de  męme  en  matičre  de  di
vorce  ;  l 'aveu  ne  doit  pas  ętre  admis  comme  preuve. 

Estce  ŕ d i requel ' aveu  doive ętre  considéré  comme  n'ayant 
aucune  valeur?  Non  ;  mais  il  n 'a  qu 'une  valeur  défait .  Il  ne 
suffit  pas  ŕ  établir  les  griefs  a l légués;  mais  il  est  un  élément 
d'information  pour  le juge ,  qui  en  t iendra  tel  compte  qu'il 
jugera  bon.  L'aveu  peut  servir  ŕ  donner  aux  griefs  allégués 
leur  véritable  portée,  ŕ  éclairer  la  situation  des  parties  en 
présence,  ŕ  démęler,  en  un  mot,  la  vérité  sous  les  paroles  et 
les  apparences  2 . 

408.  Mômes  distinctions  et  męmes  réserves  si  le  divorce 
est  demandé  pour  excčs, sévices ou  injures  graves. La preuve, 
ici  encore,  peut  ętre  administrée  par  toute  espčce de moyens ; 
mais  l 'aveu  est  exclu,  ou  du  moins  il  n ' a  pas  sa  force  habi
tuelle  et n'est  plus qu 'un  élément  d ' information,  ne vaut  plus 
que  comme  présomption. 
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par l ' intermédiaire des représentants  ordinairement  employés 
en  matičre  judiciaire,  afin  qu'appel  soit  directement  (ait  ŕ 
leur  réflexion.  Il  faut  enfin  avisera  éviter,  ŕ at ténuer  au  moins 
le  danger  que  la  divulgation  des  griefs  ne  manquera i t  pas  de 
présenter  pour  les  époux  et  pour  leurs  familles. 

De  ces  considérations  combinées  sont  sorties,  pour  la  pro
cédure  en  divorce,  les  particularités  suivantes. 

l r e part icular i té .  —  Les  articles  234,  235  et  230  exigent, 
comme  mesures  préalables,  l ' intervention  personnelle  de 
l'époux  demandeur  et  sa  comparution  devant  le  président  du 
tr ibunal .  «  L'époux  qui  veut  former  une  demande  en  divorce, 
«  dit  l 'article  234,  présente,  en  personne,  sa  requęte  au  pré
«  sident  du  tribunal  ou  au  juge  qui  en  fait  fonctions.  En  cas 
«  d 'empęchement  dűment  constaté,  le  magistrat  se  trans
«  porte,  assisté  de  son  greffier,  au  domicile  de  l'époux  de
«  mandeur . . .  »  Le  texte  suppose  ensuite  que  la  demande  est 
formée  par  le  tuteur  d'un  interdit  légal,  agissant  comme  re
présentant  de  celuici 1  ; ŕ  défaut  d ' intervention  personnelle 
du  demandeur ,  le  texte  décide  que  la  requęte  « ne  peut  ętre 
«  présentée  que  sur  la  réquisition  ou  avec  l 'autorisation  de 
«  l ' interdit  ». 

La  requęte  est une  requęte  proprement  dite, faite par  avoué, 
ce  qui  garanti t  l 'identité  du  demandeur,  le  caractčre  sérieux 
de  la  demande,  la  convenance  de  la  rédaction  ;  mais  elle  est 
remise  par  l'époux.  Ce n'est  pas  encore  l ' instance  ;  c'en  est 
seulement  le  préalable  ;  c'est  un  moyen,  si faire  se peut,  d'ar
ręter  la  demande  en  divorce  avant  qu'elle  ne  soit  officielle
ment  portée  devant  le  tr ibunal . 

L'article  235  ajoute  :  « Le juge ,  aprčs  avoir  entendu  le  de
«  mandeur  et  lui  avoir  fait  les  observations  qu'il  croit  con
«  venables,  ordonne  au  bas  de  la  requęte  que  les  parties 
«  comparaîtront  devant  lui  au  jour  et  ŕ  l 'heure  qu'il  indique 
«  et  commet  un  huissier  pour  notifier  la  citation.  »  Enfin 
l 'article  236  pourvoit  aux  nécessités  les  plus  urgentes  :  «  Le 
«  juge  peut,  par  l 'ordonnance  permet tant  de  citer,  autoriser 
«  l'époux  demandeur  ŕ résider  séparément,en  indiquant ,s ' i l 
«  s'agit  de  la  femme,  le  lieu  de  la  résidence  provisoire.  » 

2 e particularité.  —  Si  l'affaire  se  poursuit ,  la  requęte  et 
l 'ordonnance  sont  signifiées  au  défendeur  (article  237),  afin 

1 . Supvà,  p .  4 4 . 
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d'arriver  ŕ  la  comparution  collective  des  deux  époux  devant 
le  président  du  t r ibunal .  Cette  comparution  doit  ętre  per
sonnelle  ;  l 'article  238  alinéa  1,  supposant  que  l 'une  des  par
ties  se  t rouve  dans  l ' impossibilité  de  se  rendre  auprčs  du 
juge ,  t ranche  ainsi  la  difficulté  :  «  Ce  magis t ra t  détermine 
«  le  lieu  oů  sera  tentée  la  conciliation,  ou  donne  commis
ce  sion  pour  entendre  le  défendeur.  » 

Le  rôle  du  président  est  réglé  par  les  articles  238  alinéa  1 
du  Code  civil  et  878  du  Code  de  procédure  civile  ; il  s'efforce 
de  concilier  les  époux.  S'il  parvient  ŕ  le  faire,  tout  est  dit  ; 
sinon,  deux  partis  s'offrent  ŕ  lui .  Le  premier  est  indiqué  par 
l 'alinéa  1 de  l 'article  238  :  « En  cas  de  nonconciliation... ,  il 
«  rend  une  ordonnance  qui  constate  la  nonconciliation  .... 
«  et  autorise  le  demandeur  ŕ  assigner  devant  le  tribunal.  » 
Le  second  est  indiqué  par  l 'alinéa  6 du  męme  article  :  «  Le 
«  juge ,  suivant  les  circonstances,  avant  d'autoriser  le  de
«  mandeur  ŕ  citer,  peut  ajourner  les  parties  ŕ  un  délai  qui 
«  n'excčde  pas  vingt  jours ,  sauf  ŕ  ordonner  les  mesures pro
«  visoires  nécessaires.  »  C'est  un  délai  de  réflexion  qu'on 
impose  au  demandeur  quand  on  peut  espérer  encore  qu'il 
renoncera  ŕ  entamer  les  hostilités  par  la  citation  devant  le 
t r ibunal . 

Ce  prél iminaire  de  conciliation,  qui  consiste  dans  l'inter
vention  personnelle  de  l 'époux  demandeur ,  puis  dans  la 
comparution  personnelle  des  deux  époux,  est  d'ordre  pu
blic  et  par  conséquent  obligatoire  sous  peine  de  nullité  de  la 
p rocédure 1 ,  sauf  cependant  dans  deux  cas. 

1° S'il  s'agit  d 'une  demande  formée  par  l 'époux  défendeur 
ŕ  une  demande  déjŕ  régul ičrement  faite.  L'époux  attaqué 
peut  répondre  en  formant  luimęme  une  demande  ŕ son  tour ; 
cette  demande,  dite  reconventionnel le ,  n 'est  pas  soumise 
ŕ  la  tentative  de  conciliation  (article  239  alinéa  3).  A  quoi 
bon  l'y  soumettre ,  en  effet,  puisqu' i l  y  a  déjŕ  eu  un  essai 
resté  infructueux  et  que  l ' instance  est  engagée  ? 

2° Au  cas  oů  la  demande  est  introduite  par  ou  contre  le 
tu teur  d 'un  époux  frappé  d' interdiction  légale  \  En  effet, 
l 'article  238  exige  que  les parties  comparaissent  en  personne 
devant  le  président  du  tr ibunal  ;  or  la  comparution  person

1 .  P a r i s  28  aoűt  1879,  d a n s  Dalloz, Supplément au Répertoire,  V" Divorce, 
n»  156.  —  C p r .  Dalloz, Code de procédure civile annoté,  a r t i c le  877  n»  17 

2 . Suprà, p.  44  et  45  note  2 . 
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nelle  de  l ' interdit  ne  saurait  ętre  exigée,  puisqu'elle  serait 
sans  résul ta t  possible, vu  l 'incapacité  de  l ' interdit,  et  d 'autre 
part  le  tu teur  n 'a  aucune  qualité  pour  remplacer  l ' interdit 
dans  cette  c i rconstance 1 . 

3 e particularité.  —  Lorsque  le  président,  aprčs  la  compa
rution  des  époux,  a  rendu  l 'ordonnance  qui  constate  la  non
conciliation  et  autorise  le  demandeur  ŕ  assigner  devant  le 
t r ibunal , le  conjoint  poursuivant  doit  « user  de  la  permission 
«  de  citer  qui  lui  a  été  accordée  par  l 'ordonnance  du  prési
«  dent  dans  un  délai  de  vingt  jours  ŕ  partir  de  cette  ordon
«  mince  ».  Ainsi  s'exprime  l'article  238  alinéa  7.  L'alinéa  8 
ajoute  :  « Faute  par  l 'époux  demandeur  d'avoir  usé  de  cette 
«  permission  dans  ledit  délai,  les  mesures  provisoires  ordon
«  nées  ŕ  son  profit  cesseront  de  plein  droit.  » 

La  raison  d'ętre  de  la rčgle  parait  simple  au  premier  abord. 
On  est  tenté  de  dire  :  la  loi,  sans  vouloir  presser  les  époux, 
entend  que  la  menace  du  divorce  ne  s'éternise  pas.  S'il  en 
était  ainsi,  le  législateur  aurai t  obligé  l'époux  demandeur  ŕ 
citer  dans  le  délai  de  vingt  jours  sous  peine d'avoir  ŕ  recom
mencer  toute  la  procédure  ; or  telle  n'est  pas la  sanction  édic
tée,  ce qui  prouve  qu'il  faut  chercher  ailleurs  la  raison  d'ętre 
de  la  rčgle. 

Pour  la  faire  apparaître  \  il  faut  rappeler  la  disposition  de 
l'article  236,  aux  termes  duquel  le  président  « peut,  par  l'or
«  donnanec  permettant  de citer,  autoriser  l 'époux  demandeur 
«  ŕ  résider  séparément,  en  indiquant ,  s'il  s'agit de la  femme, 
«  le  lieu  de  la  résidence  provisoire 3  ».  Il  faut  signaler  en 
outre  la  disposition  de  l 'article  238  alinéa  2,  qui  détermine 
ce  que  peut  faire  le  président  au  moment  oů  il rend  l 'ordon
nance  autorisant  ŕ  assigner  devant  le  t r ibunal  :  «  Le  juge 
«  statue  ŕ  nouveau,  s'il  y  a  lieu,  sur  la  résidence  de  l'époux 
«  demandeur ,  sur  la  garde  provisoire  des  enfants,  sur  l a r e 
«  mise des effets  personnels,  et il  a la faculté  de statuer  égalc
«  ment ,  s'il  y  a  lieu,  sur  la  demande  d 'al iments.  » 

Cela  étant,  le  législateur  a voulu  empęcher  que  l 'époux  de

1 .  Dalloz, Supplément au Répertoire,V" Divorce,  n°  157, —  Poul ie , op. laud., 

p .  146.  — Secus  Pa r i s  7  avril  1887,  D .  P .  1888.11.245,  —  Besançon  21  no
v e m b r e  1894,  D.  P .  1895.11.317. 

2 .  El le  a  été  i n d i q u é e  par  les  m e m b r e s  du  Sénat  su r  la  propos i t ion  desquels 
les  a l inéas  7  et  8  on t  é té  i n t rodu i t s .  Voy.  D .  P  1886.IV.29,  co lonnes  1  et  2, 
en  no te . 

3 . Suprà,  p .  5 1 . 
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mandetir,  aprčs  avoir  obtenu  une  résidence  séparée  el  la 
garde  des  enfants,  puisse,  satisfait  de  ces  mesures  provisoi
res,  rester  indéfiniment  clans  cette  situation,  sans  engager  le 
débat  sur  le fond.  Pour  mettre  obstacle ŕun  calcul  de ce genre, 
la  loi  oblige  le  demandeur  ŕ  user  trčs  vite  de  la  permission 
d'assigner  qui  lui  a  été  donnée,  sous  peine  de  perdre  le  bé
néfice  des  mesures  provisoires  ordonnées  ŕ  son  profit.  Du 
reste,  le  demandeur,  męme  s'il  n 'a  pas  usé  dans  les  vingt 
jours  de  la  permission  d'assigner,  peut  encore  valablement 
assigner  sans  avoir  ŕ  demander  une  nouvelle  autorisation  ; 
eelle  qu'il  a  obtenue  conserve  son  effet  t an t  que  l'instance 
n'est  pas  périmée  '. 

4 e particularité.  —  Aucune  publicité  n 'est  donnée  ŕ  la  de
mande.  La  publicité,  appliquée  ŕ des  faits  i r r i tants  par  eux
męmes,  aurai t  pour  résultat  inévitable  d 'aggraver  la  situa
tion.  Par  exception,  la  demande  est  rendue  publique  en  cas 
de  défaut  de  la  part  du  défendeur  (article  247  alinéa  1).  En 
prescrivant  cette  publicité,  la  loi  cherche  ŕ éviter  qu'il  inter
vienne  des jugements  par  défaut  en  matičre  de  divorce,  ce 
qui  serait  une  cause  de  surprises  possibles  et  donnerait  ou
verture  ŕ  des  voies  de  recours  spéciales. 

5 e particularité.  —  Le  t r ibunal  peut  ordonner  le  huisclos 
(article  239  alinéa  4).  L'affaire  est  portée  ŕ  l 'audience  ordi
naire ,  c'estŕdire  ŕ  l 'audience  publ ique.  La  publicité  de  l'au
dience  et des jugements  est un  principe  en  matičre judiciaire  ; 
elle  est  la  garantie  d 'une  justice  impart ia le .  Mais,  si  le  tri
bunal  estime  que  la  publicité  des débats  peut  avoir  des  incon
vénients  soit  pour  le  public,  ŕ  raison  de  la  na ture  des  faits, 
soit  pour  la  famille,  il  peut  écarter  la  publicité. 

6° particularité*.  —  Le  t r ibunal ,  aprčs  les enquętes et  con
treenquętes  s'il  y a lieu, prononce.Si  la  demande  en  divorce 
a  été  formée  pour  condamnation  de  l 'époux  défendeur  ŕ  une 
peine  afflictive  el  infamante,  le  divorce  doit  ętre  prononcé 
dčs  que  la  réalité  de  la  cause  alléguée  est  établie.  Si,  au  con
traire ,  la  demande  a  été  formée  pour  adul tčre ,  ou  bien  pour 
excčs,  sévices  ou  injures  graves,  le  t r ibunal  n 'est  pas  obligé 
de  prononcer  immédia tement  le,divorce,  alors  męme  que  le 
bien  fondé  de  la  demande  est  établi.  «  Lorsque  la  demande 

1.  Dalloz, Supplément au Répertoire,  V» Divorce,  n»  218. 

2 .  Cpr . suprà,  p .  32  et  35 . 
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«  en  divorce  a  été  formée  pour  toute  autre  cause  que  celle 
«  qui  est  prévue  par  l 'article  232,dit  l 'article  246, le  t r ibunal , 
«  encore  que  cette  demande  soit  bien établie,peut  ne  pas  pro
«  noncer  immédiatement  le  divorce.  Dans  ce  cas,  il  main
«  t ient  ou  prescrit  l 'habitation  séparée  et  les  mesures  provi
«  soires  pendant  un  délai  qui  ne  peut  excéder  six mois. Aprčs 
«  le  délai  fixé  par  le  t r ibunal ,  si  les  époux  ne  se  sont  pas  ré 
«  conciliés,  chacun  d'eux  peut  faire  citer  l 'autre  ŕ  comparaî
«  tre  devant  le  t r ibunal  dans  le  délai  de  la  loi  pour  enten
«  dre  prononcer  le  jugement  de  divorce.  »  La  loi  autorise 
ce  sursis  d'essai  parce  qu'il  est  utile  de  laisser  toujours  place 
ŕ  une  possibilité  de  rapprochement ;  le  délai  passé,  le  j uge 
ment  ne  peut  plus  ętre  différé 1 .  La  loi  écarte  tout  sursis 
quand  la  cause  du  divorce  est  la  condamnation  d'un  des 
époux  ŕ  une  peine  afflictive  et  infamante,  parce  que  la  cause 
invoquée  paraît  alors  exclure  toute  possibilité  de  réconcilia
tion  ;  au  contraire  le  temps  peut  faire  efficacement  son  śu
vre  lorsque  la  cause  du  divorce  est  l 'adultčre,  ou  bien  les 
excčs,  sévices  ou  injures  g raves 2 . 

7° particularité.  —  La  reproduction  des  débats  par  la 
presse,dans  les  instances  en  divorce,  est  interdite  sous  peine 
d 'une  amende  de  cent  ŕ  deux  mille  francs  (article  239  ali
néa  S ) .  Le jugement  seul  peut  ętre  publié.Mesure  excellente, 
qui  impose  quelques  privations  aux  curieux,  mais  qui  est 
une  sauvegarde  pour  la  dignité  des  personnes  et  l 'honneur 
des  familles. 

8° particularité.  —  C'est  la  plus  importante .  Le  mode 
d'exécution  du  jugement  de  divorce  est  l'objet  de  quelques 
rčgles  caractéristiques. 

D'abord  ce  jugement  doit  ętre  rendu  public  (article  250). 
La  demande  ne  l'a  pas  été  ;  le  jugement  doit  l 'ętre.  C'est  né
cessaire,  en  effet,  car  il  modifie  la condition  des époux;  il  faut 
donc  que  les  tiers  soient  informés.  L'article  250  indique  la 
forme  de  la publicité  :  « Extrait  du jugement  ou  de  l 'arręt  qui 
«  prononce  le  divorce  est  inséré  aux  tableaux  exposés  tant 
«  dans  l 'auditoire  des  t r ibunaux  civils  et  de  commerce  que 
«  dans  les chambres  des avoués  et des  notaires.  —  Pareil  ex
ce  trait  est  inséré dans  l 'un  des journaux  qui  se  publient  dans 

1.  T r i b .  de  P é r o n n e  6  mai  1887, La Loi  du  12  a o ű t . 
2 .  Voy. \'Annuaire de législation française  publ ié  pa r  la Société de légis-

lation comparée,  6 8  année  (1887),  p .  57,  note  1. 
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«  le  lieu  oů  sičge  le  t r ibunal ,  ou,  s'il  n 'y  en  a  pas,  dans  l'un 
«  de  ceux  publiés  dans  le  département .  » 

En  outre,  le jugement  de  divorce  doit  ętre  t ranscri t  sur  les 
registres  de  l'état  civil  du  lieu  oů  le  mariage  a  été  célébré 
(article  251).  Il  est  ut i le ,  en  effet,  que  les  registres  qui  cons
tatent  les  mariages  constatent  aussi  les  divorces  ;  les  tiers, 
informés  déjŕ  par  la publicité  donnée  au  jugement ,  ont  ainsi 
le  moyen  de  connaître  exactement  la  situation  des  parties. 
C'est  cette  transcription  qui  consomme  le  divorce  ;  c'est  ŕ 
sa  da te ,  non  ŕ  celle  du  j u g e m e n t ,  que  le  mariage  est  dis
sous . 

A  cet  égard,  la  loi  de  1886 a modifié  assez  profondément  le 
systčme  du  Code  civil,  qui  avait  été  main tenu  par  la  loi  de 
1884.  D'aprčs  le  Code  et  la  loi  de  1884,  le  jugement  ou  l'ar
ręt  de  divorce  ne  prononçait  pas  le divorce  ;  il  l'admettait, 
l 'autorisait  seulement .  C'était  ensuite  l'officier  de l'état  civil, 
sur  la  production  du  jugement  ou  de  l 'arręt  et  sur  la  réqui
sition  de  l 'époux  poursuivant ,  qui  prononçait  le  divorce ; 
il  dressait  ŕ cet  effet  l'acte  de  divorce.  L'officier  de  l'état  civil 
procčde  ŕ  la  célébration  des  mariages  ;  dans  le  systčme  du 
Code  et  de  la  loi  de  1884,  son  intervent ion  était  nécessaire 
aussi  pour  démarier .  Les  jugement s  ou  arręts  faisant  droit 
aux  demandes  en  divorce  étaient  libellés  de  la  maničre  sui
vante  :  ils  déclaraient  admettre  le  divorce  et,  en  consé
quence,  autorisaient  le  demandeur  ou  la  demanderesse  ŕ 
se  ret i rer  devant  l'officier  de  l 'état  civil  pour  le faire  pronon
cer.  De  sorte  que  le  divorce  ne  résultait  que  du  prononcé  du 
divorce  par  l'officier  de l 'état  civil.  L'acte  de  divorce  était  un 
acte  de  l 'état  civil,  comme  l'acte  de  mariage  ; aux  actes  de 
naissance, de  mariage  e tde  décčs,  la  loi  de  1884  ajoutait  l'acte 
de  divorce.  C'est  ce  que  portait  l 'ancien  article  264,  aujour
d 'hui  abrogé. 

De  lŕ  diverses  conséquences  et  no tamment  les  trois  sui
vantes. 

1 0  Męme aprčs  le jugement  et jusqu 'au  prononcé  du  divorce 
par  l'officier  de  l 'état  civil ,  le  mariage  subsistait  avec  les 
droits  et  obligations  en  résul tant . 

11 y  avait  ŕ  cela  un  avantage  :  la  réconciliation  restait  pos
sible  jusque lŕ .  C'est  la  préoccupalion  constante  de  la  loi  de 
la  ménager  pendant  toute  l ' instance  et  męme  aprčs  le  juge
ment .  Qui  sait,  s'eston  dit,  si  au  dernier  moment ,  le  procčs 
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lini ,1a perspective  soudaine  du  parti  définitif  ŕ prendre  ne  pro
voquera  pas  une  émotion  tardive,  favorable  ŕ  un  rapproche
ment  ? 

Il  y  avait  aussi un  inconvénient  :  le  maint ien  du  mariage, 
męme  aprč.s  le  jugement  qui  admet  le  divorce,  a  quelque 
chose  qui  étonne.  Quoi  ! tout  n'est  pas  fini  quand  le  jugement 
est  r endu?  En  1885,  les  journaux  judiciaires  ont  raconté 
l 'aventure  d'un  mari  qui,  dans  un  esprit  d'affectation  d'assez 
mauvais  goűt,  s'était  marié  le lendemain  du jugement  admet
tant  le  divorce  et  qui  fut  stupéfait  quand  on  vint  l 'arręter 
comme  bigame.  Il l 'était  bel  et bien,  car  son  premier  mariage 
n'était  pas  encore dissous.  Il  fut  acquitté  du  chef  de  biga
mie,  vu  sa bonne  foi,  mais  son  second  mariage  fut  déclaré  nul 
et  il  lui  fallut  procéder  ŕ  une  nouvelle  célébration  aprčs  le 
prononcé  du  divorce. 

2°  La  mort  de  l 'un  des  époux,  survenue  aprčs  le  jugement , 
mais  avant  le  prononcé  du  divorce,  anéantissait  le  jugement . 
Rien  n'était  acquis  jusqu 'au  prononcé  du  divorce  ;  la  mort 
survenant  entre  le  jugement  et  le  prononcé  du  divorce  avait 
le męme  effet  que  la  mort  survenant  au  cours  de  l 'instance  ; 
dčs  que  le  mariage  est  dissous  par  la  mort ,  il  n 'y  a  plus  ut i 
lité  ŕ  le  dissoudre  autrement . 

3° Faute  par  l 'époux  demandeur  de  faire  prononcer  le  di
vorce  dans  le  délai  fixé,  le  jugement  de  divorce  était  regardé 
comme  nul  et  non  avenu  (article  266 ancien).  On  lui  donnait 
pour  cela  deux  mois  seulement.  Il  fallait  qu 'avant  l 'expira
tion  du  délai  le  conjoint  poursuivant  se  fűt  présenté  devant 
l'officier  de  l 'état  civil,  l 'autre  partie  dűment  appelée  (article 
26iancien). Il  n 'eűt  pas  été admissible,  eneffet,  que  le  divorce 
admis  restât  indéfiniment,  męme  pendant  un  temps  quelque 
peu  long,  comme  une  menace  suspendue  sur  la  tęte  du  con
joint.  Le  moment  des  derničres  réflexions  est  évidemment 
venu.  Le jugement ,  sans cela,  eűt  créé  une  situation  insolite, 
une  sorte  de  mariage  avec  faculté  de  répudiation  arbitraire 
de  la  part  de  celui  qui  avait  obtenu  le  divorce.  Ce n'était  pas 
possible.  L'inaction  pendant  les  deux  mois  était  considérée 
comme  impliquant  renonciation  au  bénéfice  du  jugement . 

Tel  était  le  systčme  maintenu  en  1884  et  telles  en  étaient 
les  conséquences.  Il s'explique  par  la considération  indiquée : 
c'était  un moyen  d'éviter  quelques  divorces  en  laissant  encore 
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4 .  Voy.  P o u l i e , op. laud.,  p .  183. 

place  ŕ  une  réconciliation  au  dernier  moment ,  męme  aprčs 
la  sentence  admettant  le  divorce. 

La  loi  de  1886  n 'a  pas  maintenu  ce  systčme.  La  pratique, 
aprčs  la  mise  en  vigueur  de  la  loi  de  1884,  en  démontra  vite 
les  inconvénients.  Des  incidents  fâcheux  se  produisirent  de
vant  l'officier  de  l'état  civil,  soit  quand  les  époux  se  présen
ta ient  pour  ętre  ainsi  désunis,  soit,  si  le  défendeur  ne  se 
présentai t  pas,  quand  le  conjoint  poursuivant  restait  ŕ  l'at
tendre  ;  incidents  souvent  comiques  et  r idicules,  sinon  scan
da leux 1 .  On  a jugé  plus  simple  et  plus  convenable  de  pro
céder  aut rement . 

Depuis  la  loi  de  1886,  d 'aprčs  les  textes  actuels,  il  n'y  a 
plus  de  prononcé  du  divorce  par  l'officier  de  l'état  civil  ; c'est 
le  jugement  ou  l 'arręt  qui  prononce  le  divorce.  Conséquem
ment ,  il  n 'y  a  plus  d'acte  de  divorce  ;  le  jugement  ou  l'arręt 
est  s implement  t ranscr i t  ŕ  sa  date  sur  les  registres  de  l'état 
civil  et  ment ion  en  est  faite  en  marge  de  l'acte  de  mariage 
(article  251).  C'est  la  t ranscript ion,  ŕ  elle  seule  et  sans  pro
noncé  du  divorce  par  l'officier  de  l 'état  civil,  qui  consomme 
le  divorce  et  rompt  le  mariage. 

Le  plus  souvent,  la  t ranscript ion  sera  requise  par  le  con
joint  poursuivant  demandeur  en  divorce.  C'est  l'hypotbčse 
que  prévoit  l 'alinéa  1 de  l 'article  252  : «  La  transcription  est 
«  faite  ŕ  la  diligence  de  la  partie  qui  a  obtenu  le  divorce  ; ŕ 
«  cet  effet,  la  décision  est  signifiée  .. . .  ŕ  l'oflicier  de  l'état 
«  civil  compétent  pour  ętre  t ranscri te  sur  les  registres. . .  » 
Comme  la  t ranscript ion  ne  doit  intervenir  que  quand  le  ju
gemen t  est  passé  en  force  de  chose  jugée,  le  requérant  doit 
jo indre  ŕ  la  sentence  signifiée  certaines  pičces  établissant 
qu'i l  n 'y  a  ni  opposition,  ni  appel,  ni  pourvoi  en  cassation 
(article  252  alinéa  1, in fine). 

Requise  le  plus  souvent  par  le  demandeur  en  divorce,  la 
t ranscr ip t ion  peut  ętre  requise  par  le défendeur,  en  cas  d'abs
tention  de  l a  part  du  conjoint  demandeur .  Au  point  oů  les 
choses  sont  arr ivées,  il  n 'est  plus  possible  de  laisser  l'époux 
défendeur,  męme  coupable,  ŕ  la  merci  de  son  conjoint  ;  il 
n 'est  pas  admissible  que  celui  qui  a  t r iomphé  dans  l 'instance 
t ienne  l 'autre  dans  sa  dépendance,  son  jugement  en  main  ; 
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12.  Nancy  14  j anv ie r  1888,  D .  P .  1893 .V.213 ,  S i r .  1888 .11 .53 . 

ce  serait  méconnaître ,  au  détr iment  du  défendeur,  la  dignité 
de  l 'union  conjugale. 

Donc  le  conjoint  poursuivant  et  le  défendeur  peuvent  tous 
deux  requér i r  la  transcription.  Le  demandeur  a  deux  mois 
pour  faire  sa  réquisition  (article  252  alinéa  1)  ;  s'il  ne  la  fait 
pas  dans  le  premier  mois,  le  défendeur  a  le  droit  de  la  faire 
concurremment  avec  lui  pendant  le  second  (article  252  ali
néa  3). 

Tout  est  de  r igueur  en  pareille  matičre.  La  transcription 
serai t  nul le  si  elle  était  opérée  sur  une  réquisition  faite  par 
le  défendeur  dans  le  premier  mois ,  car  le  droit  de  requérir 
la  transcription  ne  s'ouvre  pour  lui  qu'avec  le  second  m o i s 1 . 
La  transcription  n'est  valable  que  si  elle  est  opérée  sur  la  ré
quisition  des  parties  ellesmęmes  ou  du  mandataire  spécial 
de  l 'une  d'elles  ;  le  mandat ad litem  donné  aux  avoués  qui 
ont  occupé  dans  l ' instance  en divorce ne  leur  donne  pas  qua
lité  pour  requérir  la  transcription  : ils  ne  la  requičrent  vala
blement  qu'en  vertu  d'un  mandat  spécial  \ 

Une  fois  requise,  la  transcription,  dit  l 'article  252  ali
néa  2,  « est  faite  par  les  soins  de  l'officier  de  l 'état  civil,  le 
«  cinquičme  jour  de  la  réquisition,  non  compris  les  jours 
«  fériés,  sous  les  peines  édictées  par  l 'article  50  du  Code 
«  civil  ». 

Ainsi,  le  systčme  du  Code  civil,  maintenu  en  1884,  a  été 
modifié  en  1886  ;  le  prononcé  du  divorce  par  l'officier  de  l'é
tat  civil  et  la  rédaction  de  l'acte  de  divorce  sont  remplacés 
par  la  simple  transcription  du  jugement  ou  de  l 'arręt  et  par 
une  mention  en  marge  de  l'acte  de  mariage. 

Toutefois,  le  fond  du  systčme  a  subsisté.  Quoique  ce  soit 
le  jugement  ou  l 'arręt  qui  prononce  le  divorce,  l'effet  de  la 
sentence,  ŕ  cet  égard,  reste  subordonné  ŕ  la  transcription 
de  cette  sentence.  Le  mariage  n'est  dissous  que  par  la  t rans
cription.  D'oů  les  trois  conséquences  suivantes,  qui  sont  les 
męmes  qu 'avant  la  loi  de  1886. 

I.  Męme  aprčs  le  jugement  ou  l 'arręt,  quoique  le  divorce 
soit  prononcé,  le  mariage  subsiste  jusqu 'ŕ  la  transcription. 
Les  époux  peuvent,  par  conséquent,  se  réconcilier  non  seu
lement  jusqu 'au  jour  oů  la  réquisition  de  transcription  est 
adressée ŕ l'officierde  l'état  civil,mais jusqu 'ŕ  la  transcription 
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ellemęme  '.  C'est  un  dernier  répit  ménagé  pour  u n  rappro
chement  entre  les  époux.  Aussi  la  loi  n 'a  pas  voulu  que  l'of
ficier  de  l 'état  civil  pűl  opérer  la  transcription  ŕ  son  heure 
dans  les  cinq jours  qui  suivent  la  réquis i t ion;  l 'article  252 
alinéa  2  lui  impose  de  la  faire  le  cinquičme  jour ,  de  sorte 
qu 'un  délai  fixe  est  accordé  aux  époux  aprčs  la  réquisition 
pour  leurs  derničres  réflexions.  La  transcription  serait  nulle 
si  elle  était  faite  avant  le  cinquičme  j o u r 2 . 

Tanl  que  la  transcription  n 'est  pas  faite,  le  mariage  sub
siste.  La  situation  des  époux  ne  laisse  pas  d'ętre  singuličre  : 
ils  sont  tout  ŕ  la  fois  divorcés  et  mariés  ;  mais  cette  situa
tion  n'est  que  transitoire  :  elle  prend  lin  par  la  transcrip
tion . 

Le  mariage  est  dissous  par  la  t ranscript ion  et  ŕ  la  date  de 
cel lec i 3 .  De lŕ  découlent  plusieurs  conséquences. 

1°  La  femme  ne  cesse  d'ętre  incapable  qu 'au  jour  de  la 
transcription.  Tout  acte  soumis  ŕ  la  nécessité  de  l'autorisa
tion  et  passé  par  elle  seule  dans  l ' interval le  qui  sépare  le 
jugement  de  la  transcription  est  un  acte  a n n u l a b l e 4 . 

1.  D a n s  l ' hypothčse  d ' u n e  réconc i l i a t ion  s u r v e n u e  ap rčs  la  réquis i t ion ,  il  est 
i n d i s p e n s a b l e  que  l'officier  de  l 'é tat  civil  soit  aver t i  et  re levé  pa r  les  époux  de 
l 'obl igat ion  de  t r a n s c r i r e  le  c i n q u i č m e  j o u r  a p r č s  la  réqu i s i t ion .  Dans  quelles 
cond i t ions  l ' ave r t i s semen t  doi t  i l  ę t re  d o n n é  p o u r  q u e  l'officier  de  l'état  civil 
pu i s se  n e  pas  t r a n s c r i r e  s a n s  s 'exposer  a u x  p e i n e s  po r t ée s  p a r  l 'ar t icle  '252  ali
néa  2  ?  La  loi  n e  le  d i t  pas  et  la  ques t ion  n e  pa ra i t  pas  s 'ętre  posée  dans  la  pra
t ique ,  oů  les  r éconc i l i a t i ons  i n extremis  sont  r a r e s .  L'officier  doit  s 'assurer  que 
la  r éconc i l i a t ion  est  v r a i m e n t  accompl ie  et  le  m o y e n  le  p lus  su r  est  d'exiger 
q u e  la  c o n t r e  r é q u i s i t i o n  soit  faite  c o n j o i n t e m e n t  p a r  les  deux  époux .  Faite  par 
u n  s eu l ,  e l le  p o u r r a i t  i n t e rven i r  sans  qu ' i l  y  eut  r éconc i l i a t ion ,  en  prévision 
d ' u n  r a p p r o c h e m e n t  e s p é r é  pa r  l ' un  des  époux  et  refusé  pa r  l ' au t re ,  et  ne  pas 
m e t t r e  l'officier  ŕ  l ' abr i  des  pou r su i t e s . 

2.  La  p r é o c c u p a t i o n  de  m é n a g e r  un  r a p p r o c h e m e n t  éventue l  en t r e  les  époux 
appa ra î t  ainsi  c o m m e  ayan t  d o m i n é  l ' espr i t  du  lég is la teur .  Ce  rapproche
m e n t ,  le  p r é s i d e n t  du  t r i buna l  essa ie  d'y  a m e n e r  le  d e m a n d e u r  quand  celuici 
p r é s e n t e  la  p r e m i č r e  r e q u ę t e  et  c'est  p r é c i s é m e n t  dans  ce  but  q u e  la  loi  oblige 
le  d e m a n d e u r  ŕ  la  p r é s e n t e r  en  p e r s o n n e .  En  cas  d ' insuccčs ,  le  p rés ident  fait 
u n e  nouve l l e  ten ta t ive  lors  de  la  c o m p a r u t i o n  des  d e u x  époux  devant  lui  ;  c'est 
la  t en ta t ive  d e  conc i l i a t ion  p r o p r e m e n t  d i t e .  Si  e l le  é c h o u e ,  le  p r é s iden t  peut 
e n c o r e  i m p o s e r  au  d e m a n d e u r  u n  délai  de  v ingt  j o u r s  avant  de  l ' au tor iser  ŕ 
c i t e r  d e v a n t  le  t r i b u n a l .  F i n a l e m e n t ,  la  p r o c é d u r e  sui t  son  c o u r s ;  mais  le  t r i 
b u n a l ,  u n e  fois  la  cause  e n t e n d u e ,  p e u t  s u r s e o i r  p e n d a n t  six  mois  ŕ  p r o n o n c e r 
le  d i v o r c e :  su r s i s  d ' ép reuve ,  a cco rdé  d a n s  l ' e spoi r  d ' u n e  r éconc i l i a t ion .  Enfin 
le  j u g r m e n t  atil  é té  r e n d u ?  La  loi  d o n n e  aux  époux  deux  mois  p o u r  réflé
c h i r  avant  de  faire  la  r équ i s i t ion  d e  t r ansc r ip t ion  ;  la  r équ i s i t ion  faite,  elle  veut 
e n c o r e  q u e  la  formal i té  définit ive  n e  soi t  p a s  accompl i e  avan t  c i n q  j o u r s . 

3 .  Voy.  Massigli , Examen doctrinal de jurisprudence civile,  dans  la Revue 

critique de droit,  a n n é e  1890,  p .  456,  a n n é e  4894,  p .  129  et  su iv .  ;  —  Hi t ie r , op. 

laud.,  p p .  48  ŕ  53. 
4 .  T r i b .  de  la  Se ine  29  n o v e m b r e  1888, la Loi  du  12  d é c e m b r e ,  —  15  avr i l 
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2°  Aux  termes  de  l 'article  2Ď)0,  la  femme  divorcée  ne  peut 
contracter  un  nouveau  mariage  qu'aprčs  dix  mois  révolus 
depuis  que  le  divorce  est  devenu  définitif.  Les  dix  mois 
ne  commencent  ŕ courir  que  du  jour  de  la  t ranscript ion 1 . 

3°  La  femme  divorcée est  censée  avoir  renoncé  ŕ la  commu
nauté  existant  entre  elle et  son mari  si  elle ne  l'a  pas  acceptée 
dans  les  trois  mois  et  quarante  jours  qui  suivent  le  divorce 
»  définitivement  prononcé  »,  dit  l 'article  1463  ;  il  faut  en
tendre  par  lŕ  le  divorce  transcri t  sur  les  registres  de  l 'état 
c i v i l 2 . 

4°  C'est  la  transcription  qui  sert  de  point  de  départ  au  dé
lai  d'un  an  pendant  lequel  la  femme  divorcée  doit  prendre 
inscription  pour  conserver  le  rang  de  son  hypothčque  lé
gale,  conformément  ŕ  l'article  8 de  la  loi  du  23  mars  1855  : i. 

IL  La  mort  de  l 'un  des  époux  avant  la  transcription  empę
che  la  sentence  qui  a  prononcé  le  divorce  de  produire  ses 
effets  (article  254  alinéa  3 ) 4 . 

III.  Si  la  transcription  n'est  pas  requise  et  opérée  dans  le 
délai  voulu,  la  sentence  prononçant  le  divorce  est  considé
rée  comme  nulle  et  non  avenue. 

a)  Il  faut  d'abord  que  la  transcription  soit  requise  dans  le 
délai  fixé  par  la  loi.  Nous  avons  fait  observer  déjŕ  qu'elle 
ne  peut  l 'ętre  par  le  défendeur  pendant  le  premier  mois  ;  il 
faut  ajouter  qu'elle  ne  peut  l'ętre  par  aucune  des  deux  par
ties  aprčs  l 'expiration  du  délai  lixé  par  la  loi  :  «  A  défaut 
«  par  les  parties  d'avoir  requis  la  transcription  dans  le  délai 
«  de  deux  mois,  dit  l 'article  252  alinéa  4,  le  divorce  est  con
«  sidéré  comme  nul  et  non  avenu.  » 

Le  texte  parait  formel.  Cependant,  depuis  la  loi  de  1886, 
plusieurs  arręts  de  cours  d'appel  ont  jugé  que  le  délai  n'est 
pas  absolument  fatal.  D'aprčs  ces  arręts ,  la  déchéance  n'est 
pas  encourue  s'il  résulte  des  circonstances  qu'il  n'a  pas  dé
pendu  des  époux  d'agir  dans  le  délai  fixé.  La  déchéance,  dit
on,  est  fondée  sur  une  présomption  d'oubli  volontaire,  de 
renonciation  au  divorce  ;  en  conséquence,  elle  n'est  encou

1891, La Loi  des  3  et. 4  mai ,  —  T r i b .  de  Br ioude  18  m a r s  4891, La Loi  du 
26  m a i . 

1.  T r i b .  de  la  Se ine  16  mai  1895,  D.  1>.  1896.11.245. 
2.  Dalloz, Supplément au Répertoire,  V° Divorce,  n°  567.  —  Cpr .  T i i b . 

d e  la  Se ine  15  m a r s  1891, Le Droit  des  8  el  9  ma i , La Loi  du  3  ma i . 
3 .  Dalloz, eod. loc.  — C p r . suprà,  p .  25 . 
4.  T r ib .  d 'Epernay  5  d é c e m b r e  1889, Le Droit du  11  j anv ie r  1890. 
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rue  que  si  le  retard  est  imputable  aux  personnes  et  ne  l'est 
pas  si  ce  sont  des  circonstances  fortuites  qui  ont  occasionné 
ce  retard  1 . 

On  peut  s'en  étonner  et  no tamment  se  demander  pendant 
combien  de  temps  la  réquisition  va  rester  possible  aprčs 
l 'expiration  du  délai.  11 est  inadmissible  qu'el le  soit  regar
dée  comme  indéfiniment  possible  par  cela  seul  qu'el le  n'a  pu 
ętre  faite  dans  les  délais  légaux.  Empęchés  de  requér i r  dans 
les  délais  par  une  circonstance  indépendante  de leur  volonté, 
les  époux  s 'abstiennent  de  le  faire  męme  aprčs  que  l'obsta
cle a  disparu  ;  pourront i ls  s 'abstenir  ainsi  pendant  plusieurs 
années  sans  encourir  la  déchéance  édictée  par  l 'article  252 
alinéa  4?  Que  deviendraient  alors  les  prévisions  du  législa
teur ,  lequel  a  réglementé  la  t ranscript ion  de  maničre  ŕ ce 
que  les  époux  ne  restent  pas  dans une  situation  qui  aurait  le 
caractčre  d 'un  mariage  avec  faculté  de  répudiation  arbi
t raire  et  réciproque  ? D'autre  part ,  comment  limiter  la  du
rée  pendant  laquelle  la  réquisit ion  de  transcription  va  res
ter  possible  aprčs  l 'expiration  du  délai  légal  ? On  proposera 
peutętre  d'accorder  aux  époux  deux  mois  ŕ  partir  du  jour 
oů  a  disparu  l'obstacle  qui  a  empęché  la  réquisition  d'ętre 
faite  dans  le  délai  légal  ;  mais  c'est  un  expédient  arbitraire 
et  inacceptable,sans  compter  les  difficultés  de  preuve  quant 
ŕ  l 'é tablissement  du  point  de  départ .  On  se  trouve  en  pré
sence  de  difficultés  insolubles  dčs  qu 'on  s'écarte,  au  nom  de 
l 'équité,  des  prescriptions  impératives  de  la  loi. 

Il  y  a  plus.  Si  la  réquisit ion  peut  ętre  regardée  comme 
valable  quoique  faite  aprčs  l 'expiration  du  délai,  la  transcrip
tion  faite  le  c inquičme  jour  de  cette  réquisition  sera  régu
ličre  ;  or  le  dernier  alinéa  de  l 'article  252  porte  que  le  juge
ment  dűment  transcri t  remonte  ,  quant  ŕ  ses  effets  entre 
époux,  au  jour  de  la  demande .  Combien  cette  rétroactivité, 
męme  limitée  aux  effets  entre  époux,  ne  vatelle  pas  engen
drer  d 'embarras  et  de  complications  si  la  réquisition  est 
faite  longtemps  aprčs  l 'expiration  des  délais.  Le  législateur, 
quand  il  a  admis  la  rétroactivité,  a  considéré  la  transcrip
tion  comme  devant  intervenir  dans  un  délai  bref  aprčs  que 

1 .  T r i o ,  d e  la  S e i n e  28  j u i n  1888, La Loi  du  3  n o v e m b r e ,  —  7  mai  1889, Le 

Droit  du  10  m a i , —  P a r i s  30  mai  1888,  D. P .  1890.11.17,  —  Alger  29  m a r s  1893, 
Le Droit  d u  28  avr i l ,  —  Angers  23 j u i n  1893,  D.  P.  1894.11.76,  S i r .  1893 .11 .164 . 
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1.  Voy. suprà,  t o m e  I,  p .  193,  n»  l'2U. 

la  sentence  est devenue  définitive  ; on  bouleverse  ses prévi
sions  en admettant  la validité  de  certaines  réquisit ions  tar 
dives. 

b)  11 faut,  en second  lieu,  que  la  transcription  soit  opérée 
le  cinquičme  jour  aprčs  la réquisition.  Nous  avons  fait ob
server  qu'elle  ne peut  pas l 'ętre  avant  ; fautil  ajouter  qu'elle 
ne  peut  pas l 'ętre  aprčs ? 

Il  est difficile  de pousser  si loin  la r igueur.  Le bénéfice  du 
jugement  de  divorce  ne  saurait  ętre  perdu  pour  les époux 
par  l'effet  de la négligence  ou de la mauvaise  foi d'un  officier 
de  l 'état  civil.  L'article  252  fournit  d'ailleurs  un  argument 
décisif  en ce sens.  L'alinéa  4  déclare  le  divorce  nul et non 
avenu  ŕ défaut  par les parties  d'avoir  requis  la  transcription 
dans  le délai  de  deux  mois  ; l 'alinéa  3, au contraire,  suppo
sant  que la transcription  n'a pas été faite  le cinquičme  jour , 
se  contente  de  prononcer  contre  l'officier  de l'état  civil les 
peines  de l'article  50 du Code  civil  ; la sanction  pénale  r em
place  donc  ici  la  déchéance  et  le jugement  de divorce  peut 
ętre  l'objet  d 'une  transcription  valable  quoique  tardive. 

La  solution  n'est  pas  douteuse,  mais  elle  fait  naître  les 
plus  graves  difficultés. 

a) Si la transcription  peut  ętre  faite  valablement  aprčs  le 
cinquičme  jour ,  fautil  aller  jusqu 'ŕ  dire  qu'elle  peut  ętre 
indéfiniment  retardée  ? Les époux  savent  que  la  transcription 
n'a  pas  été  faite  et  ils restent  dans  l'inaction  pendant  plu
sieurs  années.  Le  peuventils  impunément ,  malgré  la vo
lonté  du législateur  de voir  intervenir  trčs  vite  une solution 
nette  dans  un  sens  ou  dans  l ' au t re?  Dans  le cas contraire, 
pendant  combien  de  temps  devrontils  ętre  demeurés  inac
tifs  pour  encourir  la  déchéance  ?  Ce  sont  toutes  questions 
qu 'aucun  texte  ne  tranche  et  qui ne peuvent  recevoir que 
des  solutions  arbitraires,  inacceptables  comme  telles  en pa
reille  matičre. 

j3) La transcription  tardive  peutelle  ętre  faite  par  l'officier 
de  l'état  civil  sans aucune  formalité,  ou fautil  décider  qu'elle 
peut  ętre  faite  seulement  en  vertu  d'un  jugement ,  confor
mément  ŕ  l'avis  du Conseil  d'Etat  du 12 brumaire  an X I 1  ? 

y) Enfin,une  fois  la transcription  tardive  effectuée,ŕ  quelle 
date  les effets  du  divorce  vontils  se produire?  Daterontils 
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du  jour  de  la  transcription  tardive, ou  bien  du  jour  oů  la 
transcription  aurait  dű  ętre  faite,  c'estŕdire  du  cinquičme 
jour  aprčs  la  réquisi t ion?  L'insuffisance  des  textes  législa
tifs  apparait  ici  manifeste  et  ni  l 'une  ni  l 'autre  des  deux  so
lutions  possibles  ne  donne  satisfaction  aux  intéręts  en  pré
sence. 

Envisageons  d'abord  l ' intéręt  des  époux. 
Quels  résultats  produit  ŕ  cet  égard  le  systčme  d'aprčs  le

quel  le  mariage  est  dissous  ŕ  la  date  de  la  transcription  tar
dive?  Il  en  résulte  que  la  réconciliation  met  obstacle  ŕ  la 
consommation  du  divorce  quand  elle  survient  aprčs  le  jour 
oů  la  transcription  aurai t  dű  ętre  faite  et  avant  le  moment 
oů  elle  est  accomplie,  ce  qui  est  une  conséquence  favorable. 
Mais  il  en  faut  dire  autant  du  décčs  de  l 'un  des  époux  sur
venant  ŕ  la  męme  époque  et  la  conséquence  est  choquante. 
Le  demandeur  en  divorce  a  requis  la  transcription,  que  l'of
licier  de  l 'état  civil  n 'accomplit  pas  le  cinquičme  jour  ;  puis 
l 'un  des  époux  vient  ŕ  mour i r  aprčs  le  cinquičme  jour  et 
avant  que  la  formalité  soit  accomplie.  Si  la  transcription 
avait  été  effectuée,  le  défendeur  aurai t  encouru  la  déchéance 
de  l 'article  299,  ce  qui  aurai t  constitué  un  avantage  pour  le 
demandeur  ou  ses  héri t iers  ;  cet  avantage  disparait  sans 
qu 'aucune  négligence  puisse  ętre  reprochée  au  demandeur, 
alors  que  la  réquisi t ion  par  lui  faite  lui  donnait  droit de voir 
la  transcription  accomplie  le  cinquičme  jour ,  a u n e  époque 
oů  les  deux  conjoints  vivaient,  oů  le  divorce  par  conséquent 
pouvait  encore  ętre  consommé. 

Celte  injustice  est  évitée  dans  le  systčme  d'aprčs  lequel 
les  effets  du  divorce  se  produisent  le  cinquičme  j o u i '  de  la 
réquisi t ion.  Par  contre,  il  en  résulte  que  la  réconciliation  est 
inefficace  ŕ  empęcher  la consommation  du  divorce  quand  elle 
in tervient  entre  le  momen t  oů  la  transcription  aurait  dű  ętre 
faite  et  celui  oů  elle  est  effectuée.  Or  le  résultat  est  inadmis
sible. 

L' intéręt  des  tiers  estil  garant i  d 'une  maničre  plus  effec
tive ? Il  est  sacrifié  si  les  effets  du  divorce  se  produisent  le 
cinquičme  jour  de  la  réquisi t ion,  sans  égard  au  jour  oů  la 
t ranscr ipt ion  est  réel lement  faite.  La  réquisition  de  trans
cription  ne  reçoit  en  effet  aucune  publicité.  Les  tiers  ne  con
naissent  donc  la  consommation  du  divorce  que  par  la  t rans
cription  el lemęme  et  il  est  peu  équitable  que  la  dissolution 
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du  mariage  leur  soit  opposable  avant  que  la  transcription 
les  ait  mis  ŕ  męme  d'en  ętre  informés. 

D'ailleurs,  l 'autre  systčme  ne  les  garanti t  pas  beaucoup 
mieux.  L'éventualité  d'un  divorce  entre  deux  époux  est  portée 
ŕ  la  connaissance  des  tiers  par  la  publicité  donnée  ŕ  la  sen
tence  qui prononce  le  divorce,  conformément  ŕ  l 'article  250. 
Si  cette  sentence  n'a  pas  été  transcri te  dans  le  délai  de  deux 
mois  et  cinq  jours ,  les  tiers  sont  autorisés  ŕ  croire  que  les 
parties  ont  renoncé  ŕ  consommer  le  divorce.  Peuventi ls 
ensuite  surveiller  chaque  jour  l'officier  de  l 'état  civil  pour 
savoir  s'il  effectue  la  transcription  ?  Sontils  vraiment  ga
rantis  contre  toute  surprise,alors  que  la  transcription  tardive 
peut  intervenir  plusieurs  années  aprčs  l 'expiration  du  délai 
légal?  Cette  transcription,  si publique  soitelle,  leur  échap
pera  aussi  bien  que  la  réquisition  de  transcription  ;  elle 
pourra  leur  ętre  opposée  sans  qu'ils  aient  eu  prat iquement 
moyen  do  la  connaître. 

Ces  difficultés  se  compliquent  encore  dans  le  cas  d'une 
transcription  tardive  faite  en  vertu  d'une  réquisition  tardive 
ellemęme.  11 faut  observer  que  la  transcription  est  toujours 
tardive  quand  la réquisition  n'est  pas faite  dans  le délai  légal  ; 
en  effet,  l'officier  de  l 'état  civil  n'est  pas juge  des raisons  qui 
peuvent  valider  la  réquisition  tardive  et  il  ne  peut  que  sur
seoir  ŕ  la  transcription  jusqu 'au  jour  oů  la  justice  aura  sta
tué.  Dans  cette  hypothčse,  vaton  donner  comme  point  de 
départ  aux  effets  du  divorce  le  cinquičme  jour  aprčs  celui  oů 
la  réquisit ion  aurait  dű  ętre  faite  ?  Mais  les  époux  avaient 
deux  mois  pour  requér i r  et  il  est  arbitraire  de  dire  qu'ils 
devaient  le  faire  ŕ  un  moment  de  ces  deux  mois  plutôt  qu'ŕ 
l 'autre.  Vaton  adopter  comme  point  de  départ  le  cinquičme 
jour  aprčs  celui  oů  la  réquisition  tardive  est  faite?  Mais  l ' in
téręt  des  tiers  pourra  s'en  trouver  gravement  compromis,  car 
les  irrégularités  de  la  situation  sont  telles  qu'elles  déroutent 
toutes  les  prévisions.  Du reste,  il  arrive  le  plus  souvent  que 
la réquisition  n'est  pas  faite  du  tout  quand  elle  ne  l ' apasé té 
dans  le  délai  légal.  Les époux,  sachant  que  l'officier  de  l 'état 
civil  n'est  pas juge  des motifs  qui  peuvent  autoriser  ŕ  accueil
lir  une  réquisition  tardive,  s'adressent  directement  aux  t r i 
bunaux  pour  faire  ordonner  la  transcription.  S'il  en  est  ainsi, 
il  n 'y  a  męme  plus  de  réquisition  tardive.  Fautil  assigner 
comme  point  de  départ  aux  effets  du  divorce  le  premier  acte 

III.—  5 
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de  diligence  fait  par  les intéressés? Fauti l , assimilant  ce  pre
mier  acte  ŕ  une  réquisition  tardive,  faire  dater  le  divorce  du 
cinquičme  jour  aprčs  ce  premier  acte?  Ne  vauti l  pas  mieux 
adopter  comme  point  de  départ  le  jour  de  la  transcription, 
au  risque  de  voir  se  produire  les  conséquences  inadmissibles 
signalées  plus  h a u t ? 

Ces  questions  délicates  n 'ont  pas  été  prévues  par  le  légis
lateur  ;  toutes  n 'ont  pas  encore  été  soumises  ŕ  l 'examen  des 
t r ibunaux 1 .  Il  était  nécessaire  de  les  poser  au  moins,  pour 
faire  apercevoir  les  inconvénients  du  systčme  législatif  en 
vigueur.  Elles  sont  les  conséquences  du  principe  d'aprčs 
lequel  le  divorce,  quoique  prononcé  par  le  jugement,  est 
subordonné  ŕ  la  t ranscript ion,  n 'est  acquis  que  par  elle  et ŕ 
sa  date.  Elles  s 'évanouiraient  si  le  divorce  était  considéré 
comme  résul tant  du  jugement . 

IV. De quelques mesures provisoires ou conservatoires 

auxquelles peut donner lieu l'instance. 

410.  L'instance  en divorce,  quoique  engagée,  laisse pour le 
moment  les  choses  en  l 'état.  Rien  n 'est  changé  ni  aux  con
vent ions  matr imoniales ,  ni  ŕ  l 'autorité  mari tale ,  ni  ŕ la  puis
sance  paternelle  s'il  y a  des  enfants,  tant  que  le  divorce  n'est 
pas  prononcé  et  męme  jusqu ' ŕ  la  transcription  du  jugement 
ou  de  l 'arręt ,  car  c'est  alors  seulement  qu'il  y  a  dissolution 
du  mariage.  Il  est  manifeste  cependant  que  la  situation,  si 
elle  n 'est  pas  modifiée  en  droit,  l'est  considérablement  en 
fait,  par  suite  de  l 'ouverture  des  hostilités.  Dčs  lors  on  peut 
craindre  que  le  mar i  n 'abuse  des  pouvoirs  qu'il  tient  soit  de 
la  loi,  soit  des  conventions  matr imonia les ,  que  l'intéręt  des 
enfants  soit  méconnu  ou  oublié.  La  plus  simple  prévoyance 
exige  que  des  mesures  soient  prises,  éventuellement  au 
moins.  Ces  mesures  possibles  concernent  les  enfants,  les 
époux  et  pr incipalement  la  femme,  les  intéręts  pécuniaires. 

L a l o i d e l 8 8 6  a  profondément  modifié,  ŕ  cet  égard,  les 
rčgles  an té r ieurement  reçues.  Voici  quelles  sont,  en  résumé, 
les  rčgles  actuelles. 

411.  Il  en  est  d'abord  qui  concernent  les  enfants.  En  prin

1.  P o u r  l ' analyse  de  la  j u r i s p r u d e n c e ,  voy.  H i t i e r , op. laud.,  p .  54  ŕ  64.  — 
Gpr .  Massigli , Examen doctrinal, daim  la Revue critique de droit,  1894  p .  129 
ŕ  139 . 
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cipe, puisque  le mariage  existe encore,  c'est  aux  soins du  pčre 
qu'ils  restent  confiés.  Cependant,  l 'article  238  alinéa  2  auto
rise  le  président,  au  moment  oů  il  rend,  aprčs  la  comparu
tion  des  époux,  sa  seconde  ordonnance  autorisant  la  citation, 
ŕ  statuer  sur  la  garde  provisoire  des  enfants,  au  mieux  de 
leurs  intéręts.  Dčs  que  le  tr ibunal  est  saisi, c'estŕdire  aprčs 
la citation,  le  droit  de  statuer  sur  la  garde  provisoire  appar
tient  au  tr ibunal  ;  il  peut  ou  prendre  des  mesures,  ou  modi
fier,  selon  les  circonstances,  celles  qu 'aurai t  prises  le  prési
dent.  Le  tr ibunal  statue  ŕ  la  requęte  des  parties  intéressées 
ou  des  membres  de  la  famille  ;  il  peut  ętre  requis  de  le  faire 
par  le ministčre  public,  ou  męme  statuer  d'office  (article  240 
alinéa  1). 

En  résumé,  le  président  d'abord  et  ensuite  le  tr ibunal  ont 
pleins  pouvoirs  en  ce  qui  concerne  la  garde  des  enfants  ; 
selon  ce  que  les  circonstances  comportent,  ils  confient  cette 
garde  ŕ  l 'un  des  époux  ou  ŕ  un  t iers.  Ce  qu'ils  décident  ŕ cet 
égard  n'est  jamais  que  provisoire  ;  ils  peuvent  toujours, 
selon  les  circonstances,  revenir  sur  les  décisions  prises  et 
aviser  autrement .  C'est  inévitable  ;  il  est  impossible,  en  effet, 
ŕ  quelque  moment  que  l'on  soit,  de  prévoir  ce  qui  pourra 
plus  tard  ętre  nécessaire 

4 1 2 .  D'autres  mesures  concernent  les  époux,  spécialement 
la  femme.  Dčs  que  les  hostilités  sont  ouvertes,  la  cohabita
tion  est  inévitablement  pénible  et  peut  devenir  dangereuse. 
Dčs lors,le  président  aprčs  la requęte,le  tribunal  aprčs  la  cita
tion, peuvent  prendre  provisoirement  toutes  les  mesures  que 
la  situation  paraît  comporter,  soit  ŕ  la  demande  des  époux 
ou  de  l 'un  d'eux,  soit  d'office  (articles  236  et  238  alinéas  2, 
3  et  S).  Le  plus  ordinairement,  ce  sera  la femme  qui  quittera 
le  domicile  du  mari  ;  le  t r ibunal , dans  ce  cas, lui  assigne  une 
résidence  qu'elle  est  tenue  de  conserver  ; il  fixe,  s'il  y  a  lieu, 
le  chiffre  de  la  pension  al imentaire  que  le  mari  devra  lui 
payer  pendant  la  durée  de  l ' instance  et  statue  sur  la  remise 
ŕ  la  femme  de  ses  effets  personnels.  Toutes  dérogations 
graves  au  droit  commun  ;  elles  s'expliquent  par  les  circons
tances  et  ont  pour  correctif  le  contrôle  du  tr ibunal  :  «  La 

1.  Dalloz, Supplément au Répertoire,  V'» Divorce,  n o s  304  et  su iv .  —  Cpr . 
T r i b .  de  la  Seine  28  s e p t e m b r e  1886, Le Droit  du  30  s e p t e m b r e ,  —  28  octobre 
1892, Le Droit  du  8  n o v e m b r e ,  —  Cass.  4  ju i l l e t  1893,  D.  P .  1894.1.23.  Sir . 
1893 .1 .  424,  —  28  févr ier  1893,  D.  P .  1893.1.206,  S i r .  1893.1.357. 
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«  femme  est  tenue,  dit  l 'article  241,  de  justifier  de  sa  rési
«  dence  dans  la  maison  indiquée,  toutes  les  fois  qu'elle  en 
«  est  r equ i se ;  ŕ  défaut  de  cette  justification,  le  mari  peut 
«  refuser  la  provision  al imentaire  et,  si la femme  est  deman
«  deresse  en  divorce,  la  faire  déclarer  non  recevable  ŕ conti
«  nuer  ses  poursu i t e s 1 .  » 

D'ailleurs,  r ien  ne  s'oppose  ŕ  ce  que  le  t r ibunal ,  si  quel
que  raison  majeure  justifie  cette  décision,  autorise  la  femme 
ŕ  conserver  le  domicile  conjugal  et  enjoigne  au  mari  de  le 
quitter,  par  exemple  si  la  femme  exerce  un  commerce  ou 
une  industr ie  qu 'une  absence  prolongée  risquerait  de  com
promet t re .  La  jur isprudence  était  en  ce  sens,  avant  la  loi  de 
1884,  au  cas de  demande  en  séparation  de corps 2  ;  lŕ  solution 
ne  peut  faire  doute  aujourd 'hui ,par  suite  des  termes  généraux 
des  articles  236  et  238. 

Les  ordonnances  et  jugements  rendus  ŕ  ce  propos  sont 
susceptibles  d'appel  (article  238  alinéa  3 ) 3 . 

4 1 3 .  D'autres  mesures  enfin  concernent  les  biens.  Si  le ré
gime  adopté  établit  une  communauté  ou  donne  au  mari  l'ad
minis t rat ion  de  tout  ou  partie  des  biens  de  la  femme,  celle
ci  peut  avoir  ŕ  redouter  que  le  mari ,  au  cours  de  l'instance, 
ne  détourne  ces  biens,  ne  les déprécie  par  esprit  de  rancune, 
ne  contracte  des  dettes  grevant  les  valeurs  communes.  Il  se 
peut  que  le  mar i  ait  les  męmes  craintes  si  c'est  lui  qui  est 
obligé  de  quit ter  le  domicile  conjugal. 

De  lŕ  les  articles  242  et  243  (rédaction  de  1886). 
L'article  242  reproduit  et  complčte  le  systčme  établi  par 

l 'ancien  article  270  (rédaction  de  1804  conservée  en  1884) 
relat ivement  aux  mesures  que  les  époux  peuvent  prendre 
pour  la  conservation  de  leurs  biens.  L'autorité  judiciaire  ap
précie  l 'opportunité  des  mesures  ŕ  prendre  et  en  détermine 
la  na ture .  Elles  peuvent  ętre  prises  dčs  la  premičre  ordon
nance,  celle  qui  autorise  le  demandeur  ŕ  citer  son  conjoint 
en  conciliation  devant  le  président.  Elles  sont  prises  sur 

1 .  Il  a  été  j u g é  ma in te s  fois  q u e  la  fin  de  non  r ecevo i r  r é s u l t a n t  de  l 'article  241 
n 'es t  pas  abso lue .  11  a p p a r t i e n t  aux  t r i b u n a u x  d ' a p p r é c i e r  souve ra inemen t  les 
causes  de  l ' absence  dont  se  p la in t  le  m a r i .  Voy.  P a r i s  13  ju i l l e t  1870  D  P 
1871.11.129,    T r i b .  de  la  Se ine  17  m a r s  1891, Le Droit  du  8  avril  —  Cass' 
25  j u i n  1889,  D .  P .  1890.1.420.  .  . 

2 .  Voy.  Dalloz, Code civil annoté,  a r t i c l e  268,  n» s  15  et  su ivants  — Code de 

procédure civile annoté,  a r t i c le  878,  n°  40.  —  C p r .  P a r i s  24  n o v e m b r e  1884 
La Loi  du  21 j a n v i e r  1885. 

3 .  Cass .  29  j u i n  1892,  D .  P .  1892.1.553  (note  de  M.  d e  Loynes ) . 
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l 'autorisation  du  président,  laquelle  est  donnée  ŕ  la  charge 
d'en  ré férer 1 . 

L'article  243  ne  fait  que  reproduire  l 'ancien  article  271  : 
«  Toute  obligation  contractée  par  le  mari  ŕ  la  charge  de  la 
«  communauté ,  toute  aliénation  par  lui  faite  des  immeu
«  bles  qui  en  dépendent,  postérieurement  ŕ  la  date  de  l'or
«  donnance  dont  il  est  fait  mention  en  l'article  235, sera  dé
«  clarée  nulle ,  s'il  est  prouvé  d'ailleurs  qu'elle  a  été  faite 
«  ou  contractée  en  fraude  des droits  de  la  femme.  »  Le  texte 
vise  seulement  les  actes passés  par  le mari  avec  les  tiers  ;  en 
effet,  les  actes  émanés  du  mari ,  s'ils  n ' intéressent  pas  les 
tiers  et  ne  regardent  que  les  époux,  ne  sont  pas  opposables 
ŕ  la  femme,  puisque  le  divorce  ,  quant  ŕ  ses  effets  entre 
époux,  rétroagit  au  jour  de  la  demande  (article  252 in fine)2. 

Quant  aux  tiers,  le  divorce  ne  rétroagit  pas,  ce  qui  est 
logique,  puisque  la  demande  en  divorce  n'est  pas  rendue 
publique.  Donc  les  actes  du  mari  restent  valables  ;  seu
lement  la  femme  peut  en  obtenir  l 'annulation  s'il  y  a 
fraude.  Pour  qu 'un  acte  soit  annulé ,  il  faut  qu'il  ait  été  fait 
non  seulement  au  préjudice  des  intéręts  de  la  femme,  mais 
en  fraude  de  ces  intéręts,  ce  qui  implique  la  mauvaise  foi. 
Les  tiers,  sans  cela,  seraient  trop  exposés.  En  effet,  ils  ne 
connaissent  pas  la  demande  en  divorce,  puisqu'elle  n'est  pas 
rendue  publique  ;  si  un  acte  passé  par  eux de  bonne  foi  avec 
le  mari  pouvait  ętre  annulé ,  ils  courraient  trop  de  risques. 
L'article  243 est  une  application  de  l'article  1167  ;  la  distinc
tion  admise  sous  cet  article  doit  ętre  ici  observée.  S'agitil 
d'un  acte  ŕ  titre  gratuit ,  il  pourra  ętre  annulé  sans  qu'il  soit 
prouvé  que  le  tiers  a  été  complice  de  la  fraude.  S'agitil  d'un 
acte  ŕ  titre  onéreux,  il  ne  pourra  l'ętre  qu 'autant  que  le  tiers 
aura  été  complice  de  la  f raude 3 . 

1 .  P o u r  le  détai l ,  voy.  Pou l i e , op. laud.,  p .  215  ŕ  220.  —  Cpr.  Massigl i , Exa-

men doctrinal de jurisprudence civile,  dans  la Revue critique de droit,  1890, 
p .  457,  —  Cass.  26  m a r s  1889,  S i r .  1890.1.253  et  le  r a p p o r t  de  M.  Fé raudGi 
raud ,  —  Pa r i s  6  aoűt  1889, le Droit  du  20  aoűt ,—  Pa r i s  11  mai  1891, Le Droit 

du  27  aoűt ,  —  Lyon  3  j u i n  1891, La Loi  du  6  aoűt . 
2 .  Voy. infrà,  p .  79. 
3 .  Voy .  P o u l i e , op. laud.,  p .  220  ŕ  222 . 
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V. Des voies de recours contre les décisions 

en matière de divorce. 

414.  Sous  ce  rapport ,  la  loi  de  1886  a  mis  fin  ŕ  un  assez 
grand  nombre  de  difficultés  de  détail  qui  furent  soulevées 
sous  l 'empire  de  la  loi  de  1884.  En  définitive,  ŕ  l 'heure  ac
tuelle,  le  droit  commun,  quant  aux  voies  de  recours,  reste 
applicable,  sauf  en  quelques  points  que  voici. 

415  L'article  247 t ranche  une  question  qui  étaii  discutée: 
celle de  savoirsi  l 'opposition  est possible  contre  les jugements 
ou  arręts  rendus  par  défaut  en  matičre  de  divorce.  L'opposi
tion  est  la  voie  de  recours  normale  en  cas  de  jugement  par 
défaut  ; c'est  une  voie de rétractat ion.L'art icle  247 prend  quel
ques  précautions  pour  éviter  le  défaut,  du  moins  pour  s'assu
rer  que  le défendeur  aura  bien  connu  la demande  (article  247 
alinéa  1)  ;  puis  il  suppose  que  ces  précautions  ont  manqué 
leur  effet,  qu'il  y  a  eu  sentence  prononçant  le  divorce  par  dé
faut,  et  il admet  l 'opposition  contre  cette  sentence.  « Le juge
«  ment  ou  l 'arręt  qui  prononce  le  divorce  par  défaut  est  si
«  gnifié  par  huissier  commis. Si  cette  signification  n'a  pas été 
«  faite  ŕ  personne,  le  président  ordonne  sur  simple  requęte 
«  la  publication  du  jugement  par  extrait  dans  les  journaux 
«  qu ' i l  désigne.  L'opposition  est  recevable  dans  le mois de  la 
«  signification,  si  elle  a  été  faite  ŕ  personne,  et,  dans  le  cas 
«  contraire ,  dans  les  huit  mois  qui  suivront  le  dernier  acte 
«  de  publicité  (alinéas  2  et  3)  '.  » 

416.  Quant  ŕ  l 'appel,qui  est  une  voie de  réformation,il  est 
cer ta inement  possible  en  matičre  de  divorce,  non  seulement 
contre  les  jugements  qui  prononcent  le  divorce  ou  refusent 
de  le  prononcer ,  mais  contre  des  jugements  interlocutoires 
en  mat ičre  de  d ivorce 2 .  L'article  248  alinéa  1 fixe  les  délais, 
qui  sont  ceux  du  droit  commun  (articles  443  et  suivants  G. 
proc  civ.)  : deux  mois  ŕ  part ir  de  la  signification  et,  s'il  s'agit 
d 'un  jugement  par  défaut,deux  mois  ŕ  partir  du  jour  oů  l'op
position  n 'est  plus  recevable. 

L'appel  interjeté  suspend  l 'exécution  de  la  sentence,  con
formément  au  droit  commun  (article  457  C.  proc.  civ.)  ; mais 

1.  S u r  la  comb ina i son  de  cel te  r č g l e  avec  l ' a r t ic le  156  C.  p r o c .  c iv . ,  voy. 
Poul ie , op. laud.,  p .  117. 

2 .  Cass .  be lge  23  mai  1884,  D.  P .  1885.  II.  97  (note  de  M.  Glasson) . 
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le  délai  d'appel  n'est  pas  suspensif,  conformément  encore  au 
droit  commun  1  ;  l 'exécution  peut  avoir  lieu  avant  l 'expira
tion  du  délai,  tant  que  l'appel  n'a  pas  été  fait.  Toutefois  le 
délai  d'appel  luimęme  est  suspensif  en  ce  qui  concerne  la 
transcription  du jugement  de divorce sur  les registres  de  l'état 
civil.  En  effet,  aux  termes  de  l 'article  252  du  Code  civil,  le 
jugement  prononçant  le  divorce  ne  peut  ętre  signifié  ŕ  l'offi
cier  de  l'état  civil,  ŕ  lin  de  transcription,  qu'ŕ  partir  du  jour 
oů  il est devenu  définitif;  or  il ne  le  devient  qu'ŕ  l 'expiration 
des délais  d'appel.Si  la  transcription  pouvait  ętre  faite  avant 
l 'expiration  du  délai,  le  mari  2  devenu  libre  contracterait 
peutętre  un  nouveau  mariage  avant  cette  expiration,  aprčs 
quoi  l'appel  pourrait  intervenir  et  aboutir  ŕ  l'infirmation  du 
jugement .  Situation  singuličre  d'un  homme  dont  le  second 
mariage  aurait  été  valable  et  dont  le  premier  se  trouverait , 
en  définitive,  ne  pas  avoir  été  dissous  ! Le  législateur  n'a  pas 
voulu  qu 'une  pareille  situation  pűt  se  produire et c'est  la  rai
son  pour  laquelle  il a  rendu  le  délai  d'appel  suspensif  en  ce 
qui  concerne  la  transcription  du jugement .  A tout  autre  point 
de  vue,  d'ail leurs,  le  droit  commun  reprend  son  empire  et  le 
délai  d'appel  n'est  pas  suspensif.  L'article  252,  en  effet,  ne 
subordonne  que  la  transcription  ŕ  l 'expiration  de  ce  délai  et 
l ' inconvénient  résul tant  d'une  exécution  pendant  le  délai  ne 
peut  se  produire  qu'ŕ  propos  de  la  transcription.  C'est  donc 
seulement  pour  les  sentences  prononçant  un  divorce  que  le 
délai  d'appel  est  suspensif  ;  il  ne  l'est  ni  pour  les  jugements 
rejetant  un  divorce,  que  le  mar i ,  par  exemple,  peut  exécuter 
en  obligeant  la femme  ŕ  reprendre  la  vie  commune,  ni  pour 
les  jugements  interlocutoires  en  matičre  de  divorce. 

Le  męme  article  218  ajoute  que  les  causes  de  divorce,  en 
appel,  s ' instruisent  ŕ  l 'audience  ordinaire  et  comme  affaires 
urgentes  (alinéa  3). Ce texte  tranche  une  question  qui  fut  un 
moment  discutée  aprčs  la  loi  de  1884,  celle  de  savoir  si  les 
affaires  de divorce  doivent  ętre  jugées  en  audience  ordinaire 
ou  en  audience  solennelle.  D'aprčs  le  droit  commun,  elles 
devraient  ętre  portées  ŕ  l 'audience  solennelle,  comme  il  est 

1 .  Voy.  Dalloz, Supplément au Répertoire,  V» Appel,  n°  215,—Cass.  27  j a n 
vier  189Ô,  D.  P .  1890.1.391,  —  10  aoűt  1891,  D.  P .  1892.1.17. 

2 .  L 'hypothčse  ne  peu t  se  concevo i r  qu 'ŕ  p ropos  du  m a r i ,  car  la  f emme  d i 
vorcée  n 'es t  admise  ŕ  se  r e m a r i e r  que  dix  mo i s  aprčs  la  t ranscr ip t ion  du  juge 
m e n t  s u r  les  reg is t res  (art icle  296).  Voy. suprà,  t ome  I,  p .  339,  n°  239. 
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prescrit  pour  toutes  les  questions  d'état  par  l 'article  22  du 
décret  du  30  mars  1808  1  ; mais  le  męme  article  excepte  de  la 
régie  les  demandes  qui  doivent  ętre  décidées  ŕ  bref  délai,  et 
la  question  fut  posée  de  savoir  si  les  affaires  de  divorce  ne 
sont  pas  du  nombre .  La  solution  négative  ayant  parfois  pré
valu,  certaines  cours  furent  menacées  d'ętre  te l lement  en
combrées  qu'il  fallut  aviser.  Un  décret  du  28  avril  1885  dé
cida  que  ces  affaires  seraient  jugées  en  audience  ordinaire. 
C'est  la  décision  que  l 'article  248  (alinéa  3)  a  reproduite. 

4 1 7 .  Arrivons  au  pourvoi  en  cassation.  Les  jugements  et 
arręts ,  en  matičre  de divorce,  sont  cer ta inement  susceptibles 
de  pourvoi.  L'article  248  alinéa  5  fixe  le  point  de  départ  du 
délai  pendant  lequel  le  pourvoi  peut  ętre  formé,  sans  mo
difier  d'ailleurs  la  durée  du  dé l a i ,  qui  est  de  deux  mois, 
conformément  au  droit  commun  (loi  du  2  ju in  1862,  arti
cle  1). 

L'alinéa  6  ajoute  :  «  Le  pourvoi  est  suspensif  en  matičre 
«  de  divorce. . . .  » 2  Disposition  claire  en  apparence,  dont 
l ' interprétat ion  soulčve  cependant  deux  questions  délicates. 

a)  De  droit  commun,  la  sentence  rendue  en  dernier  res
sort  peut  ętre  exécutée,  sans  que  l 'exécution  soit  suspendue 
ni  par  le  pourvoi  formé,  ni  par  le  délai  du  pourvo i 3  ; le  sort 
des  actes  d'exécution  est  subordonné  au  sort  du  pourvoi  : ils 
seront  valables  si  le  pourvoi  est  rejeté,  nuls  si  l 'arręt  est 
cassé.  L'article  248  alinéa  6  écarte  l 'application  de  cette 
rčgle  en  mat ičre  de  divorce  et  la  dérogation  au  droit  com
m u n  s'explique  aisément.  On  ne  comprendrai t  pas,  en  pa
reille  matičre,  une  exécution  provisoire,  ŕ  laquelle  il  serait 
procédé  sauf  ŕ y  revenir  ;  il  est  indispensable  que  l'exécution 
soit  ajournée  tant  qu'il  reste  possible  que  la  décision  soit  ré
formée *. 

1 .  Voy. suprà,  t o m e  I,  p .  164. 
2 .  Les  mo t s  « en matière de divorce  »  on t  é té  a joutés  au  tex te  de  1886  par 

l ' a r t ic le  4  de  la  loi  du  6  février  1893, po r t an t  modif icat ions  au  r é g i m e  de  la  sépa
ra t ion  de  c o r p s . 

3 .  Loi  des  27  n o v e m b r e  1 e r  d é c e m b r e  1790,  a r t i c le  16.  —  C p r .  Garsonne t , 
Précis de procédure civile,  2 e  éd i t ion ,  p .  492. 

4 .  Pare i l  a j o u r n e m e n t  ne  serai t  pas  m o i n s  i n d i s p e n s a b l e  r e l a t i v e m e n t  aux 
s en t ences  qu i  d o n n e n t  main levée  d ' u n e  opposi t ion  ŕ  m a r i a g e  ;  m a i s  a u c u n e 
dé roga t ion  n 'es t  a p p o r t é e  au  d ro i t  c o m m u n  ŕ  cet  éga rd (Suprà,  t o m e  I,  p .  382, 
n o t e  1) .  Il  faut  en  d i re  au tan t  des  sen tences  q u i  p r o n o n c e n t  la  nu l l i t é  d ' u n  m a 
r i a g e ;  elles  sont  exécu to i res  p e n d a n t  les  dé la is  du  p o u r v o i  et  n o n o b s t a n t  la 
fo rmat ion  d ' u n  pourvo i ,  q u e l q u e  ut i l i té  qu ' i l  y  eut  ŕ  en  s u s p e n d r e  l ' exécut ion 
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Quelle  est  l 'étendue  précise  de  la  dérogation  apportée  au 
droit  commun  par  l 'alinéa  (>  de  l'article  248  ?  Le  pourvoi 
formé  est  certainement  suspensif  ;  mais  le  délai  du  pourvoi 
l'estil  aussi ? 

En  bonne  législation,  il  devrait  l 'ętre,  par  identité  de  mo
tifs.  Pour  que  l'exécution  provisoire  soit  écartée  dans  cette 
matičre  qui  ne  la  comporte  pas,  il  faut  que  le  délai  soit  sus
pensif,  comme  le  pourvoi  luimęme.  S'il  ne  l'est  pas,  le 
m a r i 1  pourra  faire  transcrire  immédiatement  la  sentence  pro
nonçant  le divorce  et  se  remarier  avant  que  le délai  du  pour
voi  soit  expiré  ;  vienne  ensuite  le  pourvoi  ŕ  ętre  formé,  la 
sentence  ŕ  ętre  cassée,  le second  mariage  n 'en  sera  pas  moins 
acquis,  quoique  le  premier  se  trouve,  en  définitive,  ne  pas 
avoir  été  dissous  par  le  divorce.  Le législateur  aurait  dű  don
ner  un  effet  suspensif  au  délai  du  pourvoi  comme  au  pourvoi 
formé. 

Par  malheur ,  il  ne  l'a  pas  fait.  Peutętre  atil  eu  l 'inten
tion  de  le  fa i re 2 ,  mais  sans  que  l ' intention  ait  été  traduite 
en  un  texte  précis.  L'article  248  alinéa  6  déroge  au  droit 
commun  relativement  au  pourvoi  formé  ;  il  est  muet  sur  le 
délai  du  pourvoi  et  le  droit  commun  conserve  son  e m p i r e 3 . 

b)  Quels  sont  les  arręts dont  le pourvoi  suspend  ainsi  l 'exé
cution  en  matičre  de  divorce?  L'effet  suspensif  se  produitil 
pour  tous  les  arręts  en  matičre  de  divorce  ou  pour  certains 
seulement?  Aucun  doute  n'existe  pour  l 'arręt  qui  prononce 
le  divorce,  car  c'est,  au  premier  chef,  celui  dont  l'exécution 
provisoire  pourrait  créer  les  embarras  que  le  législateur  a 
voulu  écarter  en  donnant  effet  suspensif  au  pourvoi.  Au  con
traire,  des  doutes  se  sont  élevés  en  ce  qui  concerne  l 'arręt 
rejetant  un  divorce  et  les  arręts  rendus  au  cours  de  l ' ins
tance  sur  des  mesures  de  procédure,  par  exemple  l 'arręt  in
terlocutoire  ordonnant  une  enquęte.L'alinéa  6 de l'article  248 
paraît  trčs  général  :  « Le pourvoi  est  suspensif en matière de 

« divorce.  » Aussi  atil  été  jugé  d'abord  que  l'effet  suspensif 

pendan t  le  délai  et  aprčs  la  formation  du  pourvo i .  Voy.  Dalloz, Supplément au 

Répertoire,  V" Cassation,  n°  192. 
1.  Le  dange r  n 'existe  que  du  côté  du  m a r i ,  car  la  f emme  n e  peu t  se  r e m a r i e r 

que  dix  mois  aprčs  la  dissolut ion  du  p r écéden t  mar i age  (art icle  296).  Voy. su-

prà,  p .  70. 
2.  Voy.  l ' inc ident  des  t ravaux  p répa ra to i r e s  r appor t é  pa r  BaudryLacan t ine 

r ie , Précis de droit civil,  4 e  édi t ion,  I,  p .  432. 
3 .  Cass .  25  ju i l le t  1893,  D .  P .  1893.1.545,  S i r .  1894.1.89. 
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du  pourvoi  s 'applique  indistinctemenl  ŕ  tÔUt  arrę t  qui  peut 
ętre  frappé  d'un  pourvoi  au  cours  de  la  procédure,  spéciale
ment  ŕ  l 'arręt  interlocutoire  ordonnant  Une  enquę te ;  l'en
quęte  serait  nul le  s'il  y  était  procédé  malgré  le  pourvoi 1 . 
Plus  récemment ,  le  contraire  a  été  décidé,  du  moins  en  ce 
qui  concerne  les  jugements  avantfairedroit,  par  l 'arręt  déjŕ 
cité  de  la  chambre  civile  en  date  du  25  ju i l le t  1893  2 .  L'ar
ręt  s'appuie  sur  ce  motif  que  l 'exécution  provisoire  ne  pré
sente,  en  matičre  de  jugements  avantfaircdroit,  aucun  des 
inconvénients  que  le  législateur  a  voulu  prévenir  en  donnant 
effet  suspensif  au  pourvoi  ; le męme  motif  existe  et  commande 
la  męme  solution  quant  ŕ  l'effet  du  pourvoi  formé  contre  un 
arręt  rejetant  une  demande  en  divorce. 

4 1 8 .  Il  reste  ŕ  parler  d 'une  derničre  voie de  recours  que  le 
droit  commun  organise  :  la  requęte  civile.  Estelle  admise 
en  matičre  de  divorce ? 

Elle  a ce caractčre  part iculier  qu'el le  peut  ętre  motivée  sur 
des  faits  de  na ture  ŕ  n 'ętre  connus  q u e  longtemps  aprčs  la 
sentence  attaquée,parfois  plusieurs  années  aprčs  (article  480 
C.  proc.  civ.)  ;  elle  est  possible  pendant  deux  mois  aprčs  la 
découverte  du  fait  qui  l 'autorise. 

De  lŕ  résulte  u n  danger  manifeste.  Le  délai,  précisément 
parce  qu'i l  est  indéterminé,  ne  peut  ętre  suspensif.  Un  di
vorce  est  prononcé  ;  la  décision  est  exécutée  ;  l 'un  des  con
joints  se  remarie  et  des  enfants  viennent  au  monde.  Plusieurs 
années  aprčs,  un  motif  de  requęte  civile  s'ouvre  et la  décision 
est  infirmée;  le  premier  mariage  est rétabli ,  le second  annulé 
par  lŕ  męme  comme  entaché  de  bigamie.  Quelle  étrange 
complication  !  Aussi,  un  article  du  projet  d'oů  est  sortie  la 
loi  de  1886  portait  formellement  qu'il  n 'y  aurai t  pas  lieu  ŕ 
requęte  civile  en  matičre  de  divorce.  Mais  cet  article  a  été 
rejeté  ;  il  a  été  ainsi  établi  que  le  droit  commun  reste  appli
cable,  par  suite  que  la  requęte  civile  est  possible. 

C'est  assurément  péril leux.  Aux  objections  faites,  il a  été 
répondu  que  le  danger  n 'est  pas  contestable,  mais  qu'il  n'y 
a  pas  de  raison  pour  priver  le  conjoint  d 'une  voie  de  re

1 .  Dijon  30  d é c e m b r e  1886,  S i r .  1887 .11 .154 ,—Douai  17  j u i n  1891, Le Droit 

d u  20  n o v e m b r e  1 8 9 1 , —  Cass .  23  n o v e m b r e  1891,  D.  P .  1892 .1 .291 ,  S i r .  1892. 
1.18.    C p r .  la  n o t e  déjŕ  c i tée  de  M.  Glasson  dans  D .  P .  1885.11.97. 

2.  D .  P .  1893.1.515,  S i r .  1894 .1 .89 .  Voy.  la  no ie  j o i n t e  ŕ  cet  a r r ę t  dans  le 
j o u r n a l Le Droit  du  12  s e p t e m b r e  1893.  —  C p r .  P a r i s  7  février  1889,  S i r . 
1890.11.63,  —  T r i b .  de  la  Se ine  20  février  1891, Le Droit  du  7  m a r s . 
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cours  autorisée  par  le  droit  commun,  lorsqu'il  es t 'v ic t ime 
d'une  décision  entachée  d'un  des vices prévus  par  l'article  180 
du  Gode  de  procédure  civile.  L'un  des  époux  a  soudoyé  des 
témoins,  produit  des  pičces  fausses,  etc.  ;  on  le  découvre; 
pourquoi  couvrir  tout  cela  au  détr iment  du  conjoint,  pour 
l 'avantage  du  nouvel  époux  de  l 'autre  conjoint 1  ? 

419 .  Signalons enfin  unederničre  particularité  relative  aux 
voies  de  recours.  L'article  249,  introduit  en  1886,  décide  que 
les  jugements  ou  arręts  qui  prononcent  le  divorce  ne  sont 
pas susceptibles  d'acquiescement.  En d'autres  termes,  l 'époux 
contre  lequel  le  divorce  a  été  prononcé  par  un  tr ibunal  de. 
premičre  instance ne  peut  pas  renoncer  expressément  ou  taci
tement  au  bénéfice  de  l'appel  avant  l 'expiration  des  délais 
légaux  ; celui  contre  lequel  le  divorce  a été  prononcé  par  une 
cour  d'appel  ne  peut  pas  renoncer  davantage  au  bénéfice  du 
pourvoi  en cassation  avant  l'expiration  des délais  impartis  par 
la  loi.  La question  étai tdiscutée  avant  1886 2  ;  la  loi  nouvelle 
l'a  tranchée  et  la  solution  admise  est  une  dérogation  au  droit 
commun,  au  moins  pour  ceux  qui  considčrent  l 'acquiesce
ment  comme  possible  dans  les  matičres  d'ordre  publ ic 3 . 

SECTION  III.    Des  effets  du divorce. 

420 .  Ils  sont  indiqués  dans  le  chapitre  III  du  titre  VI,  qui 
contient  les  articles  295 ŕ  30o  '*. Il  ne  nous  reste  que  peu  de 
chose  ŕ  dire  sur  ce  sujet.  Les  effets  du  divorce  sont  impli
qués,  sauf  quelques  particularités,  par  la  notion  męme  du  di
vorce,  et  plusieurs  particularités  ont  été  déjŕ  relevées.  Ces 
effets  se  groupent  tous  autour  dos  trois  idées  suivantes  :  1° le 
divorce  dissout  le  mariage,  —  2°  il  entraîne  certaines  dé
chéances  pécuniaires  contre  l'époux  aux  torts  duquel  il  a  été 

1.  S u r  ces  inc idents  de  la  rédac t ion ,  voy.  Pou l i e , op. laud.,  p .  179  e t s u i v . 
2.  Voy.  Ca rpen t i e r , op. laud.,  p .  196. 
3 .  Voy.  Garsonne l , Traité théorique et pratique de procédure,  V,  p .  916  ŕ 

918.  —  S u r  le  poin t  de  savoir  si  la  prohibi t ion  d 'acquiescer  empor t e  celle  de  se 
dés i s te r  du  r ecou r s  u n e  fois  fo rmé, Voy .Garsonne t , loc. cit.,  p.790  ;  —Cpr .  Cass. 
23  octobre  1889,  Sir .  1890.1.61  ( rappor t  de  M.  F é r a u d  G i r a u d ) ,  —  Gass.  29  j an 
v ie r  1890, La Loi  du  8  février,  —  Pa r i s  4  j u i n  1892,  S i r .  1892.11.279. 

4.  Ce  chap i t re  III  est  l 'ancien  chapi t re  IV  du  Code  de  1804.Voy. suprà,  p  307, 
note  2. 
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I. Le divorce entraîne la dissolution du mariage. 

4 2 1 . C'est  pour  cela que  le rétabl issement  en  a été  demandé. 
Cet  effet  est  si  na ture l  qu' i l  n 'est  pas  męme  énoncé au  chapi
tre  111  ;  mais  il  est  relevé  ŕ  l 'article  227  :  «  Le  mariage  se 
« dissout: . . . .  2°  par  le divorce  légalement  prononcé.  » La  dis
solution,  nous  l 'avons  vu,  s'opčre  par  la  t ranscript ion  de  la 
sentence  qui  a  prononcé  le  divorce  et  ŕ la date  de  cette  trans
cription  ;  ŕ  partir  de  ce  moment ,  le  mariage  n'existe  plus. 

De  lŕ  découlent  deux  conséquences. 
a)  Désormais  les  époux  divorcés  sont  affranchis  des  obli

gations  résul tant  du  mariage  et  perdent  les  droits  qui  en dé
coulent.  Les  articles  212  et  suivants  cessent  d'ętre  applica
bles.  La  femme  recouvre  sa  capacité  civile.  Les  devoirs  de 
fidélité,  secours  et  assistance  disparaissent .  L'obligation  ali
mentai re  cesse  d'exister  entre  les  époux  divorcés  ;  la  pen
sion  qui  aurai t  été  an té r ieurement  a l l ouée 2  cesse d'ętre  exigi
ble,  la  qualité  qui  l 'expliquait  ayant  disparu.  Sans  doute  un 
des  exconjoints  peut  devoir une  pension  al imentaire ŕ l 'autre, 
lorsque  celte  pension  a été accordée  par  le  t r ibunal  qui  a  pro
noncé  le  divorce,  conformément  ŕ l 'article  301 ; mais  l'obliga
tion  de  payer  la  pension  n 'es t  plus  alors un  effet  du  mariage 
et  ne  dérive  plus  de  l 'article  212,  lequel  n 'est  plus  applicable, 
puisqu' i l  n 'y  a  plus  mariage  ; elle  est  un  effet  du  divorce,  ou 
mieux  de  la  sentence  qui  a  prononcé  le  divorce,  et n 'a  qu'une 
ressemblance  lointaine  avec  l 'obligation  al imentaire  existant 
entre  époux.  D'une  part ,  la  pension  de  l 'article  301  ne  peut 
ętre  accordée  par  le  t r ibunal  qu 'ŕ  l 'époux  qui  a  obtenu  le  di
vorce, non  ŕ  celui  contre  lequel  le  divorce  a  été  prononcé  ; 
d'oů  suit  qu 'aucun  des  deux  conjoints  ne  peut  devenir  créan
cier  de  la  pension  si  le  divorce  a  été  prononcé  contre  tous 
deux.  D'autre  part ,  la  pension  ne  peut  ętre  accordée  que  sous 
les  conditions  fixées  par  l 'article  301  :  « Si  les  époux  ne 

1 .  Voy.  Hi t ier , op. laud.,  p .  84  et  su iv . 

2.  S u r  la  pens ion  a l i m e n t a i r e  qu i  p e u t  ę t r e  d u e  p a r  l ' un  des  époux  ŕ  l 'aut re 
au  m o m e n t  du  d ivorce ,  voy . suprà,  t o m e  I ,  p .  432  et  s u i v . ,  — infrà,  p .  98  et 
p .  104,  no te  3 1 . 

prononcé,  —  3°  il  modifie,  sous  certaines  distinctions,  les 
droits  des  pčre  et mčre  au  regard  des  enfants. 

Reprenons  ces trois  idées  '. 
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« s'étaient  fait  aucun  avanlage,  ou  si  ceux  stipulés ne  parais
«  saient  pas  suffisants  pour  assurer  la  subsistance  de  l'époux 
«  qui  a  obtenu  le  divorce,  le  tr ibunal  pourra  lui  accorder, 
«  sur  les  biens  de  l 'autre  époux,  une  pension  alimentaire, 
«  qui ne  pourra  excéder  le tiers des  revenus  de l 'autre  époux. 
«  Elle  sera  révocable  dans  le  cas  oů  elle  cesserait  d'ętre  né
«  cessaire.  » On  a  considéré  que  l'époux  qui  a  obtenu  le  di
vorce  ne  doit  pas,  par  suite  des  torts  de  son  conjoint,  ętre 
privé  tout  ŕ  fait  des  ressources  sur  lesquelles  il  était  autorisé 
ŕ  compter  pendant  la  vie  de  ce  conjoint  ;  le  tr ibunal  peut  lui 
accorder  une  pension,  dont  le conjoint  coupable  reste  tenu  en
vers  lui  \. 

b)  Les  époux  divorcés  peuvent  désormais  contracter  une 
nouvelle  union, sauf  quelques  restr ict ionstenant  précisément 
au  divorce.  Du  divorce  résultent  plusieurs  empęchements, 
qui  ne  sont  d'ailleurs  que  prohibitifs  et  qui  sont  relevés  par 
les  articles  295,  296  et  298  \ 

Ce  sont  lŕ  toutes  conséquences  de  ce  qu'il  y  a  dissolution, 
du  mariage. 

422 .  Il  y  a  plus  toutefois.  Le  divorce  n'est  pas  seulement 
une  dissolution,  mais  une  rupture  du  mariage  et  męme  une 
rupture  violente.  De  lŕ  découlent  des  conséquences  qui  dis
t inguent  la  dissolution  par  divorce  de  la  dissolution  par 
décčs. 

1° La  femme,  par  l'effet  du  divorce, cesse  de  porter  le  nom 
de  son  mar i  ;  elle  reprend  et  doit  reprendre  son  nom  patro
nymique,  ce  qui  n'a  pas  lieu  en  cas  de  dissolution  par  décčs. 
C'est  ce  qu'a décidé  la  loi  du  6 février  1893,  mettant  ainsi  lin 
ŕ  une  controverse  qui  avait  divisé  les  auteurs  et  la  jur ispru
dence  de  1884  ŕ  1893  '.  L'article  2  de  la  loi  ajoute  ŕ  l 'arti
cle 299  un  second  alinéa  ainsi conçu  :  « Par  l'effet  du  divorce, 
«  chacun  des  époux  reprend  l'usage  de  son  nom.  » La  femme 
ne  peut  plus  porter  le  nom  du  mari ,  ni  le  mari  continuer  de 
joindre  le nom  de  sa  femme  au  sien  \ 

1.  Cpr . suprà,  t ome  1,  p .  432  ŕ  434.  —  Voy.  N îmes  19  mai  1886, La Loi  du 
19 ju i l le t .  Il  a  été  j u g é  q u e  la  pens ion  a l imen ta i r e  de  l 'art icle  301  p e u t  ę t re  a c 
cordée  non  s e u l e m e n t  par  la  sen tence  qu i  p rononce  le  d ivorce ,  ma i s  pa r  un 
j u g e m e n t  pos té r i eur .  Cass.  10  m a i s  1891,  S i r .  1891.1  48. 

2 .  Voy. suprà,  tome  I,  p .  335,  n°  233,  —  p .  337,  n°  235,    p .  339,  n°  239. 
3 .  Voy.  la  note  de  M.  F l u r e r  dans  D.  P .  1889.II.9. 
4 .  Voy. Introduction, Explication etc.,  p .  63  et  64, — e t suprà,  tome  I, 

p .  420  ŕ  422. 
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1 . Suprà,  t ome  I,  p .  423  ŕ  425 . 

II  y a des cas oů il est juste  qu'il  en soit  ainsi . Par exemple, 
le  divorce  a  été  prononcé  contre  la  femme  ŕ  raison  de son 
inconduite  notoire  ; quoi  de  plus  jus te  qu' i l  lui soit  interdit 
de  salir  en le portant  le nom de son mari  et  de ses  enfants? 
Il  y a des cas oů le mérite  de la rčgle  est moins  apparent . Par 
exemple,  le divorce  a été prononcé  par la  faute  du  mari  ;  la 
femme  n'est  que  victime  et  cependant  il  lui est  défendu  de 
g a r d e r i e  nom du  mari ,  de  porter  le  nom  que  ses  propres 
enfants  cont inuent  de porter  ! Les situations  étant  ainsi  trčs 
diverses,  on  avait  proposé,  sans  adopter  une  rčgle  abso
lue,  de remet t re  la  question  ŕ  l 'appréciation  des tribunaux, 
qui  auraient  jugé  d'aprčs  les circonstances.  La loi de 1893 a 
repoussé  cette  solution  transactionnelle  ;  elle  a  tranché  la 
difficulté  sans  tenir  compte  des  nuances  d'espčces. 

2°  Précisément  parce  que le divorce  dissout  le mariage du 
vivant  des époux,  il  leur  fait  perdre  les droits  ŕ  venir qui 
supposent  la quali té  d'époux  au moment  oů ils s'ouvrent. En 
d'autres  te rmes ,  les  droits  éventuels,  c'estŕdire  ceux qui 
sont  subordonnés  au décčs  et ŕ  l 'existence  de la  qualité  d'é
poux  au moment  du décčs,  ne pourront  plus  s'ouvrir  désor
mais .  A ce point  de vue encore,  la  dissolution  par  divorce se 
distingue  de la dissolution  par décčs. 

Ces  droits  éventuels  sont  : 
à)  Les  droits  de  succession.  La  succession  du  conjoint 

prédécédé  échoit  au conjoint  survivant  dans  une mesure qui 
varie  suivant  les cas.  Encore  fautil  qu'il  possčde  ce titre  lors 
de  l 'ouverture  de  la  succession  du  prédécédé  ; donc  aucun 
droit  de  succession  n'existe  plus  pour  le  conjoint  divorcé 
(article  767,  modifié  par la loi du  9 mars  1891). 

b) Le droit  pour  la  femme  du fonctionnaire  ŕ  une  portion 
de  la pension  de  retrai te  de  son mari .  C'est  ŕ  la  veuve  que 
cette  portion  est  accordée  par  la  loi  du  9 ju in  1853 (arti
cle  13) ;  la  femme  divorcée  n'y a pas  droit. 

3°  Nous  avons  rencontré  p récédemment 1  un  arręt  de  la 
Cour  de cassation  décidant  que  l 'alliance  se  dissout  par le 
divorce,  męme  s'il existe  des enfants  issus  du mariage  ;  elle 
disparait,  non quant  aux incapacités  qui en  résul tent ,  telles 
que  les empęchements  de mariage  (articles  161  et 162),  mais 
quant  aux droits  qui en  découlent,  comme  le  droit  aux ali

Source BIU Cujas



E F F E T S  DU  D I V O R C E  79 

ments  (articles  206  et  207).  La  solution  est  contestable,  car 
ce  serait  une  dérogation  au  droit  commun.  De  droit  com
mun,  l'alliance  survit  au  mariage  s'il  existe  des  enfants  qui 
en  sont  issus  et  ne  se  dissout  que  dans  le  cas  contraire.  Or  il 
n'est  écrit nulle  part  qu'il  en  soit  aut rement  en cas de  divorce 
et  le  systčme  admis  par  la  Cour  de  cassation  est  loin  d'ętre 
inattaquable ». 

4°  Enfin,  sous  un  dernier  rapport,  la  situation  créée  par  le 
divorce  est  encore  trčs  spéciale.  C'est  par  la  transcription  du 
jugement  et  ŕ  la  date  de  la  transcription  que  le  mariage  est 
dissous  en  cas  de  divorce.  Seulement  (c'est  lŕ  une  innova
tion  notable  du  législateur  de  1886,  rien  de  pareil  n 'ayant 
existé  ni  dans  le  Code  de  1804,  ni  dans  la  loi  de  1884),  une 
fois  la  transcription  opérée,  le  jugement  remonte,  quant  ŕ 
ses  effets  entre  époux,  au  jour  de  la  demande  (article  252 
dernier  alinéa).  La  demande  est  l 'assignation  qui  ouvre 
l'instance  aprčs  que  la  tentative  de  réconciliation  a  échoué 
(article  238  alinéa  1). 

C'est  une  dérogation  au  droit  commun.  D'ordinaire,  les 
jugements  qui  créent  un  état  nouveau  n 'ont  d'effet  que  pour 
l 'avenir ;  le jugement  de  divorce,  au  contraire,  rétroagit  et 
les  effets  du  divorce, quand  il est consommé  par  la  transcrip
tion  du  jugement ,  se  seront  produits  au  jour  de  la  demande. 
Toutefois,  cette  rčgle  ne  s'applique  que  relativement  ŕ  ceux 
des  effets  qui  se  produisent  entre  époux  ;  le  texte  de  l'arti
cle  252  est  formel.  Quant  aux  effets  que  le  divorce  entraîne 
ou  qu'il  peut  entraîner  au  regard  des  tiers,  il  ne  les  produit 
qu'ŕ  partir  de  la  transcription.  C'est  la  conséquence  de  ce 
que  la  demande  en  divorce  n'est  pas  rendue  publique  ;  on 
ne  peut,  dčs  lors,  opposer  aux  tiers  les  suites  d'une  instance 
qu'ils  n 'ont  pas  connue.  Entre  les  époux,  la  situation  est  au
tre  ;  ils  ont  nécessairement  connu  la  demande  et  il  peut  y 
avoir  rétroactivité  sans  surprise  ni  péril  pour  eux. 

Maintenant,  quelles  sont  les  applications  de  cette  rčgles? 
La  rétroactivité  ne  se produit  pas  au  regard  des  tiers ; ŕ  leur 

égard,  le  mariage  n'est  dissous  qu'ŕ  la  date  de  la  t ranscr ip
tion.  Ainsi  la  femme  s'est  obligée  pendant  l 'instance  sans 

1 .  Voy.  dans  le  m ę m e  sens  Or léans  23  m a r s  1892,  S i r .  1892.If . lci3  e t  la  no t e . 
2.  Voy.  s u r  ce  sujet  Hi t ie r , op. laud.,  p .  42  et  suiv. ,  — e t  Coste, Du point de 

départ des effets du divorce,  t hčse  de  doctora t  sou tenue  ŕ  la  Facu l té  de  Droi t 
de  Pa r i s  en  1890. 
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l 'autorisation  du  mari  ;  survient  le  jugement ,  puis  la  trans
cription.  Si  la  femme  demande  la  null i té  de  l'obligation 
qu'elle  a contractée,  le  tiers  avec  lequel  elle  a  traité  pourra
lil  lui  opposer  la  rétroactivi té?  Non,  puisque  le  mariage 
n'est  dissous, ŕ  l'égard  de ce  fiers,  qu'ŕ  la  date  de  la  transcrip
t i o n 1 .  Ainsi  encore,  le mar i  s'est  obligé,  ou  la  femme  avec  le 
consentement  du  mari  ;  par  suite  du  régime,  le  créancier  a 
action  sur  les biens communs .  Les  époux  pourraienti ls ,  invo
quant  le  dernier  alinéa  de  l 'article  252,  limiter  la  poursuite 
aux  biens  de  l 'époux  qui  s'est  obligé?  Evidemment  non, 
puisque  le  mariage  n 'est  dissous,  ŕ  l 'égard  du  tiers  créancier, 
qu'ŕ  la  date  de  la  transcription. 

Mais  la  rétroactivité  se  produit  entre  époux.  Qu'en  résulte
til  ? C'est  fort  incertain.  Le  dernier  alinéa  de  l 'article  252  a 
été  introduit ,  en  1886,  ŕ  la  derničre  heure ,  par  un  amende
ment  dű  ŕ  l ' initiative  par lementaire  ;  les  conséquences  n'en 
ont  pas  été  entrevues  avec  précision,  de  sorte  que  la  prati
que  est  hésitante. 

Il  y  a  une  application  cer ta ine ;  c'est  la  seule  qui  le  soit 
complčtement .  Le  régime  matr imonia l  aura  pris  fin  ŕ  la  date 
de  la  demande.  Si  les  époux  étaient  communs  en  biens,  la 
communauté ,  qui  est  dissoute  par  le  divorce  (article  1441), 
sera  liquidée  d'aprčs  l 'état  de  choses  existant  au  jour  de  la 
demande.  Sans  l 'article  252,  il  faudrait  avoir  égard  ŕ  la  date 
de  la  transcription  ;  vu  l 'article  252, il faut  se référer  ŕ celle  de 
la  demande.  En  cela,  l 'article  252 n'est  que  l'application  d u n e 
rčgle  reçue  en  matičre  de  séparation  de  biens  (article  1445 
alinéa  2).  Les  époux,  la  femme  surtout ,  sont  protégés  contre 
les  actes  qui,  pendant  l ' instance,  pourraient  modifier  et  com
promet t re  leurs  droits.  Quant  aux  conséquences  résultant  de 
ce  que  le  régime  matr imonial  aura  pris  lin  ŕ  la  date  d e l ŕ 
demande ,  nous  ne  pouvons  ici  que  faire  un  renvoi  ŕ  la  ma
tičre  du  contrat  de  mariage  ;  elles  se  produisent  ŕ  propos  du 
rčglement  des  droits  des  époux  au  cas  de  divorce  et  concer
nent  le  point  de  départ  des  intéręts  des  reprises,  le  sort  des 
successions  mobiličres  échues  pendant  l ' instance  en  divorce, 
enfin  le  sort  des  dettes  contractées  par  le  mari  pendant  cette 
instance. 

Estce  le  seul  effet  qu 'entraîne  la  rétroactivité  de  la  dis

1.  Cass.  18  avri l  1893,  D.  P .  1894.1.67,  S i r .  4894.1.5  (note  de  M.  Labbé) . 
Source BIU Cujas
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solution  ? Elle  s 'applique  aux  effets  du  divorce  relatifs  au 
régime  des  biens  ;  s'appliquetelle  également  aux  effets  dű 
divorce  relatifs  ŕ  la  personne  des  époux?  Voici  deux  cas  oů 
la  question  s'est  posée. 

a)  L'un  des  époux  payait  ŕ  l 'autre  une  pension  alimen
taire.  Survient  le  jugement  de  divorce,  puis  la  t ranscr ip
tion.  Si  l'époux  débiteur  est  en  retard,  l 'autre  époux  peuti l 
exiger  le  paiement  des  sommes  échues  depuis  le  jour  d e l ŕ 
demande  jusqu 'ŕ  celui  de  la  transcription  ?  Si  l'époux  débi
teur  a  continué  réguličrement  le  service  de  la  pension,  peut
il  réclamer  la  restitution  des  sommes  payées  ŕ  ce  titre  et 
correspondant  ŕ  la  période  intermédiaire  entre  la  demande 
en  divorce  et  la  transcription  ? La jurisprudence  décide  avec 
raison  que  l'article  252 in fine,  d'aprčs  lequel  le  jugement 
dűment  transcrit  remonte  au jour  de  la demande  quant  ŕ  ses 
effets  entre  époux,  concerne  exclusivement  les  biens  et  n 'ap
porte  aucune  modification  aux  droits  et  devoirs  des  époux 
tant  que  subsiste  le  mariage  ;  dčs  lors,  l'obligation  de  se
cours  et  d'assistance,  établie  par  l 'article  212,  doit  ętre  rem
plie jusqu 'au  jour  oů  la dissolution  du  mariage  esteonsommée 
par  la  transcription  du  jugement  prononçant  le  divorce 

b)  L'un  des  époux  se  rend  coupable  d'adultčre  au  cours  de 
l 'instance.  Survient  le  jugement  de  divorce,  puis  la  t rans
cription.  La  poursuite  correctionnelle  estelle  encore  possi
ble?  Oui,  car  le  devoir  de  fidélité  subsiste,  comme  l'obliga
tion  de  secours,  tant  que  la  transcription  du  jugement  n'a 
pas  dissous  le  ma r i age 2 . 

423.  Tel  est le premier  effet  du  divorce. Il entraîne  la  disso
lution  du  mariage,mais  cette  dissolution  a  des  conséquences 
qui  lui  sont  propres  et  qui  la  dist inguent  de  la  dissolution 
par  le  décčs  d'un  des  époux. 

II. Le divorce entraine certaines déchéances contre 

l'époux coupable. 

424.  Tout  en  admettant  le divorce, la  loi  le regarde  comme 
un  mal,  comme  une  dérogation  non  seulement  ŕ  l'idéal,  mais 

"1.  T r i b .  de  la  Se ine  27  mai  1887, Le Droit  du  22 j u in ,  —  21  d é c e m b r e  1888, Le 

Droit  du  31  d é c e m b r e ,  —  P a r i s  13  d é c e m b r e  1895, Gazette du  Pafa is ,1896.I .3S0. 
2 .  T r i b .  de  la  Se ine ,  15  oc tobre  1890, Le Droit  du  16  octobre .    Cpr . 

T r i b .  de  Grenob le  14  n o v e m b r e  1888, Le Droit  du  25  n o v e m b r e . 
m .    G 
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ŕ  la  na ture  du  mar iage;  en  conséquence,  elle  puni t  celui  des 
deux  époux  qui  le  rend  nécessaire.  De  lŕ  les  déchéances. 

425.  D'abord  le  divorce  entraîne  perte  pour  l 'époux  cou
pable d'un  droit  qui  résulte  de la puissance  paternelle  : le droit 
de jouissance  légale. L'article  384  établit  le droit  de. jouissance 
légale;  l 'article  386  en  prive  « celui  des  pčre  et  mčre  contre 
« lequel  le divorce  aurai t  été  prononcé  ».  C'est  un  texte  qui a 
cessé  d'ętre  en  vigueur  de  1816  ŕ  1884  et  qui  s'applique  ŕ 
nouveau  depuis  1884. 

426.  En  outre,  le  divorce  entra îne,  toujours  pour  l'époux 
coupable,  perte  de  «  tous  les  avantages  que  l 'autre  époux  lui 
«  avait  faits,  soit  par  contrat  de  mariage,  soit  depuis  le  ma
«  riage  ».  C'est  ainsi  que  s 'exprime  l 'article  299  alinéa  1', 
Disposition  importante  et  caractérist ique  du  systčme.  Elle 
est  une  application  un  peu  large  de  l 'article  955,  qui  au
torise  la  révocation  des  donations  pour  cause  d'ingratitude. 
L'époux  coupable,  disait  Tre i lhard ,  «  s'est  placé  au  rang 
«  des  ingrats  ;  il  sera  trai té  comme  e u x 2  ».  Les  avantages  ŕ 
lui  faits  sont  révoqués  de  plein  droit. 

La  déchéance  s 'applique  d'abord  aux  avantages  faits  par 
contrat  de  mariage.  Le  texte  dit  :  «  les  avantages  » ;  il  ne  dit 
pas  seulement  les  donations  proprement  dites  et  le  législa
teur  s'est  exprimé  de  la  sorte  avec  intention.  Donc  la  dé
chéance  atteint ,  d 'une  façon  générale,  le  bénéfice  de  toutes 
les  clauses  du  contrat  d'oů  découle  un  avantage  gratuit.Quant 
au  point  de  savoir  quelles  sont  les  clauses  qui  ont  ce  carac
tčre  et  cet  effet,  nous  ne  pouvons  que  renvoyer  ŕ  la  matičre 
du  contrat  de  mariage,  no tamment  aux  articles  1516, 15.1.8 
e t l 5 2 5 3 . 

La  męme  déchéance  s 'applique,  en  outre,  aux  avantages 
faits  depuis  le  mariage,  c'estŕdire  aux  donations  et  dispo
sitions  testamentaires  que  le  conjoint  victime  aurait  faites 
au  profit  de  l 'époux  coupable.  C'est  ŕ  propos  d'elles  qu'appa
raît  surtout  la  pensée  de  la  loi.  Ces  dispositions  sont  par 
el lesmęmes  révocables.  Pour  les  dispositions  testamentai

1.  J u s q u ' e n  1893,  l ' a r t ic le  299  ne  con tena i t  q u ' u n  seul  a l inéa ,  ce lu i  qui  a  trait 
aux  d é c h é a n c e s  don t  n o u s  n o u s  o c c u p o n s .  La  loi  du  6  févr ier  1893  a  fait  suivre 
cet  a l inéa  d 'un  second ,  relatif  aux  effets  du  d ivorce  q u a n t  au  n o m  des  époux. 
Voy. suprà,  p .  76. 

2.  Exposé  des  motifs  déjŕ  cité  (Loc ré ,  V,  p .  311). 
3 .  Voy.  Ca rpen l i e r , op. laud.,  p .  274  et  suiv.  —  C p r .  T r i b .  d 'Orange 

25  n o v e m b r e  1890, La Loi  du  31  j a n v i e r  1891. 
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res,  c'est  le  droit  commun  (article  895)  ;  pour  les  donations 
entre  vifs,  c'est  le  droit  spécial  aux  donations  entre  époux 
(article  1096).  Si  la  loi  les  déclare  révoquées  de  plein  droit 
par  le  seul  effet  du  divorce,  sans  aucune  manifestation  de 
volonté,  ce  n'est  pas  seulement.par  intéręt  pour  l'époux  in
nocent,  puisqu'il  dépendrait  de  lui  de  les  faire  tomber,  mais 
parce  qu'elle  entend  punir  directement  l'époux  coupable. 

427.  Quant  ŕ  l 'époux  qui  a obtenu  le  divorce,  il  conserve, 
au  contraire,  tous  ces  droits  (article  300),  ce  qui  s'explique 
par  le  caractčre  pénal  de  la  disposition  inscrite  dans  l 'arti
cle  299.  Il  conserve  ces  droits,  mais  exercera  seulement  ŕ  la 
mort  du  conjoint  ceux  qui  ont  le  caractčre  de  droits  de  sur
vie,  comme  par  exemple  les  legs.  Viendratil  alors les  exer
cer  comme  époux,  bien  qu'il  n 'ait  plus  cette  qualité,  ou 
comme  ét ranger?  La  question  présente  un  intéręt  fiscal,  car 
les  droits  de  mutation  ne  s'élčvent  qu'ŕ  3  0/0  pour  les  muta
tions  entre  époux,  tandis  qu'ils  atteignent  le  taux  de  9  0/0 
pour  les  mutat ions  entre  personnes  étrangčres.  L'article  300 
commande  de  décider  que  l'époux  exerce  ses  droits  comme 
tel  et  non  comme  étranger.  Le  texte  dit,  en  effet,  qu'il con-

serve  les  avantages  ŕ  lui  faits  ;  cela  revient  ŕ  dire  que  ces 
avantages  lui  sont maintenus  tels  qu'ils  étaient,  avec le  carac
tčre  d'avantages entre époux '. 

428.  Si  les  torts  ont  été  réciproques  et  qu'en  conséquence 
le  divorce,  demandé  par  les  deux  conjoints,  ait  été  prononcé 
contre  tous  deux,  la  révocation  atteint  l 'un  et  l 'autre.  Cela 
explique  pourquoi,  la  plupart  du  temps,  le  divorce  est  de
mandé  par  les  deux  époux  ŕ  la  fois  et  aussi  pourquoi,  si 
l ' initiative  est  prise  d'abord  par  l 'un  d'eux,  l 'autre  répond 
par  une  demande  reconventionnelle,  de  maničre  que  le  t r i 
bunal  fasse  bonne  just ice  distributive. 

429.  Trois  observations  restent  ŕ  présenter  sur  la  dé
chéance  édictée  par  l 'article  299. 

D'abord,  elle  n'a  lieu  que  sous  la  réserve  des droits  acquis 
aux  tiers.  L'article  958  admet  formellement  cette  solution 
en  ce  qui  concerne  la  révocation  des  donations  pour  cause 

i. Sic:  T r i b .  de  la  Se ine  30  mai  "1893, Le Droit  du  6  ju i l le t  et  la  no te , 
—  T r i b .  de  Fougč re s  4  j a n v i e r  1893, Le Droit  du  15  févr ie r .  —  Voy.  L a u r e n t , 
Principes,  I I I ,  p .  356,  —  et  Binet, Examen doctrinal de la jurisprudence en 

matière d'enregistrement,  dans  la Revue critique de droit,  1894,  p .  214  et 
su iv . 
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1.  D e m o l o m b e , Traité du mariage,  3»  édi t ion ,  11,  p .  647  et  648. 

d'ingrati tude.  Or  l 'article  299  ne  fait  qu 'appl iquer  le  prin
cipe  de  la  révocation  des  donations  pour  cause  d'ingratitude 
(article  937). 

D'autre  part,  la  déchéance  de  l 'article  299 n 'es tpas  d'ordre 
public.  L'époux  au  profit  duquel  le  divorce  est  prononcé 
peut  renoncer  ŕ  se  prévaloir  de  cette  déchéance. 

Enfin  la  déchéance  de  l 'article  299  n'exclut  pas  la  révoca
tion  pour  cause  d ' ingrat i tude,  qui  est  le  droit  commun  des 
donations  entre  vifs.  C'est  pour  l 'un  des  conjoints  le  seul 
moyen  de  faire  révoquer  les  libéralités  qui  profitent  ŕ  l'autre 
lorsque  celuici  est  mor t  sans  que  le  divorce  ait  eu  lieu. 
C'est  aussi  le  seul  moyen,  pour  l 'époux  contre  lequel  le di
vorce  a  été  prononcé,  de  faire  tomber  les  libéralités  dont 
l 'autre  a  profité  et  continue  de  profiter  par  application  de 
l 'article  300*. 

4 3 0 .  En  résumé,  les  articles  386 et 299 établissent  deux dé
chéances  ;  elles  sont  encourues  l 'une  et  l 'autre  par  l'époux 
contre  lequel  le divorce  est  prononcé. 

III. Le divorce modifie, sous quelques rapports, les 

droits des père et mère à l'égard de leurs enfants. 

4 3 1 .  C'est  l'objet  des  articles  302  ŕ  304. 
La  considération  des  enfants  fournit  incontestablement 

l'objection  la  plus  grave  contre  le  divorce.  Que  vontils  de
venir  quand  les  pčre  et  mčre  auront  rompu  le  lien  qui  les 
unissai t  ? Il  est  vrai  que  les  męmes  inconvénients  se  présen
tent  en  cas  de  séparation  de  corps  ;  les  enfants  ne  sont  gučre 
moins  malheureux  en  présence  de  parents  restant  mariés 
mais  qui  sont  éloignés  l 'un  de  l 'autre  qu'en  présence  de  par 
rents  divorcés.  En  cas de divorce  cependant  les  complications 
peuvent  ętre  plus  grandes,  parce  qu'alors  lčs  pčre  et  mčre 
divorcés  peuvent  contracter  chacun  une  nouvelle  union  ; 
de  sorte  que  les  enfants  verront  se  consti tuer  deux  foyers 
dont  aucun  ne  sera  le  leur.  Quoi  qu'on  fasse,  on  ne  saurait 
leur  épargner  les  fatalités  qu 'amčne  pour  eux  la  mésintel, 
ligence  des  parents . 

En  droit,  quelle  situation  leur  est  faite  ? 
432 .  La  dissolution  du  mariage  ne  brise  pas  le  lien  qui  unit 

Source BIU Cujas



E F F E T S  DU  D I V O R C E  85 

l'enfant  ŕ  ses  pčre  et  mčre  ; entre  eux  subsistent  les  droits  et 
les  devoirs  inhérents  au  rapport  de  filiation  : puissance  pa
ternelle,  obligation  al imentaire,  droits  éventuels  de  succes
sion,  etc.  L'article  304  n'est  qu 'une  application  partielle  de 
cette  idée  :  « La  dissolution  du  mariage  par  le  divorce  admis 
«  en  justice  ne  privera  les  enfants  nés  de  ce  mariage  d 'aucun 
« des  avantages  qui  leur  étaient  assurés  par  les  lois ou  par  les 
« conventions  matrimoniales de leurs  pčreet  mčre;  mais  il  n 'y 
«  aura  d 'ouverture  aux  droits  des  enfants  que  de  la  męme 
«  maničre  et  dans  les  męmes  circonstances  oů  ils  se  seraient 
«  ouverts  s'il  n 'y  avait  pas  eu  de  divorce.  » 

En  ce  qui  concerne  la  puissance  paternelle,  si  les  enfants 
sont  mineurs ,  le  droit  commun  ne  peut  cependant  continuer 
de  s'appliquer.  De  droit  commun,  pendant  le  mariage, 
l'exercice  de  la  puissance  paternelle  appartient  au  pčre  seul 
(article  373)  et,  aprčs  la  dissolution  par  la  mort  de  l 'un  des 
époux,  au  conjoint  survivant.  Aprčs  le  divorce,  la  préémi
nence  du  pčre,  qui  tient  ŕ  sa  qualité  de  chef  de  famille,  ne 
s'expliquerait  plus,  puisque  l 'unité  de  la  famille  est  brisée. 
C'est  pourquoi  l 'article  302  confčre  au  t r ibunal  la  faculté  de 
prendre  telles  décisions  que  les  circonstances  paraîtraient 
rendre  nécessaires  pour  le  plus  grand  avantage  des  enfants  : 
«  Les  enfants  seront  confiés  ŕ  l 'époux  qui  a  obtenu  le  cli
«  vorce,  ŕ  moins  que  le  t r ibunal ,  sur  la  demande  de  la  fa
ce  mille  ou  du  ministčre  public,  n 'ordonne,  pour  le  plus 
«  grand  avantage  des  enfants,  que  tous  ou  quelquesuns 
«  d'eux  seront  confiés  aux  soins  soit  de  l 'autre  époux,  soit 
«  d'une  tierce  personne.  »  L'article  238,  nous  l 'avons  v u 1 , 
permet  au  tr ibunal  de  prendre,  pendant  l ' instance,  des  me
sures  touchant  la  garde  des  enfants  ;  ŕ  plus  forte  raison  le 
peutil  quand  l 'instance  a pris  fin par  le  prononcé  du  divorce. 

En  principe,  la garde  des  enfants  est  confiée  ŕ  l 'époux  qui 
a  obtenu  le  divorce  ; il  est  réputé  le  plus  digne  de  la  conser
ver.  Mais  la  rčgle  n'est  pas  exclusive  ;  il  est  permis  au  tribu
nal  d'y  déroger  et  de  confier  les  enfants  ŕ  l 'autre  époux  ou  ŕ 
une  tierce  personne.  C'est  sur  la  demande  du  ministčre,  pu
blic  ou  de  la  famille  2  que  le  t r ibunal  statue  sur  les  délicates 
questions  que  les  intéręts  engagés  peuvent  soulever. 

1. Suprà,  p .  67. 

2.  Par is  17  ju i l le t  1886, La Loi  du  14  aoűt , Le Droit  du  21  aoű t . 
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L'art icle303  ajoute  :«  Quelle  que  soit la personne ŕ laquelle 
«  les  enfants  seront  confiés,  les  pčre  et  mčre  conserveront 
«  respectivement  le  dro i tde  surveil ler  l 'entret ien  el  L'éduca
«  tion  de  leurs  enfants,  et  seront  tenus  d'y  contr ibuer  ŕ  pro
«  portion  de  leurs  facultés.  » 

Il  n 'y  a pas  ŕ ce  propos et il  ne  saurai t  y  avoir  de  rčgles  ab
solues  ; les  t r ibunaux  ont un  pouvoir  discrétionnaire  pour  dé
cider,  au  jour  le  jour ,  ce  que  les  circonstances  exigent.  C'est 
pourquoi  ils  ne  sont  pas  liés  par  leurs  décisions  et  peuvent 
les  modifier  toutes  les  fois  que  l ' intéręt  des  enfants  l'exige ; 
ce  qu'i ls  décident  un  jour  peut  ętre  modifié,  précisément 
parce  que  les  circonstances  peuvent  change r 1 . 

4 3 3 .  F ina lement ,  les  effets  du  divorce  se  groupent  bien 
autour  des  trois  idées  indiquées  :  il  dissout  le  mariage,  en
traine  certaines  déchéances  contre  l'époux  coupable  et  modi
fie  les  conditions  ordinaires  de  l 'autorité  paternelle. 

1.  T r i b .  de  la  Se ine  4  ju i l l e t  1879, Le Droit  du  5  ju i l le t ,  —  Cass .  24  novem
b r e  1886,  D.  P .  1887.1.335,  S i r .  1888.1.433.  —  S u r  la  g a r d e  des  enfan ts ,  on  peut 
c o n s u l t e r  : A n g e r s  5  m a i  1885,Si r .  1886.  I I .  1 5 , — T r i b .  de  la  Se ine  13  aoűt  1885, 
Le Droit  du  14  aoű t ,  —  P a r i s  20  oc tobre  1886, La Loi  du  28  octobre ,  —  Pa
r i s  15  d é c e m b r e  1886,  S i r .  1889.  I .  63 ,  —  Cass .  19  n o v e m b r e  1888,  Sir .  1889.  I . 
63 .  —  Les  d é v e l o p p e m e n t s  q u i  p r é c č d e n t ,  c o n c e r n a n t  les  effets  du  divorce  sur 
l e s  d ro i t s  des  p č r e  et  m č r e  ŕ  l ' égard  de  l e u r s  enfants ,  se ron t  complé tés  au  titre 
De in puissance paternelle. 
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CHAPITRE  II 

D E  LA  S É P A R A T I O N  D E  CORPS. 

434.  l i e n  est traité  dans  le  chapitre  IV et  dernier  du ti
tre  V I 1 . Les articles 306 ŕ 311, qui composent  ce chapitre,ont 
tous été modifiés  par les lois  nouvelles de  1884,  1886 et 1893. 

La  loi du  27  jui l let  1884, quoique  intitulée Loi sur le di-

vorce,  a apporté  des changements  assez  considérables  ŕ l a lé
gislation  de  la  séparation  de  corps.  Elle  a  abrogé  les  art i
cles  308 et 309 ; ils  établissaient  entre  le  mari  et  la  femme, 
quant  aux suites  de  l 'adultčre,  une  différence  qui  s'ajoufait 
ŕ  celle  signalée  plus  h a u t 2 .  D'autre  part  elle  a  modifié  les 
articles  306, 307 et 310;  l'article  307 a  été  de  nouveau  mo
difié  par  la  loi  du  18  avril  1886.  Quant  ŕ  l'article  311,  le 
seul  du  chapitre  qui ait conservé  sa  rédaction  primitive  en 
1884  et  1886, il a été transformé  par la loi du  6 février  1893, 
qui  a  ajouté  trois  alinéas  nouveaux  ŕ  l 'unique  alinéa  qu'il 
contenait  or iginairement .  En définitive,  il ne  reste  rien  du 
Code de 1804  sur la  séparation  de  corps. 

435.  Rien  ŕ ajouter  quant  ŕ  la  partie  générale  du  sujet. 
Nous  savons  ce qu'est  la séparation de corps;  c'est  un divorce 
mitigé,  dans  la mesure  oů il  est compatible  avec le  maint ien 
du  mariage,  ŕ l'usage  de ceux  qui répugnent  au  divorce  pro
prement  dit,  ou qui  ne veulent  pas  arriver  de  suite  ŕ  cette 
extrémité.  Elle  ne dissout  pas le mariage  ; elle  rompt  seule
ment  l 'unité  du  foyer  : c'est  l 'état  de deux  époux  relevés  par 
décision  judiciaire  du devoir  de  cohabitation. 

Rien  ŕ ajouter  non  plus  sur les  traits  principaux  de son 
histoire,  qui se lie ŕ celle  du  divorce.  Elle  était,  ŕ  la fin de 

1.  Le  chap i t r e  IV est  l 'ancien  chapi t re  V d u  Code  de  1804,  devenu  le  q u a t r i č m e 
en  1884. Voy. suprà,  p .  30, note  2 . 

2. Suprà,  p .  31 , et  tome  I,  p .  427 et  suiv. 
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l 'ancien  droit ,  le  seul  refuge  des  unions  malheureuses .  La 
loi  du  20  septembre  L792, en  in t rodu i san t le divorce,  la pros
crivit.  Le  Gode  civil de  1804, tout  en  main tenan t  le  divorce, 
la  rétablit  comme  étant  le  divorce  des  catholiques.  De  1816 
ŕ  1884,  elle  a  été  seule  possible.  Depuis  la  loi  du  27  juillet 
1884, elle  existe  conjointement  avec  le  divorce. 

Enfin  nous  avons  relevé  les  considérations  qui  permettent 
d'apprécier  la  valeur  comparée  de  ces  deux  expédients,  fa 
séparation  a  u n  méri te  certain  :  elle  éloigne  les  adversaires 
en  les  soustrayant  au  devoir  de cohabitation.  Elle  a un  défaut 
non  moins  certain  :  elle ne  les  désarme  pas,  puisqu'elle  laisse 
subsister  la  chaîne  qui  les  lie.  Ses  détracteurs  lui  adressent 
trois  reproches. 

Quant  aux  époux,  disenti ls ,  elle  est  i n jus t e :  elle  laisse 
l 'époux  innocent ,vict ime  des  fautes  de  l 'autre.  Pour  Ces fau
tes  qui  ne  sont  pas  les  siennes,  elle  le  condamne  au  célibat 
défait  ŕ  perpétui té  et  ŕ l 'absence  de  famille. 

Quant  aux  enfants,  ajoutentils,  elle  est  fatale  :  il  n'y  a pas 
de  pire  éducation  que  celle  qu' i ls  reçoivent  de  parents  en 
mésintell igence,  irrités  chaque  j ou r  davantage  l 'un  contre 
l 'autre,  ŕ  mesure  que  pčse  davantage  sur  eux  la  chaîne  qui 
les  ret ient . 

Au  point  de  vue  social,  affirmentils  enfin,  les  conséqurn
ces  de  la  séparation  ne  sont  pas  moins  fâcheuses  :  autant  de 
séparations,  au tant  d'existences  déclassées  et  de  forces  per
dues.  La  statistique  démontre  que  la  progression  du  nombre 
des  séparations  coďncide  avec  deux  phénomčnes  inquiétants  : 
la  diminut ion  du  chiffre  des  naissances  prises  dans  leur  en
semble  et  l 'augmentat ion  de  celui  des  naissances  naturelles. 

A  ces  griefs  on  peut  répondre  qu'i l  ne  suffit  pas  de  mon
trer  les  inconvénients  de  la  séparation  pour  la  condamner. 
11 n'y  a  pas  ŕ  espérer,  quoi  qu'on  fasse,  t i rer  un  parti  satis
faisant  des  situations  auxquelles  elle  r épond ;  elles  sont 
compromises  et  il  faut  bien  se  résigner  aux  suites  fâcheuses 
qu'el les  ent ra înent  ;  le  divorce  ne  les  évite  pas.  La  sépara
tion  n 'est  qu 'un  palliatif  ; il  ne  faut  pas  lui  demander  davan
tage.  Elle  a  d 'ai l leurs  sur  le  divorce  u n  avantage  ŕ  un  point 
de  v u e :  elle  réserve  l 'éventuali té  d 'une  réconciliation,  qui 
est  le  ré tabl issement  de  l 'ordre. 

4 3 6 .  Passanl  aux  détails, nous  allons  rechercher ,  ŕ  propos 
de  la  séparation  comme  ŕ  propos  du  divorce  :  1° pour  quelles 
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causes  elle  peut  ętre  prononcée,  —  2°  quelle  est  la  procédure 
ŕ  suivre  pour  l 'obtenir,  —  3°  quels  en  sont  les  effets.  Nous 
indiquerons  eniin  comment  elle  peut  cesser. 

Sur  ces  quatre  questions,  une  męme  difficulté  d ' in terpré
tation  se  présente.  Le  Code  civil,  quand  il  a  rétabli  la  sépa
ration  parallčlement  au  divorce,  l'a  réglementée  avec  un  la
conisme  extręme  et  męme  excessif,  n 'y  consacrant  que  six 
articles.  La jur isprudence  en  a  tiré  cette  conclusion  que  le 
législateur  a  entendu  —  sans  quoi  son  śuvre  serait  par  trop 
imparfai te—  appliquer  ŕ la  séparation  une grande  partie  des 
dispositions  relatives  au  divorce.  La  loi  du  8 mai  1816  a  en 
quelque  sorte  consacré  cette  interprétation  ; nous  avons  dit 
déjŕ  1  que  c'est  ŕ  raison  des  emprunts  ŕ  faire  aux  quatre  pre
miers  chapitres  du  titre  VI  pour  combler  les  lacunes  du  cha
pi Ire  V  qu'on  a laissé  ces  quatre  chapitres  dans  l'édition  nou
velle  du  Code  faite  en  1816.  Seulement,  quelles  sont  les 
dispositions  des  chapitres'  relatifs  au  divorce  qu'il  faut  ainsi 
appliquer  ŕ  la  séparation  ?  Telle  est  la  difficulté  d' interpré
tation  qui  plane  sur  toute  la matičre  dont  nous  entreprenons 
l 'étude. 

On  admet  en  général  qu'il  faut  transporter  ŕ  la  séparation 
toutes  les  dispositions  qui  ne  se  lient  pas  ŕ  la  dissolution 
du  mariage,  qui  sont  par  lŕ  męme  compatibles  avec le  main
tien  du  mariage,  avec  l'idée  d'indissolubilité.  Mais  c'est  une 
rčgle  vague  et  insuffisante,  comme  l 'examen  des quatre  ques
tions  posées  va  permettre  de  le  vérifier. 

SECTION  I.  — Des  causes  de  la  séparation  de  corps. 

4 3 ? . Un  simple  renvoi  suffit  ŕ cet égard.En  effet,  divorce  et 
séparation  sont  deux  remčdes  aux  męmes  situations  ;  ils  dif
fčrent  quant  aux  effets,  non  quant  aux  causes  qui  permet
tent  d'y  recourir .  Les  causes  de  séparation  sont  les  męmes 
que  les  causes  de  divorce  :  « Dans  le  cas  oů  il y  a lieu  ŕ  do
«  mande  en  divorce,  dit  l 'article  306,  il  sera  libre  aux  époux 
«  de  former  une  demande  en  séparation  de  corps.  » Le  texte 
d i t : il sera libre.  Formule  singuličre,  sexpl iquant  par  ce  fait 
que  la  séparation  de  corps  n'existait  plus  au  moment  de 

1. Suprâ,  p .  13  et  14. 
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ANNÉES 
DEMANDES  FORMÉES 

PAR  DES  HOMMES 

DEMANDES  FORMÉES 

PAR  DES  FEMMES 

1 8 8 5  3 7 2  2 5 3 8 
1 8 8 6  4 5 3  2 5 6 4 
1 8 8 7  3 0 9  2 2 4 0 
1 8 8 8  2 8 8  1 8 8 0 
1 8 8 9  2 4 5  1 9 4 9 
1 8 9 0  2 6 6  1 7 7 5 
1 8 9 1  3 2 4  1 7 3 5 
1 8 9 2  3 2 0  1 7 7 4 

la  rédaction  du  Gode,  sous  l 'empire  de  la  loi  de  1792  ;  do
rénavant ,  il  sera  libre  aux  époux  de  choisir  entre  les  deux 
expédients. 

4 3 8 .  Dans  l 'ancien  droit,la  séparation  de  corps  n 'était  pro
noncée  qu'ŕ  la demande  d e l ŕ  femme  ; elle  étai t pour  la  femme 
une  protection  éventuelle  contre  le  mari  ;  elle  pouvait  résul
ter  de  causes  diverses,  que  la  loi  ne  l imitait  pas  et  qui  reve
naient  ŕ  ceci  :  l ' impossibilité  de  vivre  ensemble.  Quant  au 
mar i ,  il  ne  pouvait  pas  demander  la  séparation  de  corps; 
dans  un  cas  seulement ,  en  cas  d 'adultčre,  il  pouvait  arriver 
ŕ  la  séparation  d'habitation  ; la  femme,  sur  la plainte  du  mari, 
pouvait  ętre  enfermée  dans  un  couvent  pour  toute  sa  vie. 
Pendant  deux  ans,  le  mari  pouvait  la  reprendre  ;  ce  délai 
expiré  sans  pardon  obtenu,  la  femme  perdait  sa  dot  et  les 
avantages  résul tant  des  conventions  matr imoniales 

Le  droit  moderne  a  modifié  le  droit  ancien  ŕ  deux  points 
de  vue. 

1° La  séparation  peut  ętre  demandée  tant  par  le  mari  que 
par  la  femme  ;  c'est  un  droit  réciproque  (article  306). Toute
fois,en  fait,lcs séparations sont  le plus  souvent  prononcéesŕ  la 
demande  des  femmes  s .  Estce  ŕ  dire  que  l 'homme,  plus  que 
la  femme,  donne  prise  aux  griefs  qui  motivent  la  séparation? 
C'est  possible  ; on  l'a  dit  ;  les  hommes  d'affaires  en  doutent, 
car  ils  savent  trčs  bien  pourquoi  les  mar is  demandent  rare
men t  la  séparation.  Cela  t ient  ŕ  l 'article  311,  aux  termes  du
quel  toute  séparation  de  corps  entraine  séparation  de  biens 
et  la  séparation  de  biens  entraîne  la  resti tution  de  la  dot.  Or 

t .  P o t h i e r , Traité du contrat de mariage,  n°  5 2 7 .  » 
2 .  Voici  que l l e s  son t ,  ŕ  cet  égard ,  les  ind ica t ions  fourn ies  pa r  l 'avantdernier 

r a p p o r t  s u r  l ' admin i s t r a t i on  d e  la  j u s t i ce  civile  e n  F r a n c e (Journal officiel  du 
1 5  d é c e m b r e  1 8 9 5 ) . 
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1.  De  m ę m e  que  les  d e m a n d e s  en  sépa ra t ion  de  corps ,  les  d e m a n d e s  en  di
vorce  sont  formées  p a r  les  f e m m e s  en  beaucoup  plus  g r a n d  n o m b r e  q u e  p a r 
les  h o m m e s . 

ANNÉES 
DEMANDES  FORMÉES 

PAR  DES  HOMMES 

DEMANDES  FORMÉES 

PAR  DES  FEMMES 

1885  1837  2803 
1886  1848  2733 
1887  2507  4098 
1888  2321  3926 
1889  2547  4528 
1890  2690  4786 
1891  2892  4553 
1892  3210  4909 

L 'exp l ica t ion  de  la  différence  est  la  m ę m e  qu ' en  ce  qu i  c o n c e r n e  la  sépa ra 
t ion  ;  e l le  r és ide  dans  la  r é p u g n a n c e  des  ma r i s  ŕ  p r o v o q u e r  des  m e s u r e s  d e 
vant  e n t r a î n e r  la  res t i tu t ion  des  appor t s  de  la  f e m m e . 

la  restitution  est  souvent  impossible,  quand  la  dot  est  enga
gée  dans  des  opérations  commerciales  ou  indus t r ie l les ;  en 
outre  elle  est  toujours  désagréable,  surtout  dans  un  pays 
comme  la  France,  oů  les  apports  pécuniaires  de  la  femme 
sont  généralement  plus  élevés  que  ceux  du  mari .  Ces  consi
dérations  pécuniaires  rendent  les maris  plus  endurants .  Voilŕ 
tout  ce  que  prouve  la  statistique  ' . 

2°  La  séparation  ne  peut  ętre  demandée  que  pour  les  causes 
que  la  loi  indique  et  détermine  ;  rémunéra t ion  est  l imita
tive. 

439 .  Quelles  sont  ces  causes? 
Dčs  que,  dans  la  pensée  de  la  loi,  la  séparation  est  un  di

vorce  mitigé,  ŕ  l'usage  de  ceux  qui  répugnent  au  divorce 
complet,  elle doit  pouvoir  ętre  demandée  et  prononcée  pour 
les  męmes  causes  que  le  divorce.  Ce sont  deux  remčdes  dif
férents  ŕ  des  situations  ident iques.  De  lŕ  l 'article  306  ac
tuel. 

Sous  l 'empire  du  Code  civil  et  jusqu 'ŕ  la  loi  de  1884,  il  y 
a  eu  cependant,  entre  le  divorce  et  la  séparation,  une  diffé
rence  notable  relativement  aux  causes.  Le  divorce,  d'aprčs 
le  Code  civil,  pouvait  avoir  lieu  de  deux  maničres  :  pour 
cause  déterminée  et  par  consentementmutuel .  La  séparation 
pouvait  aussi  avoir  lieu  pour  cause  déterminée  ;  l 'ancien  ar
ticle 306  portait  : « Dans  le  cas  oů  il  y  a  lieu  ŕ  la  demande  en 
«  divorce  pour  cause  déterminée,  il  sera  libre  aux  époux  de 
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1.  Valet te , Explication,  p . MO. 

<(  former  demande  en  séparation  de  corps.  »  Au  contraire, 
elle  ne  pouvait  avoir  lieu  par  consentement  mutuel  ;  l'arti
cle  307 in fine  portait  :  « Elle  ne  pourra  avoir  lieu  par  le con
..  seulement  mutue l  des  époux.  »  De sorte  qu 'on  pouvait arrif 
ver  au  divorce  sans  livrer  ŕ  la  publicité  les  causes  de  désu
nion  survenues,  au  moyen  du  consentement  mutuel  constaté 
dans  les  formes  admises ;  mais  on  ne  pouvail  pas  arriver  île 
la  męme  maničre  ŕ  la  séparation.  La  séparation  n'étail  pas 
possible  pour  ceux  qui,  par  respect  d 'euxmęmes  et  pour 
l 'honneur  de  leurs  enfants,  tenaient  ŕ  ne  pas  divulguer  leurs 
griefs  conjugaux. 

D'oů  venait  celle  différence  '.'  Il  n'en  a  jamais  élé donné  une 
raison  satisfaisante.  La  seule  qui  ail  été  alléguée  est  celleci. 
La  séparation  de  corps  emporte  la  séparation  de  biens  (arti
cle  311 ) ;  or  les  conventions  matr imoniales  sont  incommu* 
tables  (article  1395)  ;  n 'eűti l  pas  été  ŕ  craindre,  si le  consen
tement  mutue l  eűt  été  admis  comme  cause  de  séparation  de 
corps,  que  la  séparation  ne  devint  un  moyen  détourné  d'ar
river  ŕ  modifier  le  régime  matr imonia l  originairement 
adopté  1  ?  L'objection  n 'est  pas  décisive,  car  on  aurait  pu 
prendre  quelques  précautions  pour  empęcher  l'abus  ;  par 
exemple  il  n 'est  pas  indispensable  que  la  séparation  de  corps 
entraine  la  séparation  de  biens  et  on  aurait  pu  lui  enlever 
cet  effet  en  cas  de  consentement  mutue l .  Quoi  qu'il  en  soit, 
l 'article  307  était  formel. 

La  loi  du  27  jui l le t  1884 a  fait  disparaître  cette  différence, 
puisqu 'e l le  a  écarté  le  divorce  par  consentement  mutuel. 
Aussi  la  fin  de  l 'article  307  atelle  été  abrogée  comme  inu
tile  ;  les  mots  « elle ne pourra avoir lieu par le consentement 

« mutuel des époux  »  ont  disparu  du  texte  rectifié.  L'arti
cle  306  a  été  modifié  dans  le  męme  sens.  Le  texte  ancien  di
sait  : « Dans  le cas oů  il  y  a  lieu  ŕ la  demande  endivorec  pour 
«  cause  déterminée,  il  sera  l ibre. . .  » ;  le  texte  révisé  s'ex
pr ime  ainsi  :  « Dans  le cas  oů  il  y  a  lieu  ŕ  la  demande  en  di
«  vorce,  il  sera  l ibre . . .  » 

Ces  retouches  diverses  sont  la conséquence  du  principe  en 
vertu  duquel  le  divorce  par  consentement  mutuel  est  écarté. 
Le  principe  a  été  maintenu  par  la  loi  du  18  avril  1886  ;  ce
pendant  les  rédacteurs  de  celte  loi  ont  réintroduit  dans  le 
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premier  alinéa  de  l 'article  307  la  phrase  suivante  :  «  Elle  (la 
«  séparation  de  corps)  ne  pourra  avoir  lieu  par  le  consente
((  ment  mutuel  des  époux.  »  Los  travaux  préparatoires  ne 
fournissent  aucune  indication  sur  les  motifs  qui  ont  poussé  le 
législateur  ŕ  remanier  ainsi  le  texte  de  4 884. 

440.  Eh  résumé,relat ivement  aux  causes  de  séparation,ren
voi  pur  et  simple  ŕ  ce que nous  avons dit  ŕ propos  du  divorce; 
causes,  modes  de  preuve,  lins  de  nonrecevoir,  tous  les  dé
tails  réunis  sur  ces  points  sont  communs  ŕ  la  séparation  de 
corps  et  au  divorce,  tant  ceux  résultant  des  textes  du  Code 
civil  que  ceux  résultant  des  modifications  apportées  par  les 
lois  de  1884  et  188G. 

441.  Bien  entendu,il ne  s'agit lŕ que de la  séparation  vérita
ble,celle  qui est  prononcée  par  justice  et qu'on  appelle  pour  ce 
motif  séparation  judiciaire.  Elle  n'exclut  pas  les  séparations 
de  fait,  volontaires  et  amiables  ;  seulement  ces  séparations 
de  fait  n 'ont  aucun  caractčre  ni,  par  suite,  aucun  effet  légal. 
Les  effets  du  mariage,  droits  et  devoirs,  restent  entiers.  La 
loi  nedéfend  pas  les  séparations  de  fait,  car,  si  elle  consacre 
certains  devoirs  entre  époux,  elle  n' impose  pas  aux  époux 
d'en  réclamer  en  fait  l 'accomplissement  ; mais  elle  ne  con
naît  pas  ces  séparations  et,  le jour  oů  il  plaît  ŕ  l'un  des  époux 
d'invoquer  ses  droits,  rien  n'y  met  obstacle  s'il  n 'y  a  qu 'une 
séparation  de  fait. 

Comme  l'état  des  personnes  est  d'ordre  public,  et  par  lŕ 
môme  en  dehors  des  conventions,  il  a  été  maintes  fois  jugé 
que  le  pacte  intervenu  entre  époux  et  par  lequel  ils  s'enga
gent  ŕ  vivre  séparément  n'a  on  droit  aucune  valeur  ni  effi
cacité.  Le  pacte  estil  volontairement  exécuté,  personne  n'a 
rien  ŕ  y  voir  ;  ne  l'estil  pas,  la  contrainte  sociale  n 'a  pas  ŕ 
intervenir.  Quant  aux  arrangements  pécuniaires  qui  auraient 
été  convenus  accessoirement  ŕ  la  séparation  amiable,  ils  ont 
le  môme  sort  que  celleci.  Lorsque  les  époux  les  exécutent 
volontairement,  nul  n'a  rien  ŕ y voir  ;  lorsque  l 'un  d'eux  se 
refuse  ŕ  le  faire,  la  justice  ne  saurait  l'y  contraindre. 

La  jurisprudence  est  fixée  en  ce  s e n s 1  et  c'est  peutętre 

1 1 .  Grenob le  1  m a r s  1851,  I).  P .  1853.11.G2,  S i r .  1851.11.627,  —  A m i e n s 
14  d é c e m b r e  1852,  D .  P .  1 8 5 4 . 1 1 . 9 ,  C a s s .  14  j u i n  1882,  D.  P .  1883.1.248,  S i r . 
1 8 8 2 . 1 . 4 2 1 , —  Bordeaux  11  février  1887, La Loi  du  18  d é c e m b r e , —  P a u  20 
j u i n  1894,  D.  P .  1895.11.11,  Sir .  1894.11.232.  —  Cpr . suprâ,  t o m e  I,  p .  432 
a  434. 
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ce  que  le  législateur  de  1886  a  voulu  marquer  lorsqu'il  a 
ré int rodui t  dans  l'article  .107  la  phrase  supprimée  en  1884; 
«  Elle  ne  pourra  avoir  lieu  par  le  consentement  mutuel  des 
«  époux 1 .  »  La  phrase,  alors,  devrait  ętre  traduite  ainsi  : les 
séparations  amiables  sont  de  purs  laits,  qui  légalement  ne 
modifient  en  rien  les  effets  du  mariage,  effets  dont  les  époux 
ou  l 'un  d'eux  peuvent  toujours  se  prévaloir . 

SECTION  II.  — De  la  procédure  de  la  séparation  de  corps. 

4 4 2 .  A  ce propos  encore,un  simple  renvoi  suffira.La  procé
dure  de  la  séparation  de corps  est  la męme  que  celle  du  divor
ce,sauf  quelques  part iculari tés.  Lorsqu'on  reconnu!,en  1885, 
((lie  la  procédure  organisée  pour  le  divorce  par  le  Code  civil 
et  main tenue  en  1884  était  trop  compliquée,  mal  agencée  et 
inapplicable,  on  eut  recours  ŕ  la  procédure  de  la  séparation 
de  corps,  telle  que  l 'organisait  le  Code  de  procédure  civile 
(articles  875  et  suivants) .  La  loi  de  1880  n'a  fait  qu'étendre 
au  divorce  la  procédure  de  la  séparation  ; par  suite,  la  męme 
procédure  est  actuel lement  suivie  dans  les  deux  cas. 

Aussi  l 'article  307  alinéa  1,  rectifié  en  1886,  est  ainsi 
conçu  : la  demande  en  séparation  «  sera  intentée,  instruite  et 
«  jugée  de  la  męme  maničre  que  toute  autre  action  civile; 
«  néanmoins  les  articles  236  ŕ  244  lui  seront  applicables... » 
Les  articles  236  ŕ  244  sont  relatifs  ŕ  la  procédure  du  divorce 
et  sont  é tendus  ŕ  celle  de  la  séparation.  Les  articles  246 ŕ 
252,  qui  concernent  aussi  la  procédure  du  divorce,  ne  sont 
pas  visés  par  l 'article  307  et  restent  é trangers  ŕ  la  sépara
tion  ;  les  rčgles  qu' i ls  cont iennent  ne  sauraient ,  en effet,  s'ap
pliquer  ŕ  la  séparation,  car  elles  sont  écrites  en  vue  delŕ 
dissolution  du  mariage,  que  le  divorce  seul  produit.  Quant 
ŕ  l 'article  245,  il  n 'est  pas  visé  davantage  par  l 'article  307  et 
déviait  par  conséquent  ętre  regardé  comme  inapplicable  ŕ 
la  séparation.  Il  est  probable  toutefois  que  les  rédacteurs  de 
l 'article  307  ont  commis  u n e  er reur  involontaire  en  omettant 
de  viser  l 'article  245.  Cet  article  permet ,  contrairement  au 
droit  commun,  d 'entendre  comme  témoins ,  dans  les  instan
ces  en  divorce,  les  parents ,  ŕ l 'exception  des  descendants,  et 

1.  Voy. suprà,  p .  91  et  92 . 

Source BIU Cujas



P B O C É D U R E  DE  L A  "SÉPA11ATION  95 

les  domestiques  des époux  Antérieurement  ŕ  188(>, la.  rčgle 
s'appliquait  ŕ la  séparation  comme  au  divorce  et  il  est  diffi
cile  d 'admettre  qu'on  ait  voulu  en restreindre  l 'application 
au  divorce,  car  elle  présente  la męme  utilité  en matičre de 
séparation  ; il est inadmissible  surtout  qu 'un  changement de 
cette  importance ait été fait  avec intention  sans  qu'il  en reste 
trace  dans  les  t ravaux  préparatoires.  L'hypothčse  la  plus 
vraisemblable  est  qu'il  y a eu  méprise  dans  la rédaction  de 
l'article  307 ; c'est  par oubli  que l'article  245 n'a pas été visé 
et  il doit  ętre  appliqué  en  matičre  de séparation  comme en 
matičre  de  divorce.  La  solution  ne paraît  pas avoir  jamais 
fait  doute  en  prat ique. 

4 4 3 .  La procédure  de la séparation  de  corps  est  donc  la 
męme,  en principe,  que  celle du divorce.  Deux  différences  ce
pendant  doivent  ętre  signalées. 

a)  La  premičre  concerne  la  tentative  de  conciliation  qui 
précčde  l ' instance.  En matičre  de divorce,  elle  est  réglemen
tée  pa r les  articles  234 et  235,  qui écartent  l 'application des 
articles  875 ŕ  878 du  Code  de  procédure  civile.  Or  l 'arti
cle  307,  spécial  ŕ  la  séparation  de corps,  ne  renvoie  pas  aux 
articles  234 et 235  ; il  renvoie  seulement  aux articles  230  ŕ 
244.  D'oů il  suit  que les  articles  875 ŕ  878 du  Code de  pro
cédure  civile  restent  applicables. 

La  remarque  est  utile,  car il  existe  une légčre  différence 
entre  les rčgles  inscrites  dans  les  articles  du  Code  civil  et 
celles  que. consacre  le  Code  de  procédure.  D'aprčs  l 'art i
cle  234 du Code  civil,  la  requęte,  en matičre  de divorce,  doit 
ętre  présentée  au président  du  tribunal  par  l'époux  deman
deur  en personne.  Rien  de semblable,  d'aprčs  l 'article  875 
du  Code  de  procédure  civile,  en matičre  de  séparat ion;  la 
requęte  est  t ransmise  par  ministčre  d'avoué.  L'article  234 
étant  inapplicable,  le tuteur  du  conjoint  frappé  d'interdic
tion  légale  peut  faire  signifier  la  requęte  sans  avoir  été  re
quis  ou spécialement  autorisé  par  l ' interdit,  comme  il  doit 
l 'ętre  en matičre  de divorce.  La  différence  se comprend,  car 
la  réquisition  ou  l 'autorisation  sont  exigées,  quand  il  s'agit 
de  la  requęte  en  divorce,  pour  suppléer  au  défaut  d ' inter
vention  personnelle  du  d e m a n d e u r 2 ;  or  cette  intervention 

1 .  Voy. suprà,  p .  48  et  49 . 

2 .  Voy. suprà,  p .  5 1 . 
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personnelle  n'est  pas  prescrite  quand  il  s'agit  de  la  demande 
en  séparation. 

b)  Le  jugement  oů  l 'arręt  qui  prononce  la  séparation  de 
corps  n'est  pas  transcri t  sur  les  registres  de  l'état  civil,  ŕ  l'in
verse  de  ce  qui  est  prescrit  pour  le  divorce  par  l 'article  2.'il. 
C'est  logique,  car  aucune  modification  n'est  apportée  ŕ  l'état 
des  pe r sonnes 1 ,  puisque  le  mariage  subsiste  ;  un modus vi-

vendi  est  seulement  organisé,  vu  la  situation.  Aussi  la  sépa
ration  résulte  du  jugement  męme  qui  la  p rononce ;  aucune 
formalité  ul térieure  n 'est  exigée,  si  ce  n 'est  une  certaine  pu
blicité  que  rčgle l 'article  880  du  Code  de  procédure  civile. 

444.Si  on écarte  ces  deux  différences,la  procédure  de  la sé
paration  de  corps  est  la męme  que  celle  du  divorce,soit  relati
vement  aux formalités,  soit relat ivement  aux  modes  de  preuve 
admis,  aux  voies  de  recours  2 ,  enfin  aux  mesures  provisoires 
ou  conservatoires  qu'il  peut  y  avoir  lieu  de  prendre  pendant 
l ' instance  ou  aprčs., 

445.  Lu  particulier,  les  alinéas  7  et  8  de  l 'article  238  sont 
applicables  aux  instances  en  séparation  comme  aux  instan
ces  en  divorce  ;  l 'époux  demandeur ,  autorisé  par  le  prési
dent  ŕ  assigner  devant  le  t r ibunal ,  doit  user  de  la  permis
sion  qui  lui  est  donnée  dans  un  délai  de  vingt  jours  3 .  Cette 
rčgle,  introduite  en  1886,  a  rendu  désormais  impossible  une 
prat ique  parfois  usitée  jusque lŕ  et qu' i l  n 'est  pas  sans  in
téręt  de  signaler. 

Les  procédures  en  séparation  de  corps  n 'étaient  pas  tou
jours  suivies  par  ceux  qui  les  avaient  entamées  jusqu ' ŕ  l'ob
tention  d'un  jugement  ; elles demeura ient  souvent  pendantes 
aprčs  que  le  président  avait  rendu  l 'ordonnance  autorisant 
la  femme  ŕ  se ret i rer  dans  une  résidence  distincte  de  celle  du 
mari  (article  878  C.  proc.  civ.).  Les  époux  n 'étaient  pas  en
core  séparés,  au  sens  légal  du  mot,  avec  les  effets  inhérents 
ŕ  une  séparation  réguličre  ;  mais  la  femme  était  autorisée 
ŕ  vivre de  son  côté,  les époux  étaient  séparés de  fait  et  ŕ  beau
coup  cela  suffisait.  Quand  il  n 'y  avait  pas  d' intéręts  pécu
niaires  engagés,  on  se  contentait  souvent  de  cette  premičre 
étape.  D'autant  plus  que,  si  l'on  voulait  aller  ensuite  plus 

1.  Voy. suprà,  t o m e  I,  p .  164. 

2.  E n  ce  q u i  c o n c e r n e  les  voies  de  r e c o u r s ,  c'est  u n e  ques t ion  d i scu tée  de  sa
voir  si  la  d i spos i t ion  d e  l 'ar t ic le  249 (suprà,  p .  75)  est  app l icab le  en  ma t i č r e 
de  sépara t ion  de  co rps .  Voy.  Cass.  28  d é c e m b r e  1891,  S i r .  1892.  I.  120. 

3 . Suprà,  p .  5 3 . 
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loin,  rien  ne  s'y  opposait.  L'ordonnance  du  président  con
servait  ses  effets,  môme  s'il  n 'étai t  pas  donné  suite  ŕ  la  pro
cédure,  tant  qu'il  n 'y  avait  pas  péremption  de  l ' instance  (ar
ticles  397  et  suivants  G.  proc.  civ.)  ;  or  la  péremption  n'a 
pas  lieu  de  droit  (article  399).  Il  n 'y  avait  donc  pas  péril  ŕ 
rester  en  l 'état  et  on  y  restait  souvent  '. 

SECTION III.  —  Des effets de  la  séparation  de  corps. 

446.  Les  textes  antérieurs  ŕ  la  loi  de  1884  et  surtout  ŕ 
celle  du  6  février  1893  étaient  trčs  laconiques.  A  vrai  dire, 
un  seul  effet  de  la  séparation  de  corps  était  relevé  ;  il  l 'était 
par  l 'article  311,  d'aprčs  lequel  la  séparation  de  corps  em
porte  toujours  séparation  de  biens.  Sur  le  reste,  la  loi  était 
muet te . 

Cependant  il  a  toujours  été  regardé  comme  certain  que  la 
séparation  produit  d 'autres  effets,  ne  fűtce  que  celui  qui  lui 
est  inhérent  par  nature  et  résulte  du  nom  qu'elle  porte  : elle 
met  fin  au  devoir  de  cohabitation.  Mais  alors,  dčs  qu'il  faut 
ajouter  ŕ  la  loi,  oů  faudratil  s 'arręter? 

La  pensée  des  rédacteurs  du  Code  civil,  insuffisamment 
exprimée,  était  celleci.  La  séparation  de  corps  est  le  divorce 
qui  était  permis  avant  1792,  le divortium a toro et mensa  ou 
quoad habitationem,  compatible  avec le maintien  du  mariage 
et  partant  acceptable  pour  les  catholiques  ;  elle  produit  dčs 
lors  tous  ceux  des  effets  du  divorce  qui  ne  se  rat tachent  pas 
ŕ  la  dissolution  du  mariage,  qui  sont  conciliables  avec  le 
maintien  du  mariage.  Si  tel  est  le  principe,  la  déduction  des 
effets  reste  affaire  d' interprétation  ;  il  n'était  pas  nécessaire 
que  la  loi  intervint  et  le  laconisme  des  textes  se  comprend. 

Toutefois,  męme  avec  ce  procédé  d' interprétation,  toute 
incertitude  n'était  pas écartée,  car  il  restait  ŕfaire  le  départ, 
parmi  les  effets  du  divorce,  entre  ceux  qui  se  rat tachent  et 
ceux  qui  ne  se  rat tachent  pas  ŕ  l'idée  de  la  dissolution  du 
mariage. 

447.  A  l 'heure  présente,  la  plupart  des  difficultés  ont  été 
écartées,  no tamment  par  la  loi  de  1893.  Nous  avons  vu  déjŕ 

1. ~DMot,Table des i)innt-deutf années  (18'i5  ŕ  1867),  V° Séparation de corps, 

n°«  18  et  7 2 . 
t u . -1 
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quel  est  l 'esprit  de  cette  loi,  quels  motifs  l 'ont  amenée  ; nous 
n 'avons  plus  qu'ŕ  grouper  les  résultats  acquis. 

En  l'état  actuel  des  textes,  les  effets  de  la  séparation  peu
vent  ętre  groupés  en  quatre  catégories  :  1° effets  quant  ŕ la 
personne  des  époux,  —  2°  effets  quant  aux  intéręts  pécu
niaires, — 3° effets  quant  aux enfants, —  4° effet  éventuel, con
sistant dans  la  conversion  possible  de  la  séparation  de  corps 
en  divorce. 

I. Effets de la séparation de corps quant à la 

personne des époux. 

448.  Ils  sont  au  nombre  de  quat re . 
a)  La  séparation  de  corps  met  lin  au  devoir  de  cohabita

tion.  Jl  en  a  toujours  été  ainsi  ;  c'est,  en  détinitive,  le  but 
auquel  elle  tend.  L'article  214cesse  d'ętre  applicable  ; le mari 
ne  peut  plus  exiger  la cohabitation,  n i l a f e m m c  cxigerd'člre 
reçue. 

Quant  aux  autres  devoirs  résul tant  du  mariage,  ils subsis
tent,  mais  avec  des  modifications  qu 'entra îne  la  force  des 
choses. 

Ainsi  les  époux,  d'aprčs  l 'article  212,  se  doivent  mutuel
lement  fidélité,  secours,  assistance.  Le  devoir  de  fidélité  sub
siste,  mais  n'est  plus  sanctionné,  au  point  de  vue  pénal,  en 
ce  qui  concerne  le  mari  ;  l 'adultčre  du  mar i ,  en  effet,  n'est 
punissable  que  s'il  a  été  commis  dans  la  maison  conju
gale  1 ,  et  il  n 'y  a plus  de  maison  conjugale  quand  la  sépara
tion  de  c o r p s  est  intervenue  .  Le devoir  de  secours  se  trans
forme,  eu  obligation  de  payer  une  pension  alimentaire  \  Le 
devoir  d'assistance  se  rédui t  ŕ  peu  de  chose  quand  la  vie 
commune  a  cessé. 

Ainsi  encore,  le  mar i ,  d'aprčs  l 'article  213,  doit  protection 
ŕ  sa  femme,  la  femme  obéissance  ŕ  son  mar i .  Ce  sont  deux 
devoirs  corrélatifs,dont  l 'existence  n 'est  plus  gučre  que  théo
r ique  aprčs  la  séparation  de  corps.  Nous  avons  vu  cependant 

1. Suprà,  tome  I,  p .  431 . 
2.  Si  le  devoi r  de  fidélité  n ' es t  p lus  s a n c t i o n n é  au  po in t  de  vue  péna l ,  en  ce 

q u i  c o n c e r n e  le  m a r i ,  il  l 'est  e n c o r e  au  poin t  de  vue  civil .  E n  effet,  depuis 
1884,  l ' adu l t č re  du  m a r i  est  u n e  cause  de  d ivo rce  a u  profit  d e  la  f emme  alors 
m ę m e  q u e  le  m a r i  n 'a  pas  t enu  sa  c o n c u b i n e  d a n s  la  m a i s o n  c o m m u n e .  Voy. 
suprà,  t ome  I ,  p .  427,  n°  306 . 

3. Suprà,  t ome  I,  p .  132. 
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que  le  devoir  d'obéissance  a  pour  conséquence  d'exclure  en
tre  époux  certains  contrats  et  de  modifier  les  conditions  de 
quelques  a u t r e s 1  ;  exclusions  et  modifications  survivent  ŕ  la 
séparation  de  corps. 

b)  La séparation  de  corps confčre  ŕ  la  femme  le  droitd'avoir 
un  domicile  distinct.  La  jur isprudence  l 'admettait  avant  la 
loi  du  6 février  1893,  qui  a  rendu  toute  controverse  impossi
ble  en  complétant  l'article  108  par  l'adjonction  de  l 'alinéa 
suivant  :  «  La  femme  séparée  de  corps  cesse d'avoir  pour  do
it  niicile  légal  le  domicile  de son  mar i . . .  3  » 

c)  La  séparation  de  corps  met  fin  ŕ  l 'incapacité  de  la 
femme.  C'est  l ' innovation  capitale  de  la  loi  du  6  février 
1893,  dont  l'article  3  introduit  la  phrase  suivante  dans  l 'ar
ticle  311  du  Code  civil  : la  séparation  de  corps  a  « pour  effet 
« de  rendre  ŕ la  femme  le  plein  exercice  de sa capacité  civile, 
«  sans  qu'elle  ait  besoin  de  recourir  ŕ  l 'autorisation  de  son 
<( mari  ou  de  justice  ».  En  conséquence,  les  articles  215  et 
suivants  cessent  d'ętre  applicables  3 .  C'est  assez  dire  que  les 
tiers  ont  intéręt  ŕ  savoir  que  la  séparation  de  corps  a  été 
prononcée  ;  aussi  l 'article  880  du  Code  de  procédure  civile 
atil  soin  de  prescrire  qu 'une  publicité  soit  donnée  ŕ  la  sen
tence  qui  la  prononce  ;  les  tiers  sont  avertis  par  lŕ  de  l'ex
tension  qui  s'est  produite  dans  la  capacité  de  la  femme. 

d)  La  séparation  de  corps  autorise  les  époux  ŕ  demander 
que  chacun  d'eux  reprenne  l'usage  de  son  nom.  C'est  encore 
une  innovation  introduite  par  le  législateur  de  1893  ; elle  est 
réalisée  par  une  disposition  qui  forme  l'alinéa 1 du nouvel  ar
ticle  311  (article  3 de  la  loi  de  1893)  :  « Le jugement  qui  pro
«  nonce  la  séparation  de  corps  ou  un  jugement  postérieur 
«  peut  interdire  ŕ  la  femme  de  porter  le  nom  de  son  mar i , 
«  ou  l 'autoriser  ŕ  ne  pas  le  porter.  Dans  le  cas  oů  le  mari 
«  aurait  joint  ŕ  son  nom  le  nom  de  sa  femme,  celleci  pourra 
«  également  demander  qu'il  soit  interdit  au  mari  de  le  por
«  ter.  »  Lu  d'autres  termes,  le  résultat  qui  se  produit  de 
plein  droit  par  l'etfet  du  divorce  * peut  ętre  atteint  par  déci
sion  de justice  en  cas  de  séparation  de  corps. 

4 4 9 .  Tels  sont  les  quatre  effets  de  la  séparation  de  corps 

4. Suprà,  t ome  I,  p .  4 3 8 ŕ  441. 
2. Ibid.,  p .  243. 
3 . Ibid.,  p .  449  et  450. 
4 . Suprà,  p .  77  et  78. 
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quant  ŕ la  personne  des époux. En  dehors  de ces  quatre  effets, 
une  question  demeure  douteuse  ;  nous  l 'avons  rencontrée 
déjŕ  en  traitant  des  empęchements  au  mariage  \ 

L'article  298  décide  que  « dans  le  cas  de  divorce  admis  en 
«  justice  pour  cause  d'adultčre,  l 'époux  coupable  ne  pourra 
«  jamais  se  marier  avec  son  complice  ».  Cet  article  estil 
applicable  ŕ  la  séparation  de  corps?  Une  séparation  a  été 
prononcée  pour  cause  d ' adu l tč re ;  l 'époux  qui  l'a  obtenue 
vient  ŕ mourir  ;  le  survivant  peutil  se  mar ier  avec  son com
plice?  La  négative  est  généralement  admise 2 .  Si  l'article  298 
interdit  ŕ  l 'époux  coupable  d'épouser  son  complice  aprčs 
le  divorce,  c'est  pour  que  l 'adultčre  ne  devienne  pas  un 
moyen  prémédité  d 'arriver  au  divorce  afin  de  pouvoir  se 
mar ier  ensuite  plus  ŕ  son  gré,  ce  qui  serait  scandaleux. 
Donc  il  s'agit  lŕ  d'un  effet  du  divorce  qui  se  lie  ŕ  la  dissolu
tion  du  mariage,  puisqu' i l  présuppose  que  l 'époux  coupable 
recouvre  sa  l iberté.  Dčs  lors,  étant  donné  la  rčgle  d'inter
prétation  que  nous  avons  admise,  l 'article  298  ne  doit  pas 
ętre  appliqué  en  cas de  séparation  de  corps  \ 

II. Effets de la séparation de corps quant aux intérêts 

pécuniaires des époux. 

4 5 0 .  Us  sont  au  nombre  de  deux. 

1 . Suprà,  t o m e  I,  p .  339 . 
2 .  Voy.  Dalloz, Code civil annoté,  a r t ic le  298,  n»  3 ,  —  F u z i e r  H e r m a n , Code 

civil annoté,  a r t ic le  293,  n°  I . 
3 .  Avant  la  loi  du  6  février  1893,  u n e  a u t r e  ques t ion  se  posai t  ŕ  propos  des 

effets  de  la  s épa ra t ion  de  corps  :  cel le  de  savoir  si  la  f e m m e  française  séparée 
d e  corps  pouva i t  se  faire  n a t u r a l i s e r  ŕ  l ' é t r ange r  sans  au to r i sa t ion  du  mar i .  La 
ques t ion  n e  se  pose  p lu s  depu i s  la  loi  de  1893,  qui  confčre  ŕ  la  f emme  séparée 
de  co rps  «  le  ple in  exerc ice  de  sa  capaci té  civile  ».  D 'a i l l eu r s ,  el le  avait  perdu 
son  p r i n c i p a l  i n t é rę t  depu i s  le  r é t a b l i s s e m e n t  du  divorce  en  1884.  Avant  cette 
da te ,  la  législat ion  f rançaise  n ' a d m e t t a i t  pas  le  d ivorce ,  a lo rs  que  la  p lupa r t  des 
légis la t ions  voisines  l ' admet ta ien t  ;  la  ques t ion  p r a t i q u e  qu i  se  posait  était  de 
savoir  si  la  f emme  f rança i se  s épa rée  de  co rps  pouvai t  sans  au tor i sa t ion  se  faire 
n a t u r a l i s e r  ŕ  l ' é t r anger ,  afin  d e  d ivorcer  ensu i t e  c o n f o r m é m e n t  ŕ  la  loi  dont  elle 
devena i t  j u s t i c i ab l e .  La  Cotir  de  cassat ion  décidai t  q u e  l ' au tor i sa t ion  était  né
c e s s a i r e ;  faute  de  q u o i ,  la  n a t u r a l i s a t i o n  n 'é ta i t  pas  opposable  au  m a r i ,  le  di
vorce  ob t enu  par  la  f e m m e  ŕ  l ' é t r ange r  et  le  nouveau  m a r i a g e  con t rac té  p a r 
e l le  é t a i en t  n u l s  aux  yeux  de  la  loi  f r ança i se .  Voy.  Cass .  18  m a r s  1878  (affaire 
d e B e a u f f r e m o n t ) ,  D.  P .  1878.1.201,  S i r .  1878.1.193  (note  de  M.  Labbé)  ;  —  cpr . 
W e i s s , Traité théorique et pratique de droit international privé,  I ,  p .  434 
et  suiv.  Les  so lu t ions  con t r a i r e s  son t  imposées  p a r  la  loi  du  6  févr ier  1893. 
Voy. suprà,  t ome  I ,  p .  452  et  455,—  et  le Journal du droit international privé, 

1893,  p .  1135. 
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4 5 1 .  Le  premier  est  relevé  par  l 'alinéa  2  de  l 'article  311  : 
«  La  séparation  de  corps  emporte  toujours  séparation  de 
«  biens  '. » 

Ici  apparaît  une  différence  marquée  avec  le  divorce.  Le 
divorce,  rompant  le  mariage,  met  fin  ŕ  tout  rapport  de  biens 
entre  époux,  ŕ  tout  régime  matr imonial .  La  séparation  de 
corps,  qui  ne  rompt  pas  le  mariage,  substitue  seulement  au 
régime  antérieur,  quel  qu'il  ait  été,  celui  qui  isole  le  plus 
les  intéręts  des  époux:  la  séparation  de  biens;  rčgle  natu
rel le ,  puisque  les époux  ne  vivent  plus  ensemble.  De  sorte 
que  la  femme,  quelque  régime  qu'elle  ait  adopté  lors  du  ma
riage,  reprend  toujours  l 'administration  et  la  jouissance  de 
ses  biens;  comme,  d'ailleurs,  elle  a  cessé  d'ętre  incapable 2 , 
elle  gčre  sa  fortune  comme  s'il  n 'y  avait  plus  mariage,  sauf, 
puisque  le  mariage  subsiste,  rčglement  de  la  pension  ali
mentaire  qui  peut  ętre  due  par  l 'un  des  époux  ŕ  l 'autre.  La 
séparation  de  corps,  p a r l a ,  modifie  la  condition  des  époux 
au  regard  des  t iers,  en  enlevant  au  mari  les  pouvoirs  qu'il 
tenait  du  régime  adopté  pour  les  transférer  ŕ  la  femme. 
D'oů  la  nécessité  que  la  séparation  soit  rendue  publ ique ; 
l 'article  880  du  Code  de  procédure  civile  prescrit  en  effet 
qu 'une  publicité  soit  donnée  ŕ  la  sentence  qui  la  prononce. 

Au  point  de  vue  législatif,  on  reconnaît  généralement  que 
l'article  311  alinéa  2  est  trop  absolu  ;  il  n'est  pas  bon  que  la 
séparation  de  biens  résulte  toujours  et  nécessairement  de  la 
séparation  de  corps. 

1° La rčgle  de l 'article  311 alinéa 2 trouble  les  prévisions  du 
législateur.  Quel  que  soit  le  régime  adopté  par  le  contrat  de 
mariage,  la  femme,  si sa  dot est mise  en  péril, peut  demander 
directement  la  séparation  de  biens  ;  c'est  alors  la  séparation 
de  biens  par  voie  principale,  dont  le  secours  est  accordé  ŕ  la 
femme  par  l 'article  1443.  Jamais  le  mari  ne  peut  demander 
cette  séparation  et  il peut arr iver  cependant qu'il  ait un  grand 
intéręt  ŕ  la  voir  prononcer.  Que  feratil  alors?  Il  fera  naître 
ou  s imulerades  causes  de  séparation  de corps,dans  le but  d'ar
river  indirectement  ŕ  une  séparation  de  biens  qu'il  ne  pour
rait  obtenir  directement.  Le  m ę m e  détour  peut  ętre  employé 

1 .  La  disposi t ion  citée  formai t  ŕ  el le  seu le  tout  l 'article  311  a n t é r i e u r e m e n t  ŕ 
1893.  Le  lég i s la teur  de  1893  l'a  fait  p r é c é d e r  d 'un  nouvel  al inéa  et  su ivre  de 
deux  a u t r e s .  Voy. supi'à,  lome  I,  p .  449,  — suprà,  p .  87. 

2 . Suprà,  p .  99. 
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par  la  femme,  quand  elle  a  intéręl  ŕ  faire  prononcer  la  sépa
ration  de  biens  sans  pouvoir  al léguer  aucun  des  motifs  pour 
lesquels  l 'article  1443  lui  confčre  le  droit  de  la  demander. 

2°La  rčgle de  l'article  311 al inéa2  c o m p l i q u é e s  séparations 
de  corps  de  préoccupations  pécuniaires  qui  devraient  y  ętre 
étrangčres.  La  femme  se  montre  souvent  acharnée  ŕ  obtenir 
la  séparation  de  corps  pour  recouvrer  l 'administration  et  la 
jouissance  de  sa  fortune  ;  le  mar i  résiste  avec  non  moins 
d 'acharnement  pour  les  conserver.  Il  résulte  de  lŕ  une  per
turbation  ;  les  prescriptions  de  la  loi  ne  sont  pas  appliquées 
dans  leur  esprit  et  les préoccupations  d ' intéręts jouent  en  fait 
un  rôle  considérable  dans  les  procčs  en  séparation  de  corps. 

3° Enfin  la  rčgle  de  l 'article  311  alinéa  2  peut  ętre  l'ori
gine  d'un  préjudice  pécuniaire  pour  l'époux  innocent  au 
profit  duquel  la  séparation  de  corps  est prononcée. La  sépara
tion  de  biens  d iminue  quelquefois  sa  situation  de  fortune  et 
cet  amoindrissement  a  sa  cause  dans  les  torts  męmes  dont 
l 'autre  conjoint  s'est  rendu  coupable.  Le  résultat  est  inique 
au  premier  chef. 

Pour  ces  raisons  diverses,  il  serait  préférable  que  la  sépa
ration  de  biens  fűt  une  conséquence  facultative  et  non  obli
gatoire  de  la  séparation  de  corps  ;  les  t r ibunaux  auraient  la 
faculté  de  la prononcer  en  męme  temps  que  la  séparation  de 
corps,  quand  ils  le  jugera ient  ŕ  propos. 

4 5 2 .  La  séparation  de corps  produit un  autre  effet  quantaux 
b i ens :  elle  entraîne  quelques  déchéances, qui  sont  encourues 
par  l 'époux  coupable.  Peux  sont  certaines  ;  une  troisičme  est 
susceptible  d'ętre  contestée.  Les  deux  premičres  résultent  de 
lois  postérieures  au  Code  civil,  qui  ont  étendu  ŕ  la  sépara
tion  de  corps,  au  moins  dans  une  mesure ,  deux  suites  du 
divorce. 

1° Une  déchéance  trčs  grave  résulte  de  la  loi  du  9  mars 
1891,  loi  relative,  aux  droits  de  succession  du  conjoint  survi
vant  et  qui  a  modifié  l 'article  767  du  Code  civil. 

Sous  l 'empire  du  Code,  la  séparation  de  corps,  ŕ  l'inverse 
du  divorce,  laissait  subsister  le  droit  réciproque  de  successi
bilité  entre  époux  ;  le  mariage  cont inuant  d'exister,  le  survi
vant  restait  appelé  ŕ succéder  au  prédécédé.  Si  le  męme  droit 
n 'appar tenai t  pas  ŕ  l 'époux  divorcé,  c'est  que  la  qualité  d'é
poux,  ŕ  laquelle  ce  droit  est  a t taché,  avait  disparu  par  l'elfet 
de  la  dissolution  du  mariage  (article  767). 
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Il  en  est  au t rement  depuis  la  loi du  9  mars  1891.  Tandis 
qu'elle  étend  ŕ  certains  égards,  d 'une  façon  notable,  le  droit 
de  succession  du  conjoint  survivant,  notamment  quant  ŕ  sa 
quotité,  (die le  restreint  sous  le rapport  qui nous  occupe.  Elle 
assimile  la  séparation  de  corps  au  divorce,  du  moins  en  ce 
qui  concerne  l'époux  contre  lequel  la  séparation  est  pronon
cée.  Le divorce  enlčve  aux  deux  conjoints  le  droit  de  succes
sion  entre  époux;  la  séparation  enlčve  ce  droit  au  conjoint 
contre  lequel  elle  est  prononcée.  Lŕ  apparaît  trčs  visible  la 
tendance  ŕ rapprocher  le  plus  possible  la  séparation  de  corps 
du  divorce,  de  maničre  qu'on  puisse  dire  que  cette  sépara
tion  est  le  divorce  de  ceux  qui  ne  veulent  pas  divorcer. 

2°  Une  seconde  déchéance  est  spéciale  ŕ  la  femme  en  cas 
de  survie.  Un  des  effets  du  mariage  est  d 'assurer  ŕ  la  veuve 
du  fonctionnaire  public une  portion  d e l ŕ  pension  de  retraite 
que son  mari  aurait  obtenue ou pu obtenir. La loi du 9 ju in  1853 
rčgle  quels  sont,  ŕ  cet  égard,  les  droits  de  la  femme.  D'aprčs 
l 'article  13,  la  femme  contre  laquelle  la  séparation  de  corps 
a  été  prononcée  perd  son  droit  ŕ  la pension  de  veuve.  La  loi 
lui  retire  ce  droit  en  cas  de  séparation  «  prononcée  ŕ  la  de
ce mande  du  mari  » ; donc  la  femme  le  conserve  en  cas  de  sé
paration  prononcée  ŕ  son  profit. 

3°  La  séparation  do  corps  n'entraînetelle  pas  une  troisič
me  et  derničre  déchéance?  L'article  299  décide  que  «  l'époux 
«  contre  lequel  le  divorce  aura  été  prononcé  perdra  tous  les 
«  avantages  que  l 'autre  époux  lui  avait  faits,  soit  par  contrat 
«  de  mariage,  soit  depuis  le  mariage  ».  C'est  une  question 
de  savoir  si  cet  article  est  applicable  en  cas  de  séparation  de 
corps.  Question  célčbre,  en  doctrine  au  moins,  oů  les  avis 
diffčrent;  en  prat ique,  elle  ne  se  discute  plus  et  estregardée 
comme  résolue  dans  le  sens  de  l'affirmative  depuis  un  arrę t 
des  chambres  réunies  de  la  Cour  de  cassation  en  date  du 
23  mai  1845 ' .  Trois  arguments  sont  invoqués  ŕ  l 'appui  de 
cette  solution. 

«) D'aprčs  la  rčgle  générale  d' interprétation  qui  a  été  po
sée,  la  séparation  de corps  entraine  ceux des  effets  du  divorce 

1 .  D.  P .  1845.  I.  225,  Sir .  1845.  I.  321.  —  Cpr .  Caen  29  j anv ie r  1872,  D .  P . 
1872.  II.  159,  S i r .  1872.  II.  75,  —  C h a m b é r y  4  mai  1872,  D .  P .  1873.  I I .  129, 
S i r .  1873.  I I .  217,  —  Caen  11  février  1880,  D.  P .  1881. I I .  183 , S i r .  1880.  11. 317 . 
—  Consu l t e r  auss i  Aubry  et  Rau ,  V ,  p .  206,  note  32,  —  F u z i e r  H e r m a n , Code 

civil annoté,  a r t ic le  299,  n 0 '  1  et  suiv. 
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qui  ne  se ra t tachent  pas  ŕ  la dissolution  du  mariage.  Or  l'effet 
indiqué  par  l 'article  299  y  est  tout  ŕ  fait  étranger  ; c'est  une 
déchéance  pénale,  qui  doit  par  conséquent  s 'appliquer  ŕ  la 
séparation. 

p)  L'article  151S  fournit  un  a rgument  décisif.  Aux  termes 
dece  texte,  il  y  a  déchéance  du  préciput  conventionnel  au 
préjudice  de  l'époux  contre  lequel  la  séparation  de  corps  a été 
prononcée.  Or  le  préciput  n 'a  pas  tout  ŕ  fait  le  caractčre de 
gratuité  de la donation. Donc la déchéance  de  l 'article  299, qui 
concerne  la.donation  proprement  dite,  est  encourue a fortiori 

par  l 'époux  aux  torts  duquel  la  séparation  a  été  prononcée, 
y)  Enfin  on  a  observé  que  les  rédacteurs  du  Code  ont dű 

considérer  l 'article  299  comme  applicable  en  matičre  de sé
parat ion  de  corps.  D'aprčs  le  Code,  en  effet,  les  męmes  cau
ses  permet tent  ŕ  l 'époux  qui  en  excipe  de  demander  ŕ son 
choix  le  divorce  ou  la  séparation  de  corps.  11 ne  faut  pas 
qu 'un  époux  puisse  avoir  un  intéręt  pécuniaire  ŕ  demander 
l 'un  plutôt  que  l 'autre.  Or  il  y  aurai t  intéręt  manifeste  ŕ de
mander  plutôt  le  divorce  si  l 'article  299  n'était  pas  applica
ble  en  matičre  de  séparation. 

La  solution  admise  étant  telle,  on  aperçoit  sans peine  l'in
téręt  des demandes  reconventionnelles  en  séparation  de corps 
formées  par  l 'époux  déjŕ  assigné  en  séparation  par  son  con
joint .  Outre  l ' intéręt  d 'amour  propre,  la  demande  reconven
tionnclle  présente  un  intéręt  pratique  considérable.  11  ne 
suffit  pas,  en  effet,  que  la  séparation  soit  prononcée  ;  il  faut, 
en  outre,  savoir  contre  qui  elle  l'est  ;  si  elle  est  prononcée 
contre  les  deux  conjoints,  ils  sont  déchus  respectivement  des 
avantages  visés  par  l 'article  299  ' . 

1 . Suprà,  p .  8 2 . —  Si  l ' a r t ic le  299  est  app l icab le  e n  m a t i č r e  d e  séparation 
de  corps ,  il  e n  est  a u t r e m e n t  de  l 'ar t ic le  301 ,  lequel  p e r m e t  aux  t r ibunaux  d'ac
c o r d e r  u n e  pens ion  a l i m e n t a i r e  ŕ  l ' époux  au  profit  d u q u e l  le  d ivorce  a  été  pro
n o n c é (suprà,  p .  76  et  77).  T a n t  q u e  le  m a r i a g e  n 'es t  p a s  d i s sous ,  l 'obligation 
r é c i p r o q u e  d e  s e c o u r s  subs i s te  e n t r e  époux  (ar t ic le  212),  et  les  époux  peuvent 
ob t en i r  l ' un  de  l ' au t re  u n e  p e n s i o n ,  s a n s  qu ' i l  soit  beso in  de  r e c o u r i r  ŕ  l'arti
cle  3 0 1 . Si  le  m a r i a g e  est  d issous  p a r  le  d ivorce ,  la  s i tua t ion  c h a n g e . L'ar t icle  212 
devient  é v i d e m m e n t  inappl icab le .  Mais  il  sera i t  i n i q u e  q u e  l 'époux  con t re  lequel 
le  d ivo rce  n ' a  p a s  été  p r o n o n c é  fut  p r i v é  du  s e c o u r s  qu ' i l  au ra i t  t rouvé  dans 
l ' a r t ic le  212  si  le  m a r i a g e  avait  subsis té  ;  il  i m p o r t a i t  d o n c  de  lui  acco rde r  une 
c o m p e n s a t i o n  et  le  l ég i s la teur  a  i m a g i n é  de  lui  r e n d r e  sous  u n e  a u t r e  forme  le 
droi t  qu ' i l  a  p e r d u  :  s'il  n e  p e u t  p lus  i nvoque r  l 'ar t ic le  212,  il  a u r a  le  secours 
de  l 'ar t ic le  301  et  p o u r r a  r é c l a m e r  u n e  pens ion  a l i m e n t a i r e  en  ve r tu  du  second 
c o m m e  il  au ra i t  pu  le  faire  en  ver tu  du  p r e m i e r (suprà,  p .  76  et  77,  et  tome  I, 
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III . Effets de la séparation de corps quant aux enfants. 

4 5 3 .  Elle  en  produit  d'abord  relativement  aux  enfants  exis
tant  lors  de  la  séparation,  c'estŕdire  ŕ la  date  du  jugement . 
Elle  en  produit  en  outre  re la t ivement  aux  enfants  que  la 
femme  met  au  monde  aprčs  la  séparation. 

454 .  D'abord  quant  aux  enfants  existant  lors  de  la  sépara
tion.  Il faut  les  supposer  mineurs ,  car,  s'ils  étaient  majeurs, 
ils  ne seraient  pas soumis  ŕ la puissance paternelle au  moment 
oů  la  séparation  se  produit  et  il  n 'y  aurait  pas  ŕ  s'occuper 
d'eux.  S'ils  sont mineurs ,  l'exercice  de la puissance  paternelle 
subit  quant  ŕ  eux,  ou  du  moins  il  se  peu tqu ' i l  subisse  quel
ques  modifications.  Les  rčgles  sont  les  męmes  ŕ  cet  égard 
qu 'en  matičre  de  divorce. 

p .  309  el  310).  En  d 'au t res  t e r m e s ,  l 'ar t icle  301  a  sa  ra ison  d 'ę t re  dans  ce  fait  qu ' i l 
y  a  r u p t u r e  du  m a r i a g e  en  cas  de  divorce  ;  c 'est  assez  d i re  qu ' i l  ne  doit  pas 
ę t r e  é tendu  ŕ  la  s é p a r a t i o n . 

Cette  m a n i č r e  d e v o i r  est  en  opposi t ion  avec  u n e  j u r i s p r u d e n c e  ŕ  peu  p r č s 
cons tan te  et  avec  l 'opinion  d o m i n a n t e  dans  la  doc t r ine .  On  admet  c o m m u n é 
m e n t  q u e  l 'ar t icle  301  est  appl icable  e n  ma t i č re  de  séparat ion  de  co rps ,  b ien 
qu ' i l  ne  vise  e x p r e s s é m e n t  q u e  l 'hypothčse  du  d ivorce .En  effet ,diton,l 'art icle  301 
est  u n  coro l la i re  de  l 'ar t icle  299, lequel  est  app l iqué  sans  contes te  en  ma t i č re  d e 
sépara t ion .  Le  p r e m i e r  frappe  d ' u n e  déchéance  l 'époux  aux  torts  d u q u e l  la  sé 
para t ion  ou  le  d ivorce  a  été  p r o n o n c é  ;  le  second  p e r m e t  d 'accorder  u n e  i n d e m 
ni té  ŕ  l ' aut re  époux ,  sous  forme  de  pens ion ,  en  r épa ra t ion  du  pré jud ice  ŕ  lu i 
causé  par  la  faute  d 'oů  est  résu l té  le  r e l â c h e m e n t  ou  la  r u p t u r e  du  l ien  conju
ga l .  En  d ' au t res  t e r m e s ,  l 'ar t icle  301  n e  sera i t  q u ' u n  corol la i re  du  p r inc ipe  g é n é 
ral  de  responsab i l i t é  insc r i t  dans  l ' a r t ic le  1382  ;  c o m m e  te l ,  il  n ' au ra i t  a u c u n 
r a p p o r t  avec  l ' idée  de  la  dissolut ion  du  mar iage  et  devrai t ,  pa r  conséquen t ,  ę t re 
app l iqué  en  ma t i č re  de  sépara t ion  de  corps  c o m m e  en  ma t i č re  de  divorce.  P e r 
s o n n e  ne  sout ient  d 'a i l leurs  q u e  l ' a r t ic le  212  cesse  de  s ' appl iquer  ;  d'oů  ce l t e 
conséquence  q u e  les  pens ions ,  en  cas  de  sépa ra t ion  de  corps ,  peuven t  ę t re , 
d ' aprčs  la  j u r i s p r u d e n c e ,  accordées  ŕ  u n  double  t i t re  :  au  t i t re  de  l 'ar t icle  212 
et  ŕ  celui  de  l 'art icle  3 0 1 . Voy.  Hit ier , op. laud.,  p .  99  ŕ  109,  —  Massigli, Examen 

doctrinal de jurisprudence civile,  d ans  la Revue critique de droit,  1894,  p .  142, 

—  le  r a p p o r t  de  M.  le  conse i l le r  Manau  s u r  un  a r r ę t  de  cassat ion  du  24  n o v e m 
bre  1886,  Sir .  1888.  I.  433, —  et  la  note  de  M.  Labbé  dans  Sir .  1893.  I.  225. 

Le  sys tčme  de  la  j u r i s p r u d e n c e  s u r  le  ca rac t č re indemnitaire  de  la  pens ion 
dont  par le  l 'art icle  301  se  h e u r t e  aux  object ions  les  p lus  g r a v e s ;  el les  son t 
développées  pa r  L a u r e n t (Principes,  I II ,  n» s  309  ŕ  311  et  n«  348),  qui  insis te 
p a r t i c u l i č r e m e n t  s u r  les  deux  su ivan te s .  1°  Si  la  pens ion  de  l 'ar t icle  301  avait  un 
ca rac t č re  i n d e m n i t a i r e ,  c o m m e n t  le  l ég i s la teur  aurai t  i l  décidé  qu 'e l le  n e  peut 
d é p a s s e r  le  t i e r s  des  r e v e n u s  du  déb i t eu r , b i en  que  le  p ré jud ice  soit  p lus  élevé  ? 

—  2°  Si  la  pens ion  était  accordée  ŕ  t i t re  d ' i ndemni t é ,  elle  devrai t  ę t re  i r r évo
cable  c o m m e  le  pré judice  l u i  m ę m e ,  et  il  se ra i t  i n c o m p r é h e n s i b l e  qu 'e l le  p u t 
ę t r e  r e t i r ée  q u a n d  elle  a  cessé  d 'ę t re  nécessa i r e .  —  Voy.  au  su rp lu s ,  s u r  les 
r a p p o r t s  de  l 'ar t icle  301  avec  l 'ar t icle  1382,  Hi t ier ,  o p . laud.,  p .  104  et  105 . 
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1 .  Dalloz, Supplément au Code civil annoté,  n»  2525 

2 . lbid.,  n°»  2526  et  su iv . 

D'aprčs  le  droit  commun,  la  puissance  paternelle  continue 
d 'appartenir  au  pčre.  En  effet,  l 'article  393  d i t :  «  Le  pčre 
« seul  exerce  cette  autorité  durant  le mariage.  » Or le  mariage 
n 'est  pas  dissous  par  la  séparation  de  corps.  Mais  la  puis
sance  paternelle  continuetelle  d 'appartenir  au  pčre  sans 
changement  ? Ou  bien  l'exercice  peutil  en  ętre  modifié  et 
dans  quelle  mesure? 

Aucun  texte  du  chapitre  consacré  ŕ  la  séparation  de  corps 
ne  s'occupe  de  cette  question.  Une  jur isprudence  constante 
décide  qu'i l  faut  appliquer  par  analogie  les  rčgles  édic
tées  par  l 'article  302  sur  le  sort  des  enfants  en  cas  de 
divorce  ' .  Le  silence  du  chapitre  IV  ŕ  cet  égard  est  un  argu
ment  significatif  ŕ  l 'appui  du  systčme  d'aprčs  lequel  le  cha
pitre  IV,  quant  aux  effets  de  la  séparation  de  corps,  doit 
ętre  complété  par  les  dispositions  précédentes  relatives  au 
divorce.  Comment  admet t re ,  en  effet,  que  le  législateur  ait 
omis  volontairement  de  statuer  sur  le  sort  des  enfants  mi
neurs  en  cas  de  séparation  de  corps  survenant  entre  les  pa
rents  ? C 'aurait été  les  laisser  sous  l 'application  pure  etsimple 
du  droit  commun,  en  d'autres  termes  laisser  l 'autorité  pater
nelle  au  pčre  et  enlever  les  enfants  ŕ  la  mčre ,  alors  męme 
que  la  séparation  aurai t  été  prononcée  contre  le  pčre.  Force 
est  bien  d 'admettre  que  le  législateur  aurait  regardé  l'arti
cle  302  comme  applicable  ŕ  la  fois  en  matičre  de  divorce  et 
de  séparation. 

Aux  termes  de  cet  article,  l 'autorité  paternelle  appartient 
ŕ  celui  des  auteurs  qui  a  obtenu  la  séparation,  ŕ  moins  que 
le  tr ibunal  n 'en  ordonne  au t rement  ;  les  juges  prescrivent 
ce  que  paraî t  exiger  l ' intéręt  respectif  des  époux  et  des  en
fants.  En  fait,  le  plus  souvent,  les  enfants  en  bas  âge  sont 
laissés  ŕ  la  mčre .  Męme  plus  âgés,  ils  lui  sont  également 
laissés  si  elle  offre  des  garanties  plus  grandes  que  le  pčre. 
Quelquefois  on  ordonne  qu'i ls  seront  placés  dans  une  pen
sion,  fixant  alors  le  jour  et  l 'heure  oů  chaque  conjoint 
pourra  les  voir.  Il  y  a  lŕ  mille  difficultés,  résul tant  de  ce  que 
le mar iage  subsiste  sans  vie  commune  entre  les  époux  ; dans 
ces  tristes  débats,  les  juges  décident  pour  le mieux  et au  jour 
le  jour  2 . 
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1.  Cass .  1 "  aoűt  1883,  D .P .  1885. I. 206. 
2 .  Cass.  13  aoűt  188'),  D. P .  1885. I .  40, — Poi t ie rs  21 jui l le t  1890, D. P .  1891. 

H .  73,  Sir .  1891. I I .  17,  —  Par i s  24  j u i n  1892, D.  P .  1893.  II .  81 , S i r . 1893
I I .  228. 

Ajoutons  que  l'article  303  est  a p p l i c a b l e  au  męme  titre 
que  l 'article  302 et  comme  complément  de celuici  :  « Quelle 
« que soit  la  personne  ŕ  laquelle  les enfants  seront  confiés, 
« les  pčre  et  mčre  conserveront  respectivement  le droit  de 
«  surveiller  l 'entretien  et  l 'éducation  de  leurs  enfants  et se
«  ront  tenus  d'y  contribuer  ŕ  proportion  de leurs  facultés.  » 

Enfin,  de  męme  qu'en  cas de  divorce,  les mesures  ordon
nées  quant  ŕ  la garde  des  enfants  ne  sont  jamais  que  provi
soires.Si  les circonstances  changent,  les décisions prises  peu
vent  ętre modifiées.  Il n 'y a jamais  chosedéfinitivement  jugée 
ŕ  cet égard  '. 

D'autre  part,  l'effet  de  ces  décisions  cesse  de droit  quand 
le  mariage  est dissous  par la mort  d 'un  des conjoints  ; prises 
ŕ  raison  de  l'état  de  séparation,  elles  cessent  avec  lui.  Le 
survivant  des  époux  séparés  recouvre  alors,  conformément 
au  droit  commun,  l ' intégralité  de ses droits  d'aprčs  les  rčgles 
de  la  puissance  paternelle.  La séparation  survenue  ne  peut, 
ŕ  elle  seule,  lui ętre  opposée comme  lui  enlevant  ces  droits, 
sauf  déchéance  ŕ  intervenir  dans  les cas possibles,  ainsi  que 
nous  le  verrons  au t i tre  de la puissance  paternelle.  C'est  par
fois un  spectacle  singulier.  Les  mesures  jugées  nécessaires 
vont  cesser  brusquement  ŕ  la  mort  du  conjoint  ;  l'époux 
indigne,  ŕ qui l 'éducation  a été enlevée, la recouvre.  Il ne  sau
rait  en ętre  autrement ,  car la  séparation  n 'a et ne peut  avoir 
d'effets  que du vivant  des conjoints  2 . 

4 5 5 .  Quels  sont  les effets  de la  séparation  de  corps  relati
vement  aux enfants  que  la  femme  met au  monde  aprčs  la 
séparation ? 

Jusqu'en  18o0, la séparation  ne modifiait  pas,  quant  ŕ eux, 
la  situation  résultant  du  mariage  ;  donc  le principe  de  l'ar
ticle  312  restait  applicable  : «  L'enfant,  conçu  pendant  le 
«  mariage  a pour  pčre  le mar i . . .  » En conséquence,  l'enfant 
né  d'une  femme  séparée  de  corps  était  légitime,  ŕ moins que 
le  mari  ne le désavouât  et ne réussît  dans  l'action  en  désaveu 
de paternité,pour  les causes  et dans les cas prévus par les  arti
c l e s . ' ) ^  et suivants.  Il  résulta  parfois  de lŕ des situations  in
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tolérables.  Une  femme  séparée  vivait  dans  le  désordre  ; elle 
avait  des  enfants  et  prenait  soin  d'ailleurs  de  ne  pas  se  met
tre  dans  un  des  cas  oů  l'action  en  désaveu  était  possible 
d'aprčs  le  Code  de  1804  ;  le  mari  devait  en  subir  la  pater
nité.  De  véritables  scandales  s 'étaient  ainsi  produits  sous 
le  couvert  de  la  loi. 

Pour  en  tarir  la  source,  la  loi  du  6 décembre  1850  a  créé 
un  cas spécial  de  désaveu  ŕ  raison  de  la  séparation  de corps. 
Ce  cas  de  désaveu  doit  ętre  joint  ŕ  ceux  qu'admettai t  déjŕ  le 
Code  de  1804  ;  il  esl  indiqué  dans  un  alinéa  nouveau  que  la 
loi  de  1850  a  ajouté  ŕ  l 'article  313  '.  Nous  y  insisterons  au 
titre De la paternité et de la filiation.  Il  suffit  pour  le  mo
ment  d'avoir  noté  que  la  loi  de  1850  permet  au  mari  séparé de 
corps  de  désavouer,  sous  certaines  conditions,  l'enfant  né de 
sa  femme  ;  le  mari  peut  désavouer  l 'enfant,  c'estŕdire  faire 
constater  qu'il  n 'en  est  pas  le  pčre. 

IV. Conversion de la séparation de corps en divorce. 

4 5 6 .  La  séparation  de  corps  est  non  pas  une  cause,  mais 
un  moyen  de  divorce  ;  sous  certaines  conditions,  elle  peut 
ôtre  convertie  en  divorce.  C'est  ce  qu ' indique  l'article  310, 
le  seul  du  titre  VI  dont  nous  ayons  encore  ŕ  parler.  Il  traite 
de  la  conversion  possible  de  la  séparation  de  corps  en  di
vorce. 

De  tous  les  textes  remis  en  vigueur  ou  introduits  lors  du 
rétabl issement  du  divorce,  l 'article  310  a  été  de  suite  le  plus 
appliqué.  11 y  avait,  en  1884,  un  nombre  considérable  d'an
ciennes  séparations,  remontant  ŕ  des  dales  plus  ou  moins 
éloignées,  que  les  intéressés  se  sont  empressés  de  convertir 
en  divorces.  Pour  la  bonne  renommée  du  législateur  de 1884, 
il  a  été  factieux  que  l 'événement  se  produisit  ainsi,  car  l'ar
ticle  310  ne  lui  fait  pas  beaucoup  d ' honneur ;  la  disposition 
est  aussi  mal  conçue  que  mal  réd igée 2 . 

1.  Voy. suprà,  p .  24,  noie  3 . 

2.  Voy.  s u r  ce  sujet  Suint Marc , De la conversion des jugements de sépara-

tion de corps en jugements de divorce,  d ans  la Revue critique de droit,  1885, 
p ,  120  et  227 . 
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I 

4 5 7 .  Pour  le  moment ,  ne  prenons  du  texte  que  le  premier 
alinéa  ;  les  autres  ont  trait  ŕ  la  procédure  de la  conversion  et 
seront  étudiés  plus  loin.  « Lorsque  la  séparation  de corps  aura 
«  duré  trois  ans,  dit  le  début  de  l 'article,  le jugement  pourra 
«  ętre  converti  en  jugement  de  divorce  sur  la  demande  for
«  niée  par  l 'un  des  époux.  » 

Donc,  au  bout  de  trois  ans,  l 'un  ou  l 'autre  des  époux  peut 
demander  la  conversion.  Les  trois  ans  courent  ŕ  partir  du 
jour  oů  la  séparation  est  devenue  définitive,  c'estŕdire  du 
jour  oů  la  sentence  qui  la  prononce  ne  peut  plus  ętre  atta
quée,  si  dans  l ' intervalle  il  n 'y  a  pas  eu  réconciliation  entre 
les  époux.  La  demande  en  conversion  n'est  recevablc  qu'a
prčs  l 'expiration  des  trois  années  ;  intervenant  plus  tôt,  elle 
ne  serait  pas  régul ičrement  formée  '. 

Le  délai  de  trois  ans  (il  est  ŕ  peine  utile  de  le  dire)  n'est 
imposé  que  si  le  demandeur  invoque,  pour  arriver  au  di
vorce,  la  séparation  dont  il  demande  la  conversion.  Si 
des  faits  nouveaux  sont  survenus  depuis  la  séparation  pro
noncée  et  qu'ils  constituent  des  causes  suffisantes  de divorce, 
rien  ne  s'oppose  ŕ  une  demande  directe  en  divorce.  Ce  n'est 
plus  le  cas  que  prévoit  l 'article  310, mais  celui  que  visent  les 
articles  229  et  suivants.  L'article  310  est  applicable  seule
ment  au  cas de  conversion, non  au  cas de  demande  en  divorce 
pour  causes  nouvelles  spécifiées.  Nous  verrons  męme  que  les 
faits  nouveaux  ne  peuvent  pas  ętre  déduits  dans  une  demande 
en  conversion  ;  ils ne  peuvent  l 'ętre  que  dans  une  demande 
principale  en  d ivorce 2 . 

1.  Cass.  28  n o v e m b r e  1887,  D .  P .  1888.1.433.  —  Cpr.  Massigli , Examen doc-

trinal de jurisprudence,  d ans  la Revue critique de droit,  1801, p . 566. — Dčs  que 
les  t rois  a n n é e s  sont  écou lées ,  la  d e m a n d e  en  convers ion  est  poss ible  ;  mais  elle 
cesse  de  l ' ę t re  si  les  époux  la i s sen t  pas se r  t r e n t e  a n s  sans  ag i r  ŕ  c o m p t e r 
du  j o u r  oů  ils  ont  le  d ro i t  de  le  faire  (art icle  2262).  Voy. suprà,  p .  40.  C p r . 
Dalloz, Supplément au Répertoire,  V° Divorce,  n°  674. 

2 .  Cass.  29  m a r s  1886,  S i r .  1886.1.405,  —  Cass.  12  aoűt  1885,  Sir .  1886.1 .193 
et  la  note  de  M.  L a b b é .  —  Sans  a t t e n d r e  l ' expi ra t ion  du  délai  de  t ro i s  a n s 
p o u r  agir  en  convers ion ,  sans  fo rmer  u n e  d e m a n d e  p r inc ipa le  en  d ivorce 
ŕ  ra ison  de  faits  nouveaux  s u r v e n u s  depu i s  la  sépara t ion ,  les  époux  séparés 
peuvent  i l s  d e m a n d e r  d i r e c t e m e n t  le  d ivorce  en  se  fondant  s u r  les  faits  a n 
c iens  ŕ  ra i son  desque l s  la  s épa ra t ion  a  été  p rononcée  ?  La  négat ive  est  c e r 
ta ine .  En  effet,  le  divorce  et  la  sépara t ion  de  co rps  sont  des  r e m č d e s  a u x 
m ę m e s  s i tua t ions  ;  les  causes  d e  l 'une  sont  les  m ę m e s  que  celles  de  l ' au t re 

Source BIU Cujas



U O  D I V O R C E  E T  S É P A R A T I O N  D E  C O R P S 

Ainsi,  au  bout  de  trois ans ,  la  conversion  peut  ętre  deman
dée  par  l'un  ou  l 'autre  des  époux. 

4 5 8 .  L'ancien  article  310 (rédaction  de l  804) étaiteonçu tout 
différemment;  il  por ta i l :  «  Lorsque  la  séparation  de  corps, 

. «  prononcée  pour  toule  autre  cause  que  l 'adultčre  de  la 
«  femme,aura  duré  trois ans,l 'époux  qui  était  originairement 
«  défendeur  pourra  demander  le divorce  au  tr ibunal ,qui  l'ad
«  mettra,  si  le demandeur  originaire ,présent  ou  dűment ap
«  pelé,  ne  consent pas  ŕ  faire  cesser  la  séparation.  » Le  droit 
de demander  la conversion  n 'appar tenai t  donc  pas  indistinc
tement  aux  deux  époux  séparés,  comme  d'aprčs  l'article  310 
actuel,  mais  ŕ  l'un  d ' eux  seulement ,  ŕ celui  contre  lequel  la 
séparation  avait  été  prononcée,  aux  torts  duquel  elle  l'avait 
été,  ŕ  l 'époux  coupable  en  un  mot.  Au  bout  des  trois  ans 
d ' épreuve,  il  pouvait dire  ŕ  son  conjoint,  ŕ  l'époux  qui  avait 
demandé  et  obtenu  la  séparation  :  « J'ai  eu  des  torts  ; j 'a i été 
«  puni  ;  trois  ans  se  sont  écoulés  depuis  ; la  situation  ne peut 
«  durer  indéfiniment;  pardonnez  ou  rendezmoi  toute  ma 
«  liberté  ;  laites  cesser  la  séparation  ou  divorçons.  » Alors le 
t r ibunal ,  saisi  de  la  demande  en  conversion,  devait  pronon
cer  le  divorce  ;  il  y  était  obligé,  ŕ  moins  que  le  défendeur  ŕ 
la  demande  en  conversion,  celui  qui  originairement  avait 
obtenu  la  séparation,  ne  consentît  ŕ  l'aire  cesser  la  sépara
tion. 

Voici  comment  cette  combinaison  avait  été  expliquée  et 
motivée  en  1803,  lors d e la  rédaction  de  l 'ancien  article 310 '. 
Elle  se  rat tachait  ŕ  l'idée  que  la  séparation  était  un  divorce 
mitigé,  ŕ  l'usage  de  ceux  que  leurs  croyances  religieuses 
éloignent  du  divorce.  Si un  épouxlésé,  q u i a  des griefs  contre 
son  conjoint,  aime  mieux  demander  la  séparation  que  le 
divorce,  on  lui  laisse  le  choix.  Mais,  la  pari  ainsi  faite  ŕ  ses 

(suprà,  p .  89  et  s u i v . ) .  L ' u n e  de  ces  causes  exis te t e l le ,  l ' époux  vict ime  a  le 
choix  e n t r e  les  d e u x  r e m č d e s ,  m a i s  il  é p u i s e  son  droi t ,  q u a n t  ŕ  cel te  cause ,  en 
r e c o u r a n t  ŕ  l 'un  et  n e  p e u t  p l u s  d é s o r m a i s  r e c o u r i r  ŕ  l ' au t re .  Débouté  de  sa 
d e m a n d e  e n  d ivorce ,  il  n e  p e u t  pas  ag i r  en  sépara t ion ex eadem causa  et  réci
p r o q u e m e n t ;  ayant  obtenu  la  s é p a r a t i o n ,  il  ne  peut  pas  a g i r  en  divorce ex eadem 

causa  e t  es t  s e u l e m e n t  r ecevab le  ŕ  d e m a n d e r  la  convers ion  d a n s  les  conditions 
p re sc r i t e s  p a r  l ' a r t ic le  310.  T r i b .  de  la  Se ine  17  mai  1886, Le Droit  du  19  mai, 
  P a r i s  31  m a r s  1886, lbid.  26  s e p t e m b r e  1886,  —  P a r i s  22  ju i l le t  1886, Ibid. 

31  j u i l l e t  1886,  —  T r i b .  de  la  Se ine  26  m a r s  1887, La Loi  du  18  n o v e m b r e  1887, 
—  Cass .  22  févr ie r  1888,  S i r .  1888.1.371,  — T r i b .  de  la  Se ine  13  n o v e m b r e  1894, 
Le Droit  du  28  n o v e m b r e . 

1 .  Locré ,  V ,  p .  7. 
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scrupules,  on  jugea  qu'il  ne  fallait  pas  sacrifier  complčte
ment  le  conjoint,  qui  peut  n'avoir  pas  les  męmes  idées,  e l l e 
condamner  ŕ  un  célibat  forcé  perpé tue l ;  alors  l 'article  310 
l 'autorise  ŕ  demander  la  conversion.  Quant  au  demandeur 
primitif  en  séparation,  qui,  ayant  le  choix  entre  le  divorce 
et  la  séparation,  avait  choisi  la  séparation,  il  n 'y  avait  pas 
de  raison  pour  lui  réserver  la  possibilité  de  revenir  ulté
r ieurement  au  divorce  sous  l'influence  de  regrets  tardifs  ; 
son  droit  était  regardé  comme  épuisé. 

Donc  le  droit  d'obtenir  la  séparation  n'était  reconnu  qu'ŕ 
l 'époux  coupable  ;  il  l 'était  contre  l'époux  lésé.  Celuici  ne 
peut  pas  se  plaindre,  ajoutaiton  ; il dépend  de  lui  d'éviter  le 
divorce  en  consentant  au  rétablissement  de  la  vie  com
mune  J . 

On  n'exceptait  qu 'un  cas  :  celui  oů  la  séparation  avait  été 
prononcée  contre  la  femme  pour  cause  d'adultčre.  Il  avait 
paru  inadmissible  que  la  femme  coupable  pűt  se  faire  plus 
tard  un  titre  de  sa  faute  contre  le  mari  et  lui  signifier  ses 
conditions  trois  ans  aprčs  la  séparation  prononcée  contre 
elle.  Soit  ;  mais  la  loi  se  montrai t  moins  rigoureuse  ŕ  l'égard 
du  mar i  ;  celuici  pouvait,  quoique  la  séparation  eűt  été 
prononcée  contre  lui  pour  cause  d'adultčre,  demander  en
suite  la  conversion.  Quelle  raison  de  cette  différence  assez 
choquante?  Aucune,  si  ce  n'est  l 'ancienne  idée,  conservée 
pa r l e  Code  civil  et  que  la  loi  de  1881  a  supprimée  au  moins 
en  matičre  civile,  savoir  que  l 'adultčre  du  mari  n'a  pas  la 
męme gravité  que  celui  de  la  femme. 

Ce  systčme  du  Code  civil  était  plus  ou  moins  bon.  On 
pouvait  l 'approuver  ou  le  blâmer  ;  en  tout  cas  il  se  compre
nait  ;  il  était  précis  dans  ses  résultats  et  les  motifs  présentés 
pour  l 'expliquer  étaient  nets . 

459 .  l ia  complčtement  disparu  dans  le  nouvel  article  310 

1 .  On  a  depu i s  l ong temps  fait  observer  combien  ce  sys tčme  législatif  était  d é 
fectueux.  Si  le  Code  de  1804  a  ré tab l i  la  sépara t ion  de  corps ,  supp r imée  en  1792, 
c'est  pa r  respec t  pou r  la  consc ience  des  ca tho l iques  ;  le  légis la teur  a  voulu  q u e 
l 'époux  vicl ime  des  loris  de  son  conjoint  ait  la  r e s sou rce  de  la  sépara t ion  si  le 
r e c o u r s  au  divorce  lui  est  i n t e rd i t  pa r  ses  c royances .  Combien  a lors  n ' es t  i l  pas 
i l logique  d ' au to r i se r  l 'époux  coupable  ŕ  exiger  au  bout  de  t rois  a n s  la  conver 
s ion,  de  sor le  que  le  d ivorce  va  pouvoir  ę l re  imposé  ŕ  l 'époux  innocen t ,  m ę m e 
s'il  y  r é p u g n e  ?  Quant  ŕ  r é p o n d r e  qu' i l  peu t  l 'éviter  en  accep tan t  de  r e p r e n d r e 
la  vie  c o m m u n e ,  c'est  oub l i e r  q u e  la  s i tua t ion  r e n d  cet te  r e p r i s e  imposs ib le , 
par  la  faute  m ę m e  de  celui  des  époux  ŕ  qu i  l 'on  p e r m e t  d 'exiger  le  d ivorce ,  au 
mépr i s  des  c royances  de  l ' au t re .  Voy.  L a u r e n t , Principes,  I II ,  p .  237. 

Source BIU Cujas



112  D I V O R C E  ET  S É P A R A T I O N  D E  C O R P S 

(rédactionde  1884).Trois  points ,en  particulier,  y  sont  réglés 
aut rement  qu'ils  ne  l'étaient  par  le  Gode civil,  et  les  change
ments  introduits  sur  ces  trois  points  impliquent  que  le  légis
lateur  de  1884  a  adopté  sur  la  conversion  u n  systčme  tout  ŕ 
l'ail  différent  de  celui  qui  avait  prévalu  en  1803. 

a)  D'abord,  ce  n 'est  plus  seulement  le  conjoint  primitive
ment  défendeur  ŕ  La  demande  en  séparation,  celui  aux  torts 
duquel  la  séparation  a  été  prononcée,  qui  peut  demander  la 
conversion  ;  elle  peut  ętre  demandée  par  les  deux  époux.  Le 
droit  de  demander  la  conversion  ne  se  rat tache  plus  ŕ  la 
combinaison  du  Code  civil  ;  il  apparaît  comme  un  effet 
direct  de  la  séparation  et  appart ient  dčs  lors  aux  deux 
époux  séparés,  ŕ  l 'époux  lésé  qui  a  pr imit ivement  demandé 
et  obtenu  la  séparation,  comme  ŕ  l 'époux  coupable  aux  torts 
duquel  la  séparation  a  été  prononcée.  Pour  le  premier,  la 
conversion  est  un  moyen  de  dénouer  définitivement  une  si
tuation  qu'il  pensait  peutętre  d'abord  devoir  se  reconstituer, 
si  son  espoir  lui  échappe  ;  pour  le  second,  elle  est  un  moyen 
de  mettre  fin  ŕ  une  situation  dont  il  est  l 'auteur,  cela  est  vrai, 
mais  qu'on  a jugé  ne  pas  pouvoir  lui  ętre  imposée  indéfini
ment . 

Donc  l 'article  310  actuel  peut  ętre  invoqué  par  l 'un  et 
l 'autre  des  conjoints  séparés  ' .  En  cela  déjŕ,  le  systčme  pri
mitif  a  été  changé. 

b) Il a été changé,  d 'autre  part,  en  ce  que  la  conversion  n'est 
plus  obligatoire,  mais  facultative  pour  le  juge .  La  cause  de 
la  conversion  est bien,  au  moins  indirectement,  la  séparation 
quand  elle  a  duré  trois  ans  ;  mais  le  divorce  n 'est  pas  un 
effef  direct  de  la  séparation,  se  produisant  nécessairement  si 
la  conversion  est  demandée  ;  c'est  seulement  u n  effet  possi
ble,  que  le juge  peu tadmet t re ,  mais  aussi  refuser.  Le  nouvel 
article  310  n 'emploie  plus  la  forme  absolue  de  l'ancien  ;  il 

1.  On  en  a  dou t é  u n  m o m e n t  ap rčs  l ' appar i t ion  de  la  loi  du  27  ju i l l e t  1884. 
Que lques  p e r s o n n e s  et  la  j u r i s p r u d e n c e  ŕ  l eu r  sui te  se  son t  révol tées  ŕ  l ' idée 
q u e  la  sépara t ion  pűt  confé re r  u n  droi t  ŕ  celui  c o n t r e  leque l  elle  avait  été  p ro
n o n c é e  ;  on  en  concluai t  q u e  celui lŕ  seul  p e u t  ag i r  en  convers ion  qu i  a  obtenu 
la  s é p a r a t i o n .  Deux  cons idé ra t ions  ont  b i en  vite  éca r té  l ' i n c e r t i t u d e .  D ' u n e  part 
le  texte  de  l ' a r t i c le  310  n e  fait  pas  de  d is t inc t ion  ;  d ' au t r e  p a r t ,  l ' ancien  arti
cle  310  n ' a cco rda i t  le  d ro i t  de  d e m a n d e r  la  convers ion  q u ' ŕ  l ' époux  coupable  et , 
si  c e t  a n c i e n  a r t i c le  a  é té  modif ié ,  ce  n ' e s t  p a s  p o u r  en l eve r  le  d ro i t  a u  conjoint 
qu i  le  possédai t ,  ma i s  p o u r  le  d o n n e r  ŕ  l ' au t r e .  Cass .  12  aoűt  1885  et  3  mai  1880, 
D .  P .  1886.1.356. 
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dit  seulement  :  «  Le jugement  pourra  ętre  converti.  » Or  les 
mots  ici  ont  d 'autant  plus  do  signification  que  la  rédaction 
primitive  portait  :  «  sera  converti  » ;  les  mots  « pourra  ętre 
« converti  » ont  été  substitués  aux  premiers  pour  bien  mar
quer  que  la  conversion  reste  toujours  facultative. 

Il  en  est  ainsi,  ce qui  mérite  d'ętre  noté,  męme  dans  le  cas 
oů  la  cause  invoquée  primit ivement  pour  obi en ir  la  sépara
tion  eűt  été  une  cause  péremptoire  de  divorce,  si  le  divorce 
avait  été  demandé  au  lieu  de  la  séparation  :  adultčre  ou  con
damnation  de  l 'un  des  époux  ŕ  une  peine  aftlictive  et  infa
mante.  En  demandant  la  séparation,  l'époux  lésé  se  trouve 
avoir  affaibli  son  droit  au  divorce.  Les  torts  de  son  conjoint 
lui  donnaient  droit  de  l 'obtenir  ;  ayant  opté  pour  la  sépa
ration,  il n 'a  plus  que  la  faculté  de  demander  la  conversion, 
que le juge  peut  lui  refuser.  Le jugement ,  dit  le  texte, fourra 

être converti  ;  la  conversion  est donc  facultative  dans  tous  les 
cas,  puisqu'aucune  distinction  n'est  faite. 

c)  Le  systčme  primitif  de  la  conversion  a été  modifié  sous 
un  troisičme  rapport .  L'époux  défendeur  ŕ  l'action  en  con
version,  męme  si  c'est  celui  au  profit  duquel  la  séparation  a 
été  prononcée,  n 'a  plus,  comme  sous  l 'empire  du  Code  civil, 
le  moyen  d'empęcher  le  divorce  en  consentant  ŕ  faire  cesser 
la  séparation 1 .  Le  nouvel  article  310 ne  contient  plus  rien  de 
pareil  ; le  juge  saisi  de  la  demande  est  appréciateur  souve
rain  de  ce  que  la  situation  comporte. 

460.  Si  on  tient  compte  de  ces  changements  apportés  au 
systčme  du  Code  civil  sur  la  conversion,  on  arrive  ŕ  cette 
conclusion  que  le  nouvel  article  310  occupe  bien  la  place  de 
l'ancien,  mais  sans  avoir  avec  lui  d 'autre  analogie  ;  le  sys
tčme  qu'il  formule  est  absolument  différent. 

Ce  systčme  parait  ętre  le  suivant.  La  séparation  de  corps 
a  de  sérieux  inconvénients  ; elle  ne  saurait,  dans  une  légis
lation  qui  admet  le  divorce,  ętre  considérée  comme  un  état 
définitif.  Quand  elle  a  duré  trois  ans,  on  comprend  que  les 
époux  ou  l 'un  d'eux  veuillent  arriver  ŕ  une  situation  déci
sive.  De  lŕ,  au  bout  de  trois  ans,  le  droit  reconnu  ŕ  tous 
deux  de  demander  la  conversion,  môme  quand  il  ne  s'est 
pas  produit  de  nouvelle  cause  de  divorce. 

Ce point  de  vue  est  discutable  2 .  En  tout  cas,  il  y  a,  dans 

1.  Tr ib .  de  C o m p i č g n e  20  avril  "1887, Le Droit du.  1 "  m a i . 
2.  Voy. suprà,  p .  1 1 1 ,  no te  1 . 

III.  —  8 
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ce  systčme,  quelque  chose  d 'absolument  défectueux,  on peut 
męme  dire  d'inadmissible  : c'est  le  rôle  qui est fait  au  tribu
nal  saisi  de  la  demande  en  conversion.  Il  peu!  convertir  la 
séparation  en divorce,  puisque  la <  version  reste  toujours 
facultat ive;  mais  sous  l'influence  dé quelles  considérations 
se  décideratil?  La loi lui  dit  d'apprécier,  mais  n'indique 
pas  ce qu'il  doit  apprécier,  ce dont  il  doit  tenir  compte. 

4 6 1 .  Devratil  reprendre  les faits  invoqués jadis  ŕ  l'appui 
de  la demande  en  séparation,  afin  de voir  s'ils  lui  eussent 
paru  suffisants  pour  prononcer  le  divorce?  On l'a  pensé d'a
bord  ;  mais  c'est  impossible  pour  plusieurs  raisons. 

D'abord  les  causes  de  divorce  sont  les  męmes  que  les 
causes  de  séparation.  Dčs  qu'il  a été  jugé  qu'il  y  avait une 
cause  suffisante  de séparation,  il est acquis  qu'il  y  aurait  eu 
cause  suffisante  de  divorce  si  l 'époux  avait  demandé  le di
vorce  au  lieu  de demander  la  séparation. 

En  outre ,  s'il  en était  ainsi,  il  n 'y  aurai t  lieu  ŕ  appré
ciation  que dans  un cas  : quand  la séparation  a été prononcée 
pour  excčs,  sévices  ou  injures  graves  ;  il n 'y aurai t  pas lieu 
ŕ  appréciation  quand  elle  l'a  été pour  adultčre  ou pour  con
damnation  ŕ une peine  afflictive  et  infamante,  car ce sont lŕ 
des  causes  péremptoires  soit  de séparation,  soit  de  divorce. 
Or,  męme  dans  ces  cas, la conversion  reste  facultative,  car 
elle  l'est  toujours. 

Enfin,  cette  appréciation  rélrospective  des  griefs  primi
tifs,  ŕ  une  fin  nouvelle,  pourrai t  se  comprendre  quand  la 
conversion  est  demandée  par l'époux  qui  a obtenu  jadis  la 
séparation.  Elle  ne se comprendrait  plus  quand  c'est  l'époux 
reconnu  coupable  qui demande  la conversion. Le voiton  sou
tenant  que ses propres  torts  étaient  assez  graves  pour  moti
ver  le divorce  ' ? 

Donc  il n 'y a  plus  lieu  de  reprendre ,  lors  de la  demande 
en  conversion  et pour  décider de la suite  ŕ y donner,  les  griefs 
jadis  relevés  ; il y a chose  jugée ŕ cet  égard. 

462 .  Mais  alors,  puisque  le juge a le droit  et le devoir  d'ap
précier,  qu'atil  donc  ŕ apprécier?  Rien  ne  l ' indique.  La loi 
lui  donne  une faculté  d'appréciation,  sans  énoncer  quelle est 
la  chose  ŕ  apprécier. 

Le  résultat  ne  pouvait  pas  manque r  de  se  p r o d u i r e :  les 

1.  Cass.  29  m a r s  1880,  D.  P .  1 8 9 0 . 1 .  378. 
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juges  accordent  ou  refusent  la  conversion  selon  leur  point  de 
vue  personnel,  souvent  selon  qu'ils  sont  favorables  ou  non 
au  divorce.  La  porte  a  été  ouverte  ŕ  un  arbitraire  sans  limi
tes.  De  fait,  rien  n'égale  la  diversité  des  décisions  rendues 
sur  les  demandes  en  conversion.  Tel  t r ibunal  y fait  toujours 
droit,  tel  autre  jamais .  Celuici  part  de  l'idée  que  la  conver
sion  doit  ętre  prononcée  seulement  si  le  demandeur  allčgue 
de justes  causes  pour  l 'obtenir,  que  le  demandeur  ne  peut  se 
faire  un  titre  des  griefs  que  luimęme  a  donnés  et  qui  ont 
motivé  la  séparation  contre  lui  ;  celuilŕ  estime  que  la  con
version  est  de  droit,  męme  au  profit  de  l 'époux  coupable,  ŕ 
moins  de  circonstances  graves  qui  s'y  opposent  et  que  l 'auto
rité  judiciaire  est  seule  juge  de  ces  circonstances.  Ces  diver
gences  pourront  se  perpétuer,  car  il  n 'y  a aucune  raison  pour 
que  la  Cour  de  cassation  intervienne  ;  il  ne  s'agit  pas,  en 
effet,  d'une  question  de  droit,  mais  d'une  appréciation  de 
faits,  qui  échappe  au  contrôle  de  la  Cour  régulatrice.  La 
Cour  de  cassation  a  jugé  que  les  tribunaux  ont  un  pouvoir 
discrétionnaire  pour  admettre  ou  rejeter  la  demande  en  con
version  ; de  sorte  que  le  sens  de  l'article  310  ne  sera  pas  fixé 
par  la  Cour  de  cassation  '. 

Le  systčme  est  déplorable.  S'il  a  été  consacré  par  l 'art i
cle  310,  cela  s'explique  par  les  incidents  de  la  discussion  de 
la  loi  de  1884.  Dans le  systčme  du  projet,  qui  était  trčs  favo
rable  au  divorce,  trois  ans  de  séparation  étaient  une  cause 
péremptoire  de  divorce,  dčs  et  par  cela  seul  que  la  conver
sion  était demandée,  soit  par  l'époux  jadis  demandeur  en 
séparation,  soit  par  celui  aux  torts  duquel  la  séparation  avait 
été  prononcée.  C'était  grave,  mais  c'était  clair.  Des  objec
tions  furent  élevées  contre  le  systčme.  Comment  !  futil  dit, 
voilŕ  un  époux  qui,  par  ses  excčs,  peutętre  prémédités,  a 
forcé  son  conjoint  ŕ  demander  la  séparation  ; aubout  de  trois 
ans,  le  divorce  est  de  droit  dčs  qu'il  est  demandé,  męme  par 
l'époux  coupable.  Mais  alors,  avec  un  peu  d'effronterie,  on 
est  sűr  d'arriver  au  divorce  !  L'objection  parut  grave  et  le 
projet  fut  amendé.  A  titre  de  transaction,  pour  at ténuer  les 

1.  Cass.  3 mai  1886,  D.  P .  1886.  I .  355 ,—Cass .  12  j anv ie r  1887,  D .  P .  1887. 
1.  160,  —  Cass.  13  ju i l l e t  1891, D .  P .  1893 .1 .  6 6 . — C p r .  D a l l o z , S u p p l é m e n t au 

Code civil annoté,  n 0 3  2597  et  suiv . ,  —  Massigli, Examen doctrinal de juris-

prudence civile,  d ans  la Revue critique de droit,  1886,  p .  215,  1890,  p .  449, 
1894,  p .  139. 
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dangers  du  systčme, sans  pourtant  sacrifier  l 'idée  d 'une  façon 
complčte,  on remplaça  la  formule  « la  séparation sera couver-

« lie  »  par  la  formule  suivante  :  «  la  séparation pourra être 

« convertie.  »  Par  malheur ,  l ' amendement  était  incomplet ; 
il  aurai t  au  moins  fallu  ajouter  sur  quoi  doit  porter  L'appré
ciation  des  t r ibunaux.  La  question  fut  posée  au  Sénat  en 
1884  ;  mais  on  trai ta  d'esprit  subtil  le  sénateur  qui  la  posa 
et  il  ne  lui  lui  répondu  que  par  des  phrases  vides. 

De  lŕ  la  singularité  du  systčme.  Trois  fois,  depuis  1884, 
les  Chambres  ont  été  saisies  de  projets  pour  modifier  l'arti
cle  310  et  le  ramener  ŕ la  rédaction  primit ive  du  projet.  Trois 
fois  les  projets  ont  été  arrętés ,  personne  ne  se  souciant  de 
rouvrir  cette  grande  question  du  divorce  et  les  débats  de 
1884. Une nouvelle  proposition,  conçue  dans  le męme  sens, a 
été  déposée  ŕ  la  Chambre  des  députés  au  mois  de  décembre 
1893,discutée  par  la  Chambre,  transmise  au  Sénat  et  exami
née  par  celuici  '. 

En  at tendant ,  la  prat ique  est  sans  direction  ;  elle  reste 
livrée  ŕ l 'arbitraire.  Cependant,  au tant  qu'on  peut  en  juger, 
voici  dans  quel  sens  la jur isprudence  paraît  s'orienter  2 . 

Lors  de  la  demande  en  conversion,  le  juge  doit  porter  son 
attention  sur  deux  points. 

a)  En  l 'état  des  faits,  aprčs  l 'épreuve  des  trois  années 
subie,  restetil  ou  non  quelque  espoir,  au  moins  quelque 
chance  de  réconciliation  ? Si  oui,  le  tr ibunal  n'accordera  pas 
la  conversion,  qui  n 'est  pas  oppor tune;  il  faut  at tendre.  Dans 
le  cas  contraire, il  n 'y  a  pas  de  raison  pour  la  refuser.  C'est  la 
Cour  de  Paris  qui  a  introduit  ce  point  de  vue  3  ;  comme  il  a 
apporté  un  élément  de  solution  ŕ  une  question  insoluble  en 
droit,  la  jur i sprudence  l'a  adopté  avec  empressement . * 

1. Journal officiel, Documents parlementaires,  C h a m b r e  des  d é p u t e s ,  5 E lé
g i s l a tu re ,  1803,  a n n e x e s  n°  701  et  '1057,  —  Sénat ,  sess ion  o r d i n a i r e  de  1894,  an
nexe  n°  7,—  session  e x t r a o r d i n a i r e  d e  1895,  a n n e x e  n°  19,  — s e s s i o n  ord ina i re 
d e  1896,  a n n e x e  n°  119.  —  La  d e r n i č r e  dé l ibé ra t ion  d u  S é n a t  s u r  cet  objet  a  eu 
l ieu  le  16  n o v e m b r e  1896 (Journal officiel, Débats parlementaires,  Séna t ,  ses
s ion  o r d i n a i r e  d e  1896,  p .  803). 

2.  Voy.  Hi t ie r , op. laud.,  p .  65  ŕ  84. 
3 .  Pa r i s  18  m a r s  1886, Gazette des Tribunaux  du  7  m a i  1886,—  P a r i s  3  j a n 

v i e r  1889, Gazette du Palais,  1889.  I .  417,  —  P a r i s  31  j a n v i e r  1889, Le Droit 

du  1 e r  oc tobre . 
4 .  Po i t i e r s  25  m a r s  1889,  D.  P.  1890.  I I .  340,  —  JBastia  l "  m a r s  1892,  D .  P . 

1892.  IL  417,  —  Dijon  3  j u i l l e t  1896,  D .  P .  1896.  I I .  287,  —  et  la  sér ie  des  déci
s ions  r a p p o r t é e s  dans  Dalloz, Supplément au Répertoire,  V° Divorce,  n°"  694 
ŕ  697. 
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b)  La  demande  de  conversion  s e  j u s l i l i e  l  e l l e  au  po in t  de 
vue  de  la  moral i té?  Si  oui,  le  t r ibunal  accordera  la  conver
sion  ;  autrement,  il  la  refusera.  Par  exemple,  il  apparaît , 
d'aprčs  les circonstances  actuelles,  que  le demandeur  e n con
version  vise  au  divorce  afin  de  pouvoir  contracter  une  union 
dčs  maintenant  projetée.  Ce  n'est  pas  pour  cola  que  la  con
version  a  été  admise,  mais  seulement  en  prévision  de  motifs 
se  rattachant  ŕ  l 'union  actuelle  ;  donc  la  conversion  ne  sera 
pas  prononcée.  Ou  b i e n  l ' é p o u x  coupable  a  continué,  depuis 
la  séparation,  les  désordres  qui  ont  motivé  cette  séparation, 
et  c'est  lui  qui  demande  la  conversion;  il  serait  indécent 
d'accueillir  la  demande.  Ou  bien,  depuis  la  séparation,  l 'é
poux  s'est  rendu  coupable  de  faits  graves.  Ou  bien  la  femme 
a  obtenu  la  séparation  contre  le  mari  pour  cause  d'adultčre, 
et  le  mari,  trois  ans  aprčs,  demande  la conversion  afin  de  re
couvrer  sa  liberté  et  d'épouser  celle  qui  a  été  sa  complice. 
Aucun  doute  possible  dans  ces  hypothčses  ;  la  demande  n'est 
pas  favorable  au  point  de  vue  de  la  moralité  \ 

Assurément,  il  y  a  dans  ces  considérations  des  éléments 
sérieux  d'appréciation.  Il  n 'en  est  pas  moins  vrai  que  rien, 
dans  les  travaux  préparatoires,  n ' indique  que  l'article  310 
doive  ętre  appliqué  dans  cet  esprit.  Męme  en  supposant  que 
la  jurisprudence  se  fixe2,  il  reste  place  ŕ  la  plus  grande  di
versité  d'appréciations  ;  en  un  mot,  l 'article  310  crée  l 'arbi
traire,  ce  qui,  en  pareille  matičre,  est  un  grand  mal. 

463 .  Une  conséquence  inat tendue  mais  forcée  résulte  de 
tout  ce  qui  précčde  :  c'est  que  les  décisions  qui  rejettent 
une demande  en  conversion  n 'ont  ni  ne  peuvent  avoir  auto
rité  de  chose  jugée.  En  effet,  ce  qui  n'était  pas  opportun 
hier  peut  le  devenir  demain.  La  cause  de  la  conversion  ne 
réside  ni  dans  les  griefs  qui  ont motivé jadis  la  séparation,  ni 

1.  Par is  24  j anv ie r  1894,  D .  P .  1895.11.480,—  Par i s  17  j u i n  189(5, D.  P .  1896. 
11.408.  — C p r .  Dalloz, Supplément au Répertoire, ubi suprà. 

2.  Elle  parai t ,  ŕ  l ' h eu re  ac tue l le ,  ŕ  peu  p r č s  fixée.  Il  faut  no t e r  toutefois  que 
l 'unité  de  j u r i s p r u d e n c e  ne  p o u r r a  j a m a i s  ę t r e  a s su rée  s u r  ce  point,  car  la  Cour 
de  cassation  ne  peu t  pas  exe rce r  son  influence  régu la t r i ce .  L a l o i ,  en  effet,donne 
aux  t r ibunaux  le  pouvoir  d ' appréc ie r  si  la  convers ion  doit  ę t re  p r o n o n c é e o u  non 
et  elle  n ' i nd ique  pas  que ls  sont  les  é l é m e n t s  d ' appréc ia t ion  dont  ils  doivent 
s ' inspi rer .  Cela  revient  ŕ  d i r e  que  le  pouvoir  d 'appréc ia t ion  des  juges  du  fait  est 
souverain  ;  la  Cour  s u p r ę m e  n e  peut  que  le  cons ta te r  et  n 'a  point  ŕ  e x a m i n e r  la 
valeur  des  é l éments  d 'appréc ia t ion  énoncés  dans  les  j u g e m e n t s , c a r  il  n e  saurai t 
y  avoir  violation  d e l ŕ  loi  ŕ  cet  égard .  Cass.  12  j anv ie r  1887,  D.  P .  1887.1.160,  
Cass.  21  avril  1890, Gazette du Palais,  1896 .1 .678 .—  Cpr. Suprà,  p . 3 3 , 3 i e t l / l 5 . 
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dans des  faits  nouveaux  ; elle  réside dans  la  situation  actuelle, 
dans  ce  fait  qu'il  n 'y  a  pas  chance  qu 'un*  réconciliation  se 
produise.  Donc  la  demande  en  conversion  est  indéfiniment 
renouvelable  '. 

Il 

464.  Supposons  main tenant  la  conversion  prononcée  et 
voyons  quelles  en  sont  les  conséquences.  Sous  ce  rapport,  il 
y  a  eu  bien  des  doutes  d'abord  ;  ils  ont  vite  disparu  et  la  ju
r isprudence  s'est  promptement  fixée2. 

L'effet  général  de  la  conversion  est  celuici  :  la  séparation 
de  corps  est  transformée  en  divorce,  ou,  plus  exactement,  le 
jugement  de  séparation  est  converti  en  jugement  de  divorce. 
Ce  sont  les  termes  męmes  de  l 'article  310.  La  jurisprudence 
a  dégagé  de  lŕ  des  conséquences  que  les  auteurs  de  la  loi  de 
1884  n 'avaient  cer ta inement  pas  entrevues. 

D'abord,  la  sentence  qui  converti t  le  j ugemen t  de  sépara
tion  en  jugement  de  divorce  doit  ętre  rendue  publique  dans 
les  termes  de  l 'article  250. 

De  plus,  cette  sentence,  toujours  parce  qu'elle  convertit  le 
jugement  de  séparation  en  jugement  de  divorce,  doit  ętre 
t ranscr i te  sur  les  registres  de  l 'état  civil,  dans  les  termes  et 
dans  les  conditions  de  l 'article  251. 

Enfin  tous  les  effets  du  divorce  se  produisent.  Nous  les 
avons  détaillés  et  n 'avons  pas  ŕ  y  revenir . 

4 6 5 .  En  un  sens, dčs  lors, le jugement  qui  prononce  la  con
version  équivaut  ŕ un jugement  qui  prononcerait  le  divorce. 
Cependant  cette  formule  n 'est  exacte  que  sous  une  réserve 
importante  ;  il  faut  bien  se  garder  d'assimiler  la  demande 
en  conversion  ŕ  une  demande  en  divorce  et  le  jugement  qui 
y  fait  droit  ŕ  un  jugement  qui  prononcerai t  le  divorce.  Pour 
saisir  la  différence,  il  suffit  de  rapprocher  deux  hypothčses, 
en  commençant  par rappe le r  que, d 'aprčs  l 'article  310  actuel, 
les  deux  époux  indist inctement  peuvent ,  aprčs  les  trois  ans 
d 'épreuve,  poursuivre  la  conversion. 

Si  la  conversion  est  demandée  par  le  conjoint  qui  précé

1.  Pa r i s  1 "  ju i l l e t  1886  et  3 ju i l l e t  1800,  D .  P .  1891.11.57  et  la  no te ,  —  Cass. 
21  avril  1896, Gazette du Palais,  1896.1.678.  —  Voir  Massigli , Examen doc-

trinal de jurisprudence civile,  d a n s  la Revue critique de droit,  1894,  p .  1S9. 
2.  Voy.  Hi t ier , op. laud.,  p .  84  et  su iv . 
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demment  a  demandé  et  obtenu  la  séparation,  de  sorte  qu'elle 
soit  prononcée  contre  celui  aux  l o r i s  duquel  la  séparation  a 
été  prononcée,  il  n 'y  a  pas  ŕ  distinguer  entre  le  jugement  de 
conversion  et  un  jugement  de  divorce;  ils  produisent  les 
męmes  effets. 

11 se  peut,  au  contraire,  que  la  conversion  soit  demandée 
par  celui  qui  a  été  défendeur  ŕ  l ' instance  en  séparation,  de 
sorte  qu'elle  soit  prononcée  contre  celui  qui  précédemment 
a  obtenu  la  séparation. Alors,  la  différence  entre  le  jugement 
de  conversion  et un  jugement  de  divorce  est  considérable. 

Dans  les  deux  cas,  męme  dans  le  second,  ce  n'est  pas  un 
divorce  qui  est  prononcé  ;  c'est  un  jugement  de  sépara
tion  qui  est  converti  en  jugement  de  divorce  ;  d'oů  il  ré 
sulte  que  les  parties, de  quelque  maničre  que  soient  main
tenant  occupés  les  rôles  de  demandeur  et  de  défendeur, 
gardent  dans  le  jugement  de  conversion  la  situation  qu'elles 
avaient,  le  rôle  qu'elles  occupaient  dans  le  jugement  de  sé
paration.  Par  conséquent,  si  c'est  l 'époux  contre  lequel  la 
séparation  a  été  prononcée  qui  poursuit  la  conversion,  c'est 
encore  contre  lui  que  la  conversion  sera  prononcée,  bien  que 
ce  soit  ŕ  sa  demande.  En  d'autres  termes,  le  jugement  de 
conversion  ne  prononce  pas  le  divorce,  mais  transforme  la 
séparation  en  divorce  dans  les  conditions  oů  celleci  avait 
été  prononcée  ; d'oů,  quand  męme  les  rôles  seraient  interver
tis  en  fait,  le  bénéfice  des  situations  acquises  reste  conservé. 
C'est  bien  ce  qui  ressort  de  l'article  310:  « Lorsque  la  sé
«  paration  de  corps  aura  duré  trois  ans,  le jugement  pourra 
«  ętre  converti  en  j u g e m e n t d e  divorce.. .  » 

Voici  maintenant  les  conséquences  pratiques  qui  en  résul
tent.  Il  faut  en  signaler  cinq. 

1° Les  frais  et  dépens  de  l ' instance  en  conversion,  męme 
si  c'est  l'époux  coupable  qui  la  poursuit,  sont  ŕ  sa  cha rge 1 . 
C'est  une  dérogation  au  droit  commun,  car  d'ordinaire  les 
frais  sont  ŕ  la  charge  de  celui  contre  lequel  le  jugement  est 
rendu  ;  ici,  ils  sont  ŕ  la  charge  de  celui  qui  l 'obtient.  La 
dérogation  s'explique  par  ce fait  que ce n'est  pas un  jugement 
nouveau  qui  est  rendu,  qu'il  y  a  seulement  conversion  du 
jugement  ; d'oů  le  jugement  reste  rendu  contre  celui  contre 

1.  Caen  3  février  1885,  II.  P .  1886.11.98,  S i r .  1886.1.193,    T r i b .  de  R e i m s 
5  mar s  1885,  S i r .  1886.  IT  129. 
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qui  la  séparation  a  été  prononcée.  Le  tr ibunal  saisi  de  la 
demande  en  conversion  ne  peut  prononcer  le  divorce  contre 
celui  qui  a  été  demandeur  en  séparation  ;  ce  ne  serait  plus 
convertir  le jugement  de séparation  en  j ugemen t  de  divorce; 
ce  serait  rendre  un  autre  j u g e m e n t 4 . 

2°  Une  seconde  conséquence  de  la  męme  idée  se  produit 
pour  l 'application  des  articles  299  et  386.  Le  premier  porte: 
«  L'époux  contre  lequel  le  divorce  aura  été  prononcé  perdra 
«  tous  les  avantages  que  l 'autre  époux  lui  avait  faits,  soit 
«  par  contrat  de mariage,  soit  depuis  le mar iage .  » Le  second 
s'occupe  du  droit  de  jouissance  légale  des  pčre  et  mčre  sur 
les  biens de  leurs  enfants  mineurs  de dixhuit  ans et  s'exprime 
ainsi  :  «  Cette  jouissance  n ' aura  pas  lieu  au  profit  de  celui 
«  des  pčre  et  mčre  contre  lequel  le  divorce  aurai t  été  pro
«  nonce. . .  »  Comment  s 'appliquent  ces  textes  en  cas  de di
vorce  obtenu  sur  conversion  ? 

Si  la  conversion  est  demandée  par  l 'époux  qui  a  obtenu 
précédemment  la  séparation  et  qui  veut,  aprčs  trois  années 
d 'épreuve,  aller  plus  loin,  pas  de  difficulté.  L'époux  contre 
lequel  la  conversion  est  prononcée  est  celui  contre  lequel 
la  séparation  l'a  été  ;  il  encourt  les  deux  déchéances.  La  so
lution  est  ŕ  la  fois  ju r id ique  et  légit ime. 

Mais  l ' inverse  peut  se  présenter .  La  conversion  peut  ętre 
demandée  par  l 'époux  contre  lequel  la  séparation  a  été  pro
noncée  d'abord,  de  sorte  que  c'est  l 'époux  victime  qui  se  trou
vera  défendeur  ŕ  la  demande  en  conversion  ;  dčs  lors,  c'est 
contre  lui  que  la  conversion  sera  prononcée,  sans  que  ce  soit 
ŕ  ses  torts .  Encourrati l ,  la  conversion  étant  prononcée  sur 
une  demande  formée  contre  lui ,  les  deux  déchéances?  La 
jur isprudence  n 'a  pas  hésité.  Si  les  rôles  sont  intervertis  en 
fait,  ils  restent  les męmes  en  droit,  puisque  le jugement  n'est 
que  converti  dans  les  conditions  oů  il  a été  rendu.  Il  faut  en 
conclure  que  les  parties  gardent ,  re la t ivement  ŕ  la  conver
sion,  les  rôles  qu'elles  ont  eus  dans  le  jugement  de  sépara
tion,  quel  que  soit  celui  des  deux  conjoints  qui  poursuive  la 
conversion.  D'oů  il résulte  que  les  déchéances  seront  encou
rues  par  celui  aux  torts  duquel  la  séparation  aura  été  pro
noncée,  quand  męme  il  serait  demandeur  en  conversion  2 . 

1.  Cass .  4  février  1889,  D.  P .  1889.1.250,  S i r .  1889.1.225  —  Cass  11  février 
1889,  D .  P .  1890.1.225,  S i r .  1889.1 .225. 

2.  Dalloz, Supplément au Répertoire,  V° Divorce,  n » s  709  et  715. 
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3° Une  troisičme  conséquence  de  la  męme  idée  se  pro
duit  pour  l 'application  de  l 'article  301,  ŕ propos  de  la  pension 
alimentaire  qui  peut  ętre  due  en  cas  de  divorce. 

L'hypothčse  est  simple.  Quand  deux  époux  sont  seule
ment  séparés,  le  mariage  subsistant,  le  droit  ŕ  une  pension 
alimentaire  est  réciproque  (article  212)  En  cas  de  divorce, 
il  en  est a u t r e m e n t 2  ;  l 'article  212  n'est  plus applicable,  mais 
l'article  301  réserve  au  tribunal  le  droit  d'accorder  une  pen
sion  alimentaire  ŕ  l'époux  qui  a  obtenu  le  divorce  :  « Si  les 
«  époux  ne  s'étaient  fait  aucun  avantage,  ou  si  ceux  stipulés 
«  ne paraissaient  pas  suffisants  pour  assurer  la  subsistance,  de 
«  l'époux  qui  a  obtenu  le  divorce,  le  t r ibunal  pourra  lui  ac
«  corder,  sur  les  biens  de  l 'autre  époux,  une  pension  alimen
«  taire,  qui  ne  pourra  excéder  le  tiers  des  revenus  de  cet 
«  autre  époux...  » 

En  cas  de  conversion,  la  distinction  est  toujours  la  męme. 
Si  c'est  l'époux demandeur  en  séparation  qui est  également 

demandeur  en  conversion,  pas  de  difficulté.  La  pension  qui 
lui  a  été  attribuée  en  vertu  de  l 'article  212  cesse  d'ętre  due, 
car  cet  article  devient  inapplicable  ; une  nouvelle  pension 
peut  lui  ętre  attribuée  en  vertu  de  l'article  301.  Celle  attri
buée  ŕ  l 'autre  époux,  s'il  lui  en a été  attribué  une,  cesse  d'ętre 
due  et  l'article  301  ne  réserve  pas  au  tr ibunal  le  droit  de  lui 
en  attribuer  une  nouvelle. 

Si  c'est  l 'époux  jadis  défendeur  en  séparation  qui  poursuit 
et  obtient  la  conversion,  il  en  est  de  męme.  L'autre  époux, 
bien  qu'il  soit  défendeur  ŕ  la  conversion  et  que  dčs  lors  la 
conversion  soit  obtenue  contre  lui ,  conserve  le  droit  d'ob
tenir  une  pension  conformément  ŕ  l 'article  301  ; quant  au 
demandeur  en  conversion,  quoique  ce  soit  lui  qui  obtienne 
cette  conversion,  il  n 'a  droit  ŕ  aucune  pension.  En  effet, 
les  rôles  sont  changés  en  fait,  mais  pas  en  droit,  puisque, 
dans  tous  les  cas,  le jugement  de  séparation  est  seulement 
converti  en  jugement  de  divorce  et  converti  dans  les  condi
tions  oů  il  a  été  rendu,  sans  aucun  changement  dans  la 
condition  légale  des  parties  3 . 

1 . Suprà,  t o m e  1,  p .  432  ŕ  434. 
2. Suprà,  p .  76. 
3 .  Cass.  40  m a r s  1886,  S i r .  1886.1.245,  —  Cass .  24  n o v e m b r e  4886,  D.  P . 

1887.1.335,  S i r .  1888.1.433,  —  Par i s  15  m a r s  1887,  S i r .  1888.1.213,  —  Cass . 
14  novembre  1887, La Loi  du  18  n o v e m b r e ,  —  Cass .  4  février  1889,  D.  P . 
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4° Une  quatr ičme  conséquence  de  la  męme  idée  se  produit 
pour  l 'application  de  l'article  302,  ŕ  propos  de  la  garde  des 
enfants.  Aux  termes  de  cet  article,  la  garde  appart ient  en 
principe  ŕ celui  qui  a obtenu  le divorce.  A qui  appartientelle 
au  cas  de  conversion,  si  celui  qui  demande  la  conversion  est 
celui  qui  a  été  défendeur  ŕ  la  séparat ion? 

Męme  réponse.  De  quelque  maničre  que  soient  mainte
nan t  occupés  les  rôles  de  demandeur  et  de  défendeur,  la 
conversion  est  prononcée  contre  celui  aux  torts  duquel  la 
séparation  l'a  été  ;  le  jugement  de  séparation  est  converti  en 
jugement  de  divorce,  dans  les  męmes  conditions.  Quoique 
les  rôles  aient  changé  en  fait,  le  bénéfice  des  situations  ac
quises  est  conservé.  Il  faut  observer  toutefois  que  les  déci
sions  relatives  ŕ  la  garde  des  enfants  n 'ont  jamais  autorité 
de  chose jugée,  mais  peuvent  toujours  ętre  modifiées  suivant 
l ' intéręt  des  enfants,  ŕ  la  demande  de  la  famille  ou  du  mi
nistčre  public L  Le  t r ibunal  qui  prononce  la conversion  peut 
donc,  si  on  le  lui  demande  et  s'il  juge  ŕ  propos  de  le  faire, 
enlever  la  garde  des  enfants  ŕ  l 'époux  auquel  elle  a  été  con
fiée  par  le  jugement  de  séparation  ; c'est  seulement  en  cas de 
silence  du  jugement  do  conversion  sur  ce  point  que  la  garde 
des  enfants  reste  ŕ  l 'époux  auquel  elle  a  été  attribuée  par 
le  j ugemen t  de  sépara t ion 2 . 

1889.  I.  250,  Sir .  1889.  I .  228,  —  Caen  19  m a r s  1889,  S i r .  1890.  I I .  209, 
—  Cass.  30  j u i l l e t  1889,  D.  P .  1890 .1 .428 ,  S i r .  1892.1.391,  —  Lyon  13  mai 
1890,  D.  P .  1892.  I I .  166,    Cass .  10  m a r s  1891,  D . P .  1891 .1 .  175,  S i r .  1891.1. 
148,  —  B o r d e a u x  11  m a r s  1892,  D.  P .  1892.  I .  412,  —  Cass.  3  j a n v i e r  1893, 
D.  P .  1893.1.126,  Sir .  1893 .1 .245 .  —  Voir  s u r  ce  sujet  t r č s  dé l ica t  Hi t ier , op. 

laud.,  p .  99  et  suiv.  —  Les  a r r ę t s  r a p p o r t é s  d i s t i nguen t  deux  hypothčses  relati
v e m e n t  aux  effets  de  la  convers ion  en  ma t i č r e  de  pens ions  a l imen ta i r e s  : 1°  l'hy
pothčse  oů  la  pens ion  ex is tan t  au  m o m e n t  de  la  convers ion  est  due  en  vertu  de 
l ' a r t ic le  212,  —  2»  celle  oů  elle  est  d u e  e n  ve r tu  de  l ' a r t ic le  301  (voir suprà, 

p .  104  note  1).  Dans  la  p r e m i č r e  hypo thčse ,  la  pens ion  cesse  tou jours  d 'ętre  due 
a p r č s  la  conve r s ion ,  le  t r i b u n a l  pouvan t  d ' a i l l eu r s  la  r e m p l a c e r  p a r  u n e  pen
sion  nouve l le ,  d u e  en  ver tu  d e  l 'ar t ic le  301 .  Dans  la  seconde  hypo thčse ,  la  pen
s ion  surv i t  ŕ  la  c o n v e r s i o n ,  ŕ  mo ins  qu 'e l l e  n e  soit  s u p p r i m é e  ou  modifiée  par 
le  j u g e m e n t  de  convers ion  (voir  les  é ludes  de  MM.  Labbé ,  Manau,  Massigli  et 
H i t i e r ,  c i tées suprà,  p .  104  no ie  1) .  Nous  n ' avons  pas  ŕ  faire  ces  dis t inct ions , 
ayant  re je té  la  d o c t r i n e  qui  r e g a r d e  l 'ar t ic le  301  c o m m e  app l i cab l e  en  matičre 
d e  sépa ra t ion  de  c o r p s (suprà, eod.  / o c ) .  La  pens ion  payée  par  u n  époux  séparé 
ŕ  l ' a u t r e  n e  p e u t  d é r i v e r  q u e  de  l 'ar t ic le  212  et  cesse  d 'ę l re  due  q u a n d  le  ma
r i age  est  d i s sous  par  la  conve r s ion . 

1 . Suprà,  p .  86  et  107. 
2 .  Cass .  24  n o v e m b r e  1886,  S i r .  1888.1.137,  —  P o i t i e r s  21  ju i l l e t  1890,  D .  P . 

1891.11.73(note  de  M.  de  Loynes ) . 
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5° Enfin  la  jur isprudence,  déduisant  une  cinquičme  con
séquence  du  principe  posé,  décide  que  le  conjoint  actionné 
en  conversion  ne  peut  pas  former  une  demande  reconven
tionnclle  en  conversion  4 .  A  quoi  pourrait  tendre  une  pa
reille  demande,  puisque  les  juges  saisis  d 'une  demande  en 
conversion  ne  peuvent  que  convertir  le  jugement  de  sé
paration  en  jugement  de  divorce,  et  n ' on t ' pa s  le  pouvoir 
de  prononcer  le  divorce  an  profit  de  l'époux  contre  lequel 
la  séparation  a  été  prononcée?  Tout  ce  que  l'époux  actionné 
en  conversion  peut  faire,  c'est  demander  au  tribunal  de 
modifier  celles  des  dispositions  du  jugement  de  séparation 
qui  n'ont  pas  autorité  de  chose  jugée,  comme  celles  qui 
concernent  la  garde  des  enfan ts 2 .  11  peut  demander  en 
outre  au  tr ibunal  de  prendre  les  mesures  autorisées  en  cas 
de  divorce,  par  exemple  de  lui  at tr ibuer  une  pension  ali
mentaire  conformément  ŕ  l 'article  301  3 . 

En  résumé,  il  faut  bien  se  garder  d'assimiler  la  demande 
en  conversion  ŕ  une  demande  en  divorce,  et  surtout  le 
jugement  qui  prononce  la  conversion  ŕ  un  jugement  qui 
prononcerait  le  divorce.  Si  le  demandeur  actuel  en  conver
sion  est  l 'ancien  demandeur  en  séparation,  la  remarque  est 
sans  importance  ; elle  en  a  une  trčs  grande  au  contraire  dans 
le  cas  inverse.  La jur isprudence  abonde  en  décisions  ŕ  cet 
égard  ; elle  est  aujourd'hui  tout  ŕ  fait  fixée. 

III 

466.  Terminons  ce  sujet  par  deux  mots  sur  la  procédure 
spéciale  ŕ  la  conversion  (article  310  alinéas  2  et  suivants). 
Elle est  trčs  simplifiée  et  diffčre  de  la  procédure  du  divorce 
ŕ  deux  points  de  vue. 

1° Il  n'y  a  pas  lieu  ŕ  la  tentative  de  conciliation  devant  le 
président.  L'époux  qui  poursuit  la  conversion  n'a  plus  ŕ 
présenter  sa  requęte  en  personne  ;  il  n 'y  a  pas  non  plus  de 

1.  Bastia  1 "  mar s  1892,  D .  P .  1892.11.417,  —  Limoges  27  mai  1895, Gazelle 

du Palais,  table  du  p r e m i e r  semes t r e  1895,  V° Conversion de la séparation de 

corps en divorce,  n°  9  ; —  Cpr .  J lassigl i , Examen doctrinal de jurisprudence 

civile,  dans  la Bévue critique de droit,  1890,  p .  449. 
2.  Voy.  les  renvois  de  la  note  2  de  la  page  p r é c é d e n t e . 
3 .  Voy.  les  indica t ions  p résen tées  ŕ  cet  égard  e n  note  sous  l 'a r rę t  de  cassa

tion  du  11  février  1889,  D.  P .  1890.1.225.  —  Cpr .  la  note  sous  l ' a r rę t  de  Bastia 
du  1 "  mar s  1892,  D.  P .  1892.11.417. 
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comparution  personnelle  des  deux  conjoints.  L'époux  de
mandeur  adresse  s implement  requęte  au  président,  ŕ  l'effet 
d'ętre  autorisé  ŕ  assigner  son  conjoint  (article  310  alinéa  2). 
Cette  requęte  est suivie  d 'une  ordonnance  permet tant  d'assi
gner  et  organisant  l ' instance.  L'ordonnance  contient  la  dési
gnation  du  juge  rapporteur ,  ordonne  la  communication  au 
ministčre  public,  et  fixe  le  jour  de  la  comparution  des  par
ties  ŕ  l 'audience  (article  310  alinéa  4)  ' . 

2°  L'affaire  est  portée  ŕ  la  chambre  du  conseil,  non  ŕ  l'au
dience  publique  (article  310  alinéa  3).  Le  jugement  seul  est 
rendu  en  audience  publique  (alinéa  5).  Il  en  est  de  męme de
vant  la  Cour  s'il  y  a  appel  (alinéa  6,  ajouté  en  1886). 

4 6 7 .  Pourquoi  ces différences?  Pourquoi ,a lors  qu'on  prend 
tant  de  précautions  pour  les  instances  en  divorce,  simplifier 
ŕ  ce  point  la  procédure  des  instances  en  conversion  ?  11 
n 'en  existe  pas  de  raison.  C'est  un  exemple  de  la  puissance 
avec  laquelle  les  traditions  subsistent,  męme  quand  ce  qui 
les  a  expliquées  d'abord  a  disparu. 

Dans  le  Code  de  1804,  de  męme  que  dans  le  projet  de  la 
loi  de  1884,  la  conversion  était  de  droit  lorsqu'elle  était 
demandée  ;  on  comprenait  alors  que  la  procédure  fűt  ra
menée  ŕ  son  m i n i m u m  de  complications  ;  le  juge  n'avait  en 
quelque  sorte  qu 'ŕ  donner  acte  de  la  demande.  Au  cours 
de  la  discussion,  en  1884,  le  systčme  fut  transformé  ; d'obli
gatoire,  la  conversion  devient  facultative  ;  elle  est  laissée 
ŕ  l 'appréciation  du  juge  aprčs  débats.  Pourquoi  alors  une 
procédure  plus  abrégée  ?  Pourquoi  sur tout  ces  débats  en 
chambre  du  conseil,  et non  ŕ  l 'audience  comme  au  cas  de  de
mande  en  divorce?  Une  demande  en  conversion,  dans  le 
systčme  qui  a  finalement  prévalu,  amčne  les  męmes  débats, 
les  męmes  complications,  les  męmes  appréciations  qu'une 
demande  en  divorce.  Cependant  on  continue  d'admettre  que 
les  instances  en  conversion  sont  plus  simples  que  les  ins
tances  en  divorce,  ce  qui  n'est  pas  fondé. 

De  lŕ  les  différences  signalées.  Qu'on  les  ait  maintenues 
en  1884,  cela  se  comprend  ŕ  la  r igueur  ;  ce  fut  une  méprise 
tenant  ŕ  ce  qu'on  ne  déduisit  pas  alors  les  conséquences  ré
sultant  des  transformations  opérées  pendant  la  discussion. 

1 .  T r i b .  de  Marsei l le  10  d é c e m b r e  1884,  Dalloz, Supplément au Répertoire, 

V° Divorce,  n°«  085  et  su iv . ,  —  N a n c y  13  d é c e m b r e  1884,  D .  P .  1884.11.17. 
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SECTION  IV.  — Comment  cesse  la  séparation  de  corps. 

468.  L'état  qui  résulte  de  la  séparation  n'est  qu 'un modus 

vivendi,  puisque  le  mariage  subsiste.  Cet  état  prend  fin  de 
diverses  maničres. 

En  premier  lieu,  par  la  mort  de  l 'un  des  conjoints.  Désor
mais,  la  situation  est  celle  qui  résulte  de  la  dissolution  du 
mariage  et  non  plus  celle  qui  résulte  de  la  séparation.  C'est 
pourquoi  les mesures  prescrites  par  l 'autorité  judiciaire  quant 
ŕ  la  garde  des  enfants  prennent  fin ;  le  droit  commun  rede
vient  applicable.  Le  résultat  est  parfois  étrange  :  le  conjoint 
auquel  on  avait  enlevé  la  garde  des  enfants  aprčs  la  sépara
tion  va  ętre  investi  de  ce  droit  comme  époux  surv ivan t 2 . 

En  second  lieu,  la  séparation  de corps  prend  fin  par  la  con
version  en  divorce  (article  310), ou  par la  survenance  d'un  di
vorce  directement  prononcé.  La  situation  est  désormais  celle 

1.  A  propos  de  la  convers ion ,  il  faut  s igna le r ,  c o m m e  s'y  r a t t achan t  i n d i r e c 
tement ,  les  disposi t ions  t rans i to i res  con tenues  dans  l 'art icle  4  de  la  loi  de  1884 
et  dans  l 'article  6  de  la  loi  de  1880.  Ces  textes  se  r é fč ren t  ŕ  u n  double  objet. 

1°  Les  al inéas  1  et  2  de  l 'ar t icle  4,  r e p r o d u i t s  i n t ég ra l emen t  pa r  les  a l inéas  1, 
2  et  3  de  l 'art icle  6,  son t  a ins i  conçus  :  «  Les  ins tances  en  sépara t ion  de 
«  corps  pendantes  au  m o m e n t  de  la  p romulga t ion  de  la  loi  du  27  ju i l l e t  1884 
«  peuvent  ętre  conver t ies  p a r  le  d e m a n d e u r  en  ins tances  de  d ivorce .  Cette  con
«  version  peu t  ę t re  d e m a n d é e  m ę m e  en  cou r s  d ' appe l .  La  p r o c é d u r e  spécia le  de 
«  divorce  sera  suivie  ŕ  p a r t i r  du  d e r n i e r  acte  valable  de  la  p r o c é d u r e  de  s é 
«  para t ion  de  co rps .  » La  convers ion  dont  il  est  pa r lé  dans  ce  texte  n e  doit  pas 
ę t re  confondue  avec  celle  de  l 'ar t icle  310  ;  elle  n 'es t  pas  u n e  convers ion  du 
jugemen t  de  sépara t ion  en  j u g e m e n t  de  divorce,  mais  u n e  convers ion  de  l ' ins
tance  de  séparat ion  en  ins tance  de  divorce.  11  est  possible ,  ŕ  la  r i g u e u r ,  que  de 
pareilles  convers ions  se  p rodu i sen t  encore ,  car  il  p e u t  exis ter  des  ins tances 
de  séparat ion  déjŕ  p e n d a n t e s  en  1884  et  n o n  encore  p é r i m é e s  ŕ  l ' heu re  ac
tuelle. 

2°  L'al inéa  3  de  l 'ar t icle  4  est  a ins i  conçu  :  «  P o u r r o n t  ę t re  conver t i s  e n 
«  j u g e m e n t s  de  d ivorce ,  c o m m e  il  est  d i t  ŕ  l 'ar t icle  310,  tous  j u g e m e n t s  de  s é 
«  paration  de  corps  devenus  définitifs  avant  ladite  p r o m u l g a t i o n .  » Des  difficultés 
d ' in terpré ta t ion  s 'étant  élevées  s u r  ce  texte  (Carpent ie r , op. laud.,  p .  344  et 
suiv.),  l 'a l inéa  4  de  l 'ar t ic le  6  e n  a  t r ans fo rmé  la  fin  de  la  façon  suivante  : 
« . .  . tous  j u g e m e n t s  de  séparat ion  de  corps ,  a n t é r i e u r s  ŕ  la  p romulga t ion  de  la 
« p résen te  loi,  devenus  définitifs  depu i s  trois  ans .  » 

2.  Voy. suprà,  p .  107. 

Qu'on  les  ait  conservées  en  1886, alors  qu'on  pouvait  se  ren
dre  exactement  compte  des  choses,  cela  étonne  davantage  ; 
c'est  plus  qu 'une  méprise,c 'est  une  anomalie. Les  textes  n 'en 
sont  pas  moins  formels 
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qui  résulte  du  divorce,  non  plus  celle qui  résulte  de la  sépara
tion. 

Enfin,  la  séparation  de  corps cesse par  la  réconciliation  des 
époux.  Le  divorce,  une  fois  le  jugement  ou  l 'arręt  transcrit, 
est  irrévocable  '.  La  séparation,  au  contraire,  laisse  toujours 
place  au  rétablissement  de  la  vie  commune  ; c'est  sa  grande 
supériorité,  un  peu  platonique  peutętre ,  mais  du  moins  ap
parente . 

Aucun  texte,il est vra i ,nedi t formel lement  que  la  séparation 
de  corps  prend  fin  par  la  réconciliation  des  époux  ; mais  plu
sieurs  le  supposent.  L'ancien  article  310  le  faisait  explici
tement  ;  il  donnait  ŕ  l 'époux  contre  qui  la  séparation  avait 
été  prononcée  le  droit  d'obtenir  la  conversion  en  divorce  au 
bout  de  trois  ans,  ŕ  moins  que  l 'autre  conjoint  ne  consentit 
«  ŕ  faire  cesser  la  séparation  ».  L'article  313  alinéa  2  vise 
aussi  l 'hypothčse  d 'une  réconciliation.  Enfin  l'article  1451, 
quoique  relatif  ŕ  la  séparation  de  biens,  suppose  aussi  que la 
séparation  de  corps  prend  fin  par  la  réconciliation  des  époux. 
C'est  un  point  hors  de  doute. 

Les épouxpeuventfaire  cesser la séparation,  quelle  que  soit 
la  cause  pour  laquelle  elle  a  été  prononcée.  Mais  il  faut  pour 
cela  qu' i ls  le  veuil lent  l'un  et  l 'autre  ;  il  faut  leur  consen
tement  mutue l .  La  sentence  in tervenue  a  fait  cesser  le  de
voir  réciproque  de  cohabitation  ;  elle  constitue  un  droit 
męme  au  profit  de  celui  contre  qui  la  séparation  a  été  pro
noncée  ;  il  dépend  de  lui  de  se  tenir  en  l 'état,  et  celui  des 
conjoints  qui  a  obtenu  la  séparation  ne  peut  pas  exiger  le 
rétabl issement  de  la  vie  commune  si  l 'autre  conjoint  ne  veut 
pas  la  reprendre .  En  d 'autres  te rmes ,  il  faut  le  consentement 
mutuel  des  époux. 

Aucune  forme,  d 'ail leurs,  n 'est  nécessaire.  Il  n'est  besoin 
ni  de  l ' intervention  du  juge,  ni  d 'aucune  formalité  ;  le  con
sentement  suffit,  de  quelque  maničre  qu'il  soit  exprimé.  Le 
plus  souvent,  il  résulte  du  seul  fait  que  les  époux  se  sont 
rapprochés.  En  cas  de  doute  ou  de  contestation  ŕ  ce  propos, 
la  justice  apprécie. 

469.  La  reprise  de  la  vie  commune  efface  la  séparation 

1 .  Tou t  a u  p lu s  peu t on  d i re ,  en  fait,  q u e  les  époux  divorcés  o n t  la  r e s sou rce 
de  c o n t r a c t e r  m a r i a g e  ŕ  n o u v e a u ,  dans  les  cas  oů  cela  n 'es t  pas  in te rd i t  par 
l 'ar t ic le  295. 
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de  corps  avec  Ions  les  effets  que  celleci  avail  entraînés, 
męme  les déchéances  pécuniaires  de  l'article  299.  Cependant 
il  y  a  deux  effets  de  la  séparation  de  corps  qui  ne  disparais
sent  que  moyennant  l 'accomplissement  de  certaines  forma
lités;  ce  sont:  1° la  séparai  ion  de  biens,—2°  la capacité  com
plčte  conférée  ŕ  la  femme  par  la  séparation  de  corps.  Cela 
résulte  de.l'article  1 451 el  du  quatr ičme  alinéa  de  l'article  311, 
introduit  par  l 'article  3  de  la  loi  du  t>  février  1893.  Voici 
quelle  est  l 'économie  générale  de  ces  deux  textes. 

a)  La  séparation  de  biens  produite  par  la  séparation  de 
corps  ne  cesse  pas  de  plein  droit  par  l'effet  de  la  réconcilia
tion  survenue  entre  les  époux.  Le  régime  matr imonial  pri
mitif  n'est  pas  rétabli  de  plein  droit,  comme  cela  avait  lieu 
dans  l 'ancienne  France  ;  le  législateur  de  1804  a  craint  que 
la  perspective  de  ce  rétabl issement  forcé  ne  mil  obstacle  ŕ 
la  réconciliation  des  époux,  et  il  s'est  contenté  de  dire  que  le 
régime primitif peut  ętre ré I a bli du consentement des deux  par
ties (article 14SI  alinéa  1). Ce consentement  doit  ętre  exprimé 
dans  la  forme  solennelle  que  prescrit  l'alinéa  2 :  « par  un 
«  acte  passé  devant  notaires  et  avec  minute ,  dont  une  expé
«  dition  doit  ętre  affichée  dans  la  forme  de  l 'article  144S  ». 
Dans  les  rapports  des  époux  entre  eux,  le  rétablissement  du 
régime  primitif  est  acquis  dčs  que  l'acte  qui  porte  rétablis
sement  a  été  passé  devant  notaires.  Mais  le  rétablissement 
n'est  opposable  aux  tiers  qu'aprčs  avoir  été  rendu  public 
dans  les  formes  prescrites  par  l 'article  1445. La  raison  en  est 
simple.  Nous  avons  vu  que  le  jugement  ou  l 'arręt  pronon
çant  la  séparation  de  corps  doit  ętre  rendu  public (article  880 
C.  proc.  civ.),  de  sorte  que  les  tiers  ont  été  avertis  que  la 
séparation  de  biens  intervenait  ;  il y aurait  danger  ŕ  ce que  le 
rétablissement  du  régime  antér ieur  leur  fűt  opposable  sans 
avoir  été  porté  ŕ  leur  connaissance  par  la  publicité. 

Il  y  a  plus.  L'acte  portant  rétablissement  du  régime  matr i 
monial  primitif  n'est  valable  que  si  le  régime  rétabli  ne  dif
fčre  en  rien  du  régime  primitif  que  la  séparation  de  biens, 
accessoire  de  la  séparai  ion  de  corps,  avait  rendu  caduc 
(article  1  i ï I  alinéa  4). C'est  encore  une  précaution  prise  dans 
l 'intéręt  des  t i e r s ;  la  raison  d'ętre  en apparaîtra  au  titre Du 

contrat de mariage. 

Si  l 'une  quelconque  de  ces  prescriptions  n'est  pas  obéie, 
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la  séparation  de  biens  subsiste,  quoique  la  séparation  de 
corps  ait  pris  fin  par  la  réconciliation  des  époux. 

p)  Plaçonsnous  dans  cette  derničre  hypothčse  :  les  pres
criptions  de  l 'article  1451  n 'ont  pas  été  suivies  et  la  sépara
tion  de  biens,  produite  nagučre  par  la  séparation  de  corps, 
survit  ŕ  celleci.  Quelle  capacité  la  femme  vatelle  avoir? 

La  séparation  de  corps  a  pour  effet,  nous  l 'avons  vu,  de 
conférer  ŕ  la  femme  une  capacité  complčte  (article  311  ali
néa  3),  plus  complčte  que  celle de  la femme  séparée  de  biens, 
aussi  complčte  que  celle de  la femme  divorcée.  La  séparation 
de  corps  prenant  fin,la  séparation  de  biens  subsistant,  on  est 
amené  ŕ  conclure  que  la  femme  n 'aura  plus  désormais  la 
capacité  complčte  accordée  aux  femmes  séparées  de corps par 
l 'article  311  alinéa  3,  mais  seulement  la capacité  étendue  que 
l 'article  1449  accorde  aux  femmes  séparées  de  biens.  La  dé
duction  est  logique  et  consacrée  par  la  premičre  phrase  du 
quat r ičme  alinéa  de  l 'article  311  :  «  S'il  y  a  cessation  de  la 
«  séparation  de/ ;orps  par  la  réconciliation  des  époux,  la  ca
«  pacité  de  la  femme  est  modifiée  pour  l 'avenir  et réglée  par 
«  les  dispositions  de  l 'article  1449.  » 

Mais  le  texte  aussitôt  continue  :  «  Cette  modification 
«  n 'est  opposable  aux  tiers  que  si  la  reprise  de  la  vie  com
((  mune  a  été  constatée  par  acte  passé  devant  notaire  avec 
«  minute ,  dont  un  extrait  devra  ętre  affiché  en  la  forme  in
«  diquée  par  l 'article  1445,  et  de  plus  par  la  mention  en 
«  marge  1° de  l'acte  de  mariage,  2°  du  jugement  ou  de  Far
te  rôt  qui  a  prononcé  la  séparation,  et enfin par  la  publication 
«  en  extrait  dans  l 'un  des jou rnaux  du  dépar tement  recevant 
«  les  publications  légales.  »  Le  législateur  de  1893, en  écri
vant  ce  texte,  a  voulu  protéger  les  tiers  contre  un  danger 
éventuel  dont  il  est  facile  de  se  rendre  compte.  Le  jugement 
ou  l 'arręt  qui  a  prononcé  la  séparation  de  corps  ayant  été 
r endu  public  (article  880  C.  proc.  civ.),  les  tiers  en  ont  eu 
connaissance  et  ont  appris  par  conséquent  que  la  capacité  de 
la  femme  devenait  complčte  ;  il  y  aurai t  danger  manifeste  ŕ 
ce  que  l ' incapacité  d e l ŕ  femme,  rétablie  par  la  réconciliation 
des  époux,  pűt  ętre  opposée  aux  tiers  sans  que  le  rétablisse
men t  de  cette  incapacité  eűt  été  porté  ŕ leur  connaissance  par 
la  publicité. 

En  résumé,  l 'article  311  alinéa  4  établ i t  une  distinction. 
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Dans les  rapports  des  époux  entre  eux,  la  capacité de  la  femme 
cesse  d'ętre  complčte  dčs  que  la  réconciliation  s'est  produite 
en  fait  et  indépendamment  de  toute  formalité.  Dans  les  rap
ports  dos  époux  avec  les  t iers,  la  femme  conserve  sa  capacité 
complčte  tant  qu'elle  n 'a  pas  accompli  les  formalités  pres
crites  par  l 'article  311  alinéa  4 ;  ces  formalités  accomplies, 
la  capacité  de  la  femme  cesse  d'ętre  complčte  ;  elle  est  régie 
par  l'article  1449:  c'est  la  capacité  de  droit  commun  des 
femmes  séparées  de  biens  '. 

( 1 )  Voy. suprà,  t ome  I,  p .  450.  L 'é tude  détai l lée  de  cet te  théor ie  t rouvera 
place  au  t i t re Du contrat de mariage. 

in.    9 
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DE  LA 

PATERNITÉ  ET  DE  LA  FILIATION 

4 7 0 .  Le  litre De la paternité et de la filiation  (articles  312 
ŕ  342)  est  la  suite  logique  du  titre Du mariage.  Dčs  long
temps  nous  avons  signalé  ce  ti tre  comme  fondamental  1  ;  il 
contient  des  principes  juridiques  essentiels. 

11 faut  d'abord  en  préciser  l'objet.  En  ellemęme,  la  filia
tion  n 'est  que  le  fait  physiologique  de  la  génération;  de ce 
fait  résulte  le  rapport  qui  rattache  l 'enfant  ŕ  ses  auteurs. 
Ce  rapport  est double;  il  implique  d 'une  part  la paternité,  ou 
filiation  par  rapport  au  pčre,  d 'autre  part  la  maternité  ou 
filiation  par  rapport  ŕ  la  mč re .  Paterni té ,  materni té ,  filia
tion,  ces  mots  expriment ,  en  définitive,  la  męme  idée  envi
sagée  sous  des  aspects  différents  ;  ils  désignent  tous  trois  le 
lien  qui  existe  entre  l 'enfant  et  s e s p č r c e t  m č r e ;  onl'appelle 
filiation  si  on  l 'envisage  quant  ŕ  l 'enfant,  paternité  etmater
nilé  si on  l 'envisage  quant  au  pčre  et  ŕ  la  mčre . 

Endro i t ,  la  filiation  ainsi  comprise  a  des  effets  multiples. 
C'est  d'elle,  en  principe,  que  résulte  la  nationalité  des  per

sonnes  ; la nationali té  se t ransmet jure sanguinis,  autrement 
dit  résulte  des  rapports  de  filiation.  La  nationali té  est  l'ex
pression  de  la  race  ;  est  français  quiconque,  naî t  de  parents 
français,  étranger  quiconque  naît  de  parents  é t rangers .  Tel 
est  au. moins  le principe,  sous  réserve,  nous  l 'avons  vu  \  de  la 
part  ŕ  faire  au jus soli. 

1. Suprà,  t ome  I ,  p .  290. 

2. Suprà,  t ome  I ,  p .  15  el  suiv. 
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C'est  de  la  filiation,  en  outre  et  surtout,  que  résulte  la  pa
renté,  fondement  du  droit  de  famille.  Le  rapport  qui  ra t ta
che  l'enfant  ŕ  ses  pčre  et  mčre,  ou  filiation,  le  rattache  en 
outre,  par  l ' intermédiaire  de  ses  pčre  et mčre,  ŕ leurs  parents 
respectifs  ;  la  parenté  est  le  lien  unissant  les  personnes  qui 
descendent  les  unes  des  autres  (parenté  directe),  ou  qui , 
sans  descendre  les  unes  des  autres ,  remontent  ŕ  un  auteur 
commun  (parenté  collatérale).  La  filiation  est  donc  ŕ  l 'ori
gine  de  toute  parenté.  Se  produitelle  en  mariage,  elle  est 
légitime  et crée  la  parenté  légitime  ;  se produitelle  hors  ma
riage,  elle  est  naturel le  et  crée  la  parenté  naturelle  ;  est
elle  entachée  d'adultčre  ou  d'inceste,  elle  est  ellemęme 
adultérine  ou  incestueuse  et  crée  la  parenté  adultérine  ou 
incestueuse.  Les  droits  et  obligations  de famille,  qui  sont  des 
suites  de  la  parenté,  sont  une  conséquence  indirecte  de  la 
filiation. 

Ces  droits  et  obligations  de  parenté  forment  l'objet  de 
toute  cette  partie  du  droit  privé  qu'on  appelle  le  droit  de 
famille.  Nous  en  avons  trouvé  quelquesuns  au  titre  du 
mariage,  ne  fűtce  que  le  droit  aux  aliments  et  l'obligation 
de  les  fournir.  Nous  en  trouverons  la  suite  dans  les  titres 
suivants:  au  titre  IX (De la puissance paternelle),  qui  contient 
l'ensemble  des  droits  et  devoirs  résultant  de  la  filiation, 
droits  et  devoirs  qui  varient  selon  que  la  filiation  est  légi
time,  naturelle,  adultérine  ou  incestueuse,  —  au  titre  X (De 

la tutelle),car  la  tutelle  est  une  charge  de  famille,  — enfin  et 
surtout  au  titre Des successions  (livre  III,  titre  I,  articles  718 
et  suivants).  Le  droit  éventuel  de  succession  est  un  des 
droits  les  plus  importants  qui  découlent  de  la  parenté  ;  il 
varie  également  selon  que  la  parenté  est  légitime,  naturel le , 
adultérine  ou  incestueuse;  c'est  ŕ  propos  de  lui  que  sont 
définies  la  parenté  et  ses  diverses  sortes  (articles  735  et  sui
vants). 

En  résumé,  le  droit  de  famille  tout  entier  repose  sur  ce 
fait  primitif  de  la  filiation  ; de  la  filiation  résulte  la  parenté 
et  de  la  parenté  découlent  les  droits  et  devoirs  de  famille. 

4 7 1 .  Cela  dit, quel  est exactement,  dans  cet  ensemble,  l'ob
jet  du  titre  VII  ?  Il  ne  traite  pas des  droits  et  obligations  de 
famille,  qui  sont  épars  un  peu  pa r tou t :  aux  titres  du  ma
riage,  de  la  puissance  paternelle,  de  la  tutel le,  surtout  au 
titre  des  successions.  Il  ne  s'occupe  męme  pas  de  la  filiation 
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envisagée  comme  fondement  de  la  parenté  ;  c'est  ŕ  propos 
du  plus  apparent  des  droits  de  famille,  le.  droit  de  succes
sion,  que  sont  posées  les  rčgles  relatives  ŕ  la  distinction 
des  diverses  sortes  de  parentés,  au  calcul  des  degrés  de  pa
renté.  Il  est  consacré  exclusivement  ŕ  deux  points  spéciaux 
du  sujet. 

Il  traite  d'abord  des  preuves  de  la  filiation  et,  par  suite, 
des  preuves  de  la  paren té ;  lilialion  et  parenté  se  prouvent 
différemment  selon  qu'elles  sont  légitimes,  naturelles,  adul
térines  ou  incestueuses. 

Il  traite,  en  second  lieu,  des  actions  auxquelles  peuvent 
donner  lieu  les  questions  de  filiation;  ces  actions  sont  de 
deux  espčces  :  actions  en  réclamation  et  en  contestation 
d'état. 

Par  lŕ,  le  sujet  se  rat tache  ŕ  l'état  des  personnes,  lequel 
est  l'objet  de  tout  le  premier  livre  du  Code  civil. 

Isolons  ces  deux  ordres  d'idées,  leur  rapport  avec  d'autres 
étant  indiqué. 
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D E S  P R E U V E S  DE  L A  F I L I A T I O N . 

472.  Pour  éclairer  ce sujet  complexe  et qui  passe  pour  diffi
cile,  il  faut  grouper  d'abord  quelques  observations  prélimi
naires,  dont  nous  trouverons  l'application  par la  suite. 

473 .  I.  Puisque  la  filiation  est  un  rapport,  le  rapport  qui 
rattache  l'enfant  ŕ  ses  pčre  et  mčre,  elle  diffčre  manifeste
ment  de  la  naissance. 

La  naissance  est un  pur  fait.  Elle  se prouve  invariablement 
par  l'acte  de l'état  civil  qui  est  dressé  pour  la constater,  l'acte 
de  naissance,  qui  établit  oů  et  quand  la  naissance  a  eu  lieu 
(article  S7).  Réguličrement  męme,  l'acte  de  naissance  ne 
prouve  que  cela.  Lorsqu'il  est présenté,  si l 'identité  de la  per
sonne  qui  s'en  prévaut  avec  celle  qu'il  concerne  n'est  pas 
contestée,  ou  si,  ayant  été  contestée,  elle  est  établie,  la  nais
sance  est  prouvée. 

La filiation,  si  elle  est  établie,  ajoute  ŕ  la  naissance  un  élé
ment  qui  s'y  rat tache,  mais  qui  en  reste  distinct  ;  elle  ajoute 
le  rapport  qui  relie  l 'enfant  ŕ  ses  pčre  et  mčre . 

Par  conséquent  il  peut  n'y  avoir  aucun  doute  quant  ŕ  la 
naissance  d'une  personne  déterminée,  tandis  que  la  filia
tion sera  inconnue  ou  contestée.  Tel est,  par  exemple,  le  cas 
d'une  personne  indiquée  dans  son  acte  de  naissance  comme 
née  de  pčre  et  mčre  inconnus  ;  la  naissance  est  prouvée,  la 
filiation  reste  inconnue.  Réciproquement,  la  filiation  peut 
ętre  connue  et  non  contestée,  alors  qu'on  ne  sait  pas  oů 
et  quand  la  naissance  a  eu  lieu.  Tel  est,  par  exemple,  le 
cas  d'une  personne  dont  la  filiation  est  établie,  ŕ  défaut 
d'acte  de  naissance,  par  la  possession  d'état  (article  320), 
alors  qu'on  ne  sait  oů  ni  quand  la  naissance  a  eu  lieu.  En 
d'autres  termes,  l'acte  de  naissance  prouve,  par  rapport  ŕ  la 
personne  qui  y  est  dénommée,  oů  et  quand  elle  est  née  ;  il 
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prouve  sa  naissance.  De  lui męme,  il  ne  prouve  pas  quels 
sont  les  auteurs  de  l 'enfant  ;  il  ne  prouve  pas  la  iiliation. 
Donc  la  preuve  de  la  naissance  et  celle  de  la  filiation  sont 
distinctes. 

474.  II. Entre  les deux éléments  de  la  filiation  (la  maternité 
et  la  paternité),  la  différence  est  grande  quant  ŕ  la  preuve. 

La  materni té  est  susceptible  d 'une  preuve  directe  et  posi
tive.  Elle  s 'annonce  par  des  signes  extérieurs,  susceptibles 
de  constatation  matérielle  :  la  grossesse  de  la  mčre  et  l'ac
couchement.  Dčs qu'on  aura  prouvé, en  fait,  que  telle  femme 
est  accouchée,  que  l 'enfant  dont  il  s'agit  d'établir  la  filiation 
maternel le  est  bien  celui  dont  elle  est  accouchée,  autre
ment  dit  quand  on  aura  fourni  la  preuve  de  l'accouchement 
et  celle  de  l ' identité,  la  filiation  maternel le ,  la  maternité 
sera  établie.  C'est  l'idée  générale  qu'exprime  l'article  341 
en  l 'appliquant  ŕ  un  cas  particulier,  celui  d'une  filiation 
naturel le  :  «  . . .L'enfant  qui  réclamera  sa  mčre  sera  tenu  de 
«  prouver  qu'i l  est  ident iquement  le  męme  que  l'enfant 
«  dont  elle  est  accouchée.  »  Réciproquement,  on  contes
tera  efficacement  ŕ  une  personne  la  filiation  maternelle 
qu'elle  est  censée  avoir  en  prouvant  de  deux  choses  l'une  : 
ou  que  la  femme  regardée  comme  la  mčre  n'a  pas  accouché, 
ou,  l 'accouchement  prouvé,  que  l 'enfant  prétendu  n'est  pas 
celui  dont  la  femme  est  accouchée  ;  en  d'autres  termes,  on 
contestera  ou  l 'accouchement  ou  l ' identité. 

Le  second  élément  de  la  filiation,  la  paternité,  n'est  pas 
susceptible,  au  contraire,  d 'une  preuve  directe.  La  paternité 
résulte  de  la  conception  et  la  conception  n'est  pas,  comme 
l 'accouchement,  susceptible  de constatation  formelle.  On est, 
dit  le  proverbe,  toujours  fils  de  quelqu 'un  ;  mais  de qui?  Les 
rapports  que  la  mčre  peut  avoir  eus  avec  tel  ou  tel,  en  ma
riage  ou  hors  mariage,  męme  quand  il  n 'y  a pas  de doute  sur 
leur  réalité,  rendent  la  paternité  possible,  probable  si  l'on 
veut,  jamais  certaine  ; car  ils  n 'excluent  pas,  en  fait,  la  pos
sibilité  d 'autres  rapports  et,  par  lŕ męme,  la possibilité  d'une 
autre  paternité.  Aussi,  ŕ  l ' inverse  de  la  mate rn i té ,  qui  peut 
ętre  l'objet  d 'une  preuve  directe  et  positive,  la  paternité,  en 
général ,  n 'est  établie  que  par  l 'admission  de  présomptions 
qui  la  rendent  plus  ou  moins  vraisemblable. 

475.  III.  Les  deux  éléments  de  la  filiation  (la  maternité 
et  la  paternité)  peuvent  ętre  tous  deux  établis  et non  contes
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1. Infrà,  p .  210. 

tés.  C'est  le  cas  le  plus  habituel  et  de  beaucoup  le  plus  fré
quent,  surtout  quand  il  s'agit  de  filiation  légitime.  En  effet, 
l'article  319  dit  que  «  la  filiation  des  enfants  légitimes se 
«  prouve  par  les  actes  de  naissance  inscrits  sur  les  registres 
«  de  l'état  civil  ».  L'acte  de  naissance  qui,  de  luimęme,  ne 
prouve  que  la  naissance,  prouve  aussi  la  filiation si  le  pčre 
et  la  mčre y  sont  indiqués,  comme  ils  peuvent  l 'ętre  d'aprčs 
l'article  57 ;  la  filiation  se  trouve  donc  établie  dans  ses  deux 
éléments. 

Les  deux  éléments  peuvent  ętre  tous  deux  inconnus  ou 
contestés,  surtout  quand  il  s'agit  de  filiation  naturel le ,  par 
exemple  si  l'enfant  a  été  déclaré  comme  né  de  pčre  et  mčre 
inconnus. 

Enfin,  l 'un  des  éléments  peut  ętre  établi,  l 'autre  non,  l 'un 
contesté,  l 'autre  non.  Il  en  est  ainsi  pour  les  enfants  nés en 
mariage  quand  le  mari  désavoue  feulant  né  de  sa  femme; 
la  maternité  reste  prouvée,  la  paternité cesse  de  l'ętre.  Il en 
est  ainsi  plus  souvent  encore  quand  il s'agit  de  filiation na
turelle  car  la  filiation  naturelle s 'établit  par  reconnais
sance  (article  334)  et  la  reconnaissance  faite  par  l'un  des 
deux  auteurs n ' a , en  principe,  d'effet  que  quant  ŕ  l u i 1 ,  de 
sorte  que  l 'un  des  auteurs  peut  ętre  connu  sans  que  l 'an Ire 
le  soit.  Il n 'y  a  donc  pas  connexité  nécessaire,  quant  ŕ  la 
preuve,  entre  les  deux  éléments  de  la filiation.  Pour  avoir  une 
filiation  complčte,  il  faut  établir  qui on a pour  mčre  et  qui 
on  a  pour  pčre.  Si  celle  double  preuve  est  faite,  la  filiation 
est  complčtement  établie  ;  si  la  preuve n 'est  faite  qu'ŕ  l'é
gard  du  pčre  ou  de  la  mčre,  la  filiation n 'est  établie  que 
partiellement. 

476.  IV.  En  principe,  sauf  ŕ  préciser  plus  tard  selon  les 
cas,  la  loi  admet  pour  la  filiation  deux  preuves  superpo
sées  :  une  preuve  principale  et  normale,  une  preuve  sub
sidiaire.  La  preuve  principale  est  celle  qui  doit  ętre  mé
nagée  ŕ  l'enfant  ;  c'est,  en  effet,  un  devoir  pour  les  pčre  et 
mčre  de lui  constituer  un  ti tre  de  sa  filiation, f a  preuve  sub
sidiaire  est  celle  que  l'enfant  lu i męme,  ŕ  défaut  de  la  pré
cédente,  établit  ŕ  son  profit  ; c'est,  en  effet,  un  droit  pour  lui 
de  faire  constater  sa  filiation. 

L'article  203  impose  aux  pčre  et mčre  l'obligation  de n<uir
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1. Suprà,  t ome  I,  p .  189  et  418. 

rir,  élever,  entretenir  L'enfant  auquel  ils  donnent  le  jour. 
C'est  un  effet  de la  filiation  et non du mariage  1 ; il en résulte 
que  cette  obligation  s'impose  aux  pčre  et  mčre  naturels 
comme  aux pčre  et  mčre  légitimes.  De  cette  dette  d'éduca
tion  dérivent,  quant  ŕ  la  filiation,  un  devoir  et  un  droit: 
pour  les auteurs  le  devoir  strict  de constater  la  filiation  des 
enfants,  pour  l 'enfant  le  droit  de faire  constater  sa  filiation. 
Dčs  que la loi impose  des  devoirs  aux  parents  envers  l'en
fant,  elle  les oblige  implici tement  ŕ lui ménager  une  preuve 
de  sa  filiation  ;  ayant  des  droits,  il  faut  bien  que  l'enfant 
puisse  faire  établir,  afin  d'en  justifier,  la qualité  qui les lui 
donne.  De lŕ les deux  preuves  admises  :  l 'une  principale et 
normale ,  l 'autre  subsidiaire. 

a)  La premičre  est et doit  ętre  ménagée  ŕ  l'enfant  par ses 
au teurs . 

S'agitil  de la  filiation  légitime  ?  «  La  filiation  des enfants 
«  légitimes,  dit l 'article  319,  se prouve  pa r les  actes  denais
«  sance  inscrits  sur  le registre de l 'état  civil.  »  Directement, 
l 'acte  de naissance  prouve  seulement  la naissance  ; sous cer
taines  conditions,  si  certaines  énonciations  s'y trouvent,  il 
est  admis  comme  prouvant ,  en  outre ,  la  filiation  légitime. 
L'article  320 ajoute  :  «  A  défaut  de  ce  t i t re ,  la  possession 
«  constante  de  l'état  d'enfant  légitime  suffit.  » La  posses
sion  d'état  est constituée  par les parents  ;  c'est  donc  encore 
un  mode  de preuve  ménagé  ŕ  l 'enfant  par ses auteurs . 

' S'agitil  de  la  filiation  na ture l le?  «  La  reconnaissance 
«  d 'un enfant  nature l ,  dit l 'article  334,  sera  faite  par un acte 
«  authent ique ,  lorsqu'elle  ne  l 'aura  pas  été dans  son  acte de 
«  naissance.  »  Il ne peut  y avoir  de preuve  plus  pertinente 
que  l 'aveu  émanant  des auteurs .  Telle  précisément  la  recon
naissance. 

Voilŕ  la preuve  principale  et  normale . 
b) A côté d'elle  est la  preuve  subsidiaire,  qui peut  ętre in

voquée  par les enfants  :  preuve  testimoniale  sur l'action en 
réclamation  d'état. 

S'agitil  de la  filiation  légi t ime?  C'est  la  preuve  testimo
niale  sur l'action  en réclamation  d'état  d'enfant  légitime  (ar
ticle  323). 

S'agitil  de la  filiation  na ture l l e?  C'est  la preuve  testimo
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niale  sur  L'action  en  réclamation  de  maternité  naturel le  (ar
ticle  341)  et  męme  de  paternité  naturel le ,  au  moins  dans 
quelques  cas  (article  340). 

477.  V.  La  loi,  au  point  de  vue  des  modes  de  preuve, 
traite  différemment  la  filiation  légitime, la  filiation  na ture l le 
et  la  filiation  adultérine  ou  incestueuse. 

Elle  se  montre  facile  et  accommodante  pour  la  (iliafion 
légitime,  jusqu 'ŕ  admettre  comme  probantes  les  énonciations 
insérées  dans  l'acte  de  naissance  sur  la  seule  déclaration  de 
tiers,  ce  qu'on  appelle  la  preuve  par  l'acte  de  naissance.  La 
régularité  de  la  situation  est  une  garantie  suffisante  de  la 
sincérité  des  déclarations  ;  l 'usage  prouve  qu'il  ne  se  produit 
alors  aucun  abus. 

La  loi  se  montre ,  au  contraire,  réservée  et  circonspecte 
quand  il  s'agit  de  la  filiation  n a t u r e l l e  Elle  n 'admet  comme 
preuve  que  l 'aveu  émanant  des  auteurs  euxmęmes,  ou  re
connaissance.  C'est  ce  qu'on  énonce  en  disant  que  l'acte  de 
naissance  ne  prouve  pas  la  filiation  naturelle.  L'irrégula
rité  de  la  situation  justifie  les  craintes  et  les  soupçons; 
l'usage  prouve  que  sans  cela  les  abus  seraient  ŕ  redouter. 

La  loi va plus  loin  encore  quand  il  s'agit de  la  filiation  adul
térine  ou  incestueuse  ; en  principe,  elle  en  prohibe  la  cons
tatation.  Le  législateur  estime  que  la  révélation  de  filiations 
ayant  ce  caractčre  serait  attentatoire  ŕ  la  décence  publique 
et qu'il  est  préférable  de  les  condamner  ŕ  l 'oubli. 

Ces  trois  aperçus  comportent  chacun  des  restrictions, 
męme  le dernier  ; ils n 'en  subsistent  pas moins  comme  rčgles 
générales. 

478.  Comment  s'explique  ce systčme  ? Deux  considérations 
ont  conduit  le  législateur  ŕ  l 'admettre. 

479.  La  p r e m i č r e  e s t  t i r é e  d u  c a r a c t č r e  s p é c i a l  d e s  t r o i s 
s o r t e s  d e  f i l i a t i o n s . 

Le fait  d'avoir  donné  le  jour  ŕ  des  enfants  légitimes  n'a 
rien  que  de  conforme  ŕ  la  nature  et  ŕ  la  loi,  d 'honorable 
męme  ; c'est  le  fait  régulier  et  normal .  Le mode  de  constata
tion  de  cette  filiation  doit  ętre  simple  comme  le fait  constaté 
luimęme  ;  la  régularité  de  la  situation  est  une  garantie  suf
fisante  contre  les  abus.  De  lŕ,  quand  il  s'agit  de  la  filiation 
légitime,  la  simplicité  du  mode  de  preuve  normal . 

La  maternité  est  suffisamment  prouvée  par  l 'indication  du 
nom de la mčre  dans  l'acte  de  naissance. C'est  lŕ  ce que  signi
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lie  l 'article  319.  Un  enfant  vient  au  monde  ; une  quelconque 
des personnes  qui  ont  assis téŕl 'accouchement ,  le  pčre, mémo 
un  étranger,  un  médecin,  une  sagefemme,  etc.,  fait  la  décla
ration  dans  les  termes  de  l 'article  56  ;  sur  cette  déclaration, 
l'acte  de  naissance  est  dressé  et  le  nom  de  la  mčre  y  est  ins
crit,  conformément  ŕ  l 'article  57.  L'acte  de  naissance,  ou 
plutôt  l ' indication  de  la  mčre  dans  l 'acte,  suffit  ŕ  établir  la 
filiation  par  rapport  ŕ  la  mčre .  En  réali té,  cette  déclaration 
faite  par  un  tiers  ne  prouve  rien  ;  elle peut  ętre  erronée,  men
songčre  ;  mais  c'est  peu  vraisemblable,  parce  que l 'erreur  ou 
la  fraude  ne  se  comprendrai t  gučre  quand  il s'agit d'une  filia
tion  réguličre.  La  régulari té  de la  situation  des  pčre  et  mčre 
fait  que  tout  se passe  au  grand jour ,  sans  dissimulation  ; c'est 
une  situation  qui  se  respecte  et  qu'on  respecte.  Ces  déclara
t ions  sont  tenues  pour  sincčres,  parce  que,  dans  l 'usage,  elles 
le  sont  ;  alors  elles  font  preuve  ;  les  besoins  de  la  pratique 
l 'exigent.  En  un  mot,  la  filiation  légitime  est  conforme  ŕ  l'or
dre  ; on  en  admet  la  preuve  par  le mode  que  l'usage  consacre : 
la  déclaration.  Tel  est  le  sens  de  l 'article  319.  L'acte  de  nais
sance,  rédigé  sur  les  renseignements  fournis  par  les  décla
ran t s ,  prouve  l 'accouchement  de  la  mčre  qui y  est  désignée ; 
si  l ' identité  de  celui  qui  s'en  prévaut  avec  l'enfant  qui  y  est 
dénommé  n'est  pas  contestée  ou  est  établie,  la  maternité  est 
regardée  comme  prouvée. 

Quant  ŕ  la  paternité  (toujours  s'il  s'agit  de  filiation  légi
t ime),  la  loi  la  t ient  comme  suffisamment  établie  dčs  que la 
materni té  est  prouvée.  C'est  la  traduction  du  vieil  adage 
Pater is est quem nuptiae demonstrant1,  confirmé  par  le  pre
mier  alinéa  de  l 'article  312  :  «  L'enfant  conçu  pendant  le 
«  mariage  a  pour  pčre  le  mar i .  »  En  d 'autres  termes  la  loi 
conclut  de  la  materni té  légitime,de  la  materni té  d'une  femme 
mariée ,  ŕ  la  paterni té  du  mari  de  la  mčre . 

Deux  raisons  commandent  de  décider  ainsi.  D'un  côté,  l'o
bligation  de  cohabitation,  que  l 'article  216 impose  aux  époux, 
rend  vraisemblable  la  paternité  du  mari  ; d 'un  autre  côté,  la 
fidélité  de  la  femme,  qui  esteonforme  ŕ  l 'ordre,  doit  ętre  pré
sumée  plutôt  que  l'infidélité.  11 est  donc  rat ionnel  et  logique 
de  conclure  que  le  mari  d'une  femme  mariée  est  le  pčre  de 
l 'enfant  qu'elle  met  au  monde.  Ce  n'est  pas  une  preuve  di
recte  ; c'est  du  moins  une  preuve  morale  suffisante. 

1 :  F r a g m .  5,  D i g . , De in jus vocàndo,  I I ,  4. 
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Le  plus  souvent,  le  nom  du  pčre  légitime  est  inscrit  dans 
l'acte  avec  le  nom  de  la  mčre,  car  l'article  57  exige  qu'il  le 
soit.  Męme  s'il  ne  l 'était  pas,  la  preuve  serait  acquise  par 
application  de  l'article  312. 

Toutefois,  la  paternité  n'est  ainsi  regardée  comme  établie 
par  contrecoup  de  la  maternité  prouvée  que  sous  réserve  de 
la  preuve  contraire  ; de  lŕ  l'action  en  désaveu,  par  laquelle  le 
mari  prétend  faire  tomber  la  présomption Pater is est quem 

justci' nitptiœ demonstrant.Nous  verrons  dans  quels  cas  et  sous 
quelles  conditions  le  mari  est  admis  ŕ  intenter  cette  action  ; 
c'est  l'objet  de  tout  un  chapitre  au  titre De la paternité et de 

la filiation  (articles  312  ŕ  318). 

Rien  donc  n'est  plus  facile  et  plus  simple  que  le  mode 
normal  de  preuve  de  la  filiation  légitime.  L'acte  de  naissance, 
qui  contient  les  noms  du  pčre  et  de  la  mčre,  ou  męme  le 
seul  nom  de  la  mčre,  prouve  la  materni té  et  la  paternité, 
c'estŕdire  la  filiation  complčte.  Les  deux  éléments  de  la 
filiation  légitime  sont  établis  conjointement. 

A défaut  de  l'acte  de  naissance,  s'il  n 'est  pas  présenté,  soit 
qu'il  n'ait  pas  été  rédigé,  soit  que  les  intéressés  ignorent 
oů  il l'a  été,  la possession  d'état  suffit.  C'est  un  aveu  résultant 
de  la  maničre  d'ętre  des  parents  ŕ  l'égard  des  enfants.  Ils 
ont  élevé  l'enfant  ;  ils  se  sont  conduits  ŕ  son  égard  comme  il 
est  d'usage  que  les  parents  légitimes  le  fassent  ;  il  a  porté 
leur  nom.  Gela  suffit  pour  établir  la materni té  et la  paternité, 
c'estŕdire  la  filiation  (article  320). 

Finalement,  l'acte  de  naissance  et  la  possession  d'état 
sont  admis  comme  modes  de  preuve  normale  de  la  filiation 
légitime.  Les  deux  modes  de  preuve  établissent  ŕ  la  fois  et 
conjointement  les  deux  éléments,  par  conséquent  la  filiation 
complčte. 

A défaut  de  l 'un  et  de  l 'autre  des  modes  de  preuve  nor
male,  l'enfant  peut  agir  eu  recherche  de  filiation  (article  323). 
C'est  la  preuve  subsidiaire.  Il  agira  contre  les  deux  auteurs 
qu'il  prétend  avoir  ;  ŕ  la  r igueur ,  il  pourra  n'agir  que  contre 
la  prétendue  mčre ,  car,  ici  encore,  si  la  materni té  est  dé
montrée,  la  loi  conclut  de  la  materni té  ŕ  la  paternité  du 
mari .  La  preuve  testimoniale  est  bien  un  troisičme  mode 
de  preuve  de  la  filiation  légitime,  car  elle  sert  ŕ  établir  les 
deux  éléments  de  cette  filiation  : maternité  et  paternité. 

480 .  Tout  autre  est  le  systčme  admis  quand  il  s'agit 
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i . Infrà,  p .  219. 

de  la  filiation  naturel le ,  c'estŕdire  de  celle  qui  se  produit 
hors  mariage.  Celle  filiation  est  un  fait  insolite,  exception 
n e l ;  elle  est  la  suite  d 'une  faute.  11  en  résul te ,  pour  le 
moins,  que  l 'at tr ibution  ŕ  une  personne  d 'un  enfant  na
turel  est  grave  par  el lemęme.  Il  se  peut  que  cette  attribu
tion  soit  s incčre ;  mais  plus  d'une  raison  autorise  ŕ  crain
dre  qu'elle  ne  le  soit  pas.  En  fait,  elle  est  quelquefois  un 
moyen  de  chantage  ;  d 'autres  fois,  un  moyen  de  faire  sup
porter  ŕ  autrui  les  conséquences  d 'une  faute  qu 'on  a  com
mise.De  lŕ  cette  rčgle  fondamentale  que  la déclaration  d'une 
filiation  naturel le  faite  par  un  t iers, dans  quelque  forme  que 
ce  soit,est  insuffisante  ŕ elle  seule  pour  prouver cette  filiation, 
L'acte  de naissance, qui  fait  preuve  de  la filiation  légitime  aux 
termes  de  l 'article  319, ne  fait  jamais  preuve  de  la  filiation 
naturel le  ;  les  déclarations  que  l'acte  contiendrait  ŕ cet  égard 
ne  sont  pas  tenues  comme  probantes.  L'imputation  d'un  fait 
honorable  et  licite  peut  ętre  acceptée  comme  probante,  parce 
qu'i l  n 'y  a  aucun  motif  d'en  suspecter  la  sincérité  ;  l'impu
tation  d'un  fait  compromettant ,  d 'une  faute,  ne  suflil  pas ŕ 
faire  preuve  ;  il  y  a  mille  motifs  d'en  suspecter  la  sincérité. 
L ' i rrégulari té  de  la  situation  justifie  les  soupçons  ;  l'usage 
démontre  que  les  abus  seraient  ŕ  craindre. 

Comment  se prouve  alors  la  filiation  na ture l le?  Par  l'aveu 
de  celui  qui  en  est  l 'auteur.  Le  mode  normal  de  preuve  est 
la  reconnaissance  individuelle  (article  334).  Elle  fait  preuve 
au  regard  de  qui  elle  émane.  Emanant  de  la mčre ,  elle  prouve 
la  materni té  ;  émanant  du  pčre,  elle  prouve  la  paternité  ;  la 
reconnaissance  faite  par  l 'un  n'a  pas  d'effet  ŕ  l'égard  de l'au
tre  (article  336) 1.  La  preuve  des  deux  éléments  de  la  filiation 
se  fait  donc  séparément ,  au  lieu  qu 'en  maličre  de  filiation 
légitime  les  deux  éléments  sont  prouvés  en  męme  temps. 

Voilŕ  la  preuve  normale  de  la  filiation  naturel le . 
A défaut  du  mode  normal  de  preuve,  quand  il s'agit de  filia

tion  naturel le ,  les  articles  340  et  341  admettent ,sous  des dis
tinctions  ŕ  faire,  la  preuve  testimoniale  soit  contre  le  pčre, 
soit  contre  la  m č r e ;  c'est  le  mode  de  preuve  subsidiaire. 
Comme  dans  le  cas  de  la  preuve  normale  par  la  reconnais
sance,  la  preuve  des  deux  éléments  de  la  filiation  se  fait  sé
parément . 
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A  cet égard  encore,  la  loi rosle  fidčle  ŕ son  point  de vue 
général.  Nous  verrons,  quand  nous  en  serons  aux  détails, 
que  les  conditions  sous  lesquelles  la loi  autorise  la  preuve 
testimoniale  en matičre  de  filiation  naturel le  sont  beaucoup 
plus  rigoureuses  qu 'en  matičre  de  filiation  légitime,  et męme 
que  la  preuve  testimoniale  est  quelquefois  exclue  (arti
cle  340). 

481.  Enfin,  s'il  s'agit  de  la  filiation  adultérine  ou  inces
tueuse,  la loi  se montre  plus  sévčre  encore  ;  elle  en  prohibe 
la  constatation.  La reconnaissance  des enfants  adultérins  ou 
incestueux  n'est  pas  admise  (article  335)  ; la  recherche  d'une 
filiation  adultérine  ou incestueuse  par  l'action  en  réclama
tion  d'état  ne l'est  pas davantage  (article  342). 

482.  Nous  retrouverons  ces idées  en  abordant  les détails ; 
nous verrons  si  el les  sont  absolues  ou si elles  comportent des 
exceptions,  dans  quelle  mesure  elles  se justifient  ou peuvent 
ętre  considérées  comme  excessives.  Toujours  estil  qu'elles 
ont  été  prises  en  considération  par  le  législateur  de 1804 et 
l'ont  conduit  ŕ établir  des différences  entre  les  trois  sortes de 
filiations  quant  aux  modes  de  preuve.  Les différences  s'ex
pliquent  par le caractčre  spécial  des  trois  filiations.  C'est  de 
beaucoup  la considération  la plus  importante. 

483.  U n e  a u t r e  c o n s i d é r a t i o n ,  dont  la  valeur  est  plus 
contestable,  a  exercé  en  fait  une  grande  influence  sur  la 
rédaction  du  titre De la paternité et de la filiation  ;  il  n'est 
pas  possible  d'en  faire  abstraction  dans  l ' interprétation  des 
textes.  Il a été  maintes  fois  dit et  rappelé  pendant  la discus
sion  du  titre  que la  société  n 'a  pas  d'intéręt  ŕ  ce  que les 
bâtards  soient  reconnus  et  les  filiations  naturel les  consta
tées 1 .  Elles  sont,  aton  dit,  attentatoires  ŕ  l 'honneur  des 
personnes  et  ne  contribuent  pas ŕ  renforcer  la  famille  ; dčs 
lors,  il  vaut  mieux  laisser  isolés  les  enfants  dont  la  nais
sance  est  illégitime.  De lŕ les  restrictions  que la loi met ŕ 
la  preuve  de  la  filiation  naturel le ,  les  précautions  qu'elle 
accumule,  ainsi  que  la  prohibition  qu'elle  établit  quant  ŕ 
la  preuve  de  la  filiation  adultérine  ou  incestueuse. 

L'idée  est fausse  s.  Ce n'est  pas lŕ  une  question  d'utilité, 
d'intéręt,  niais  de droit.  Dans la  constatation  des rapports de 

1.  Locré ,  V, p .  18 et 19. 
2 .  On est  su rp r i s  de  la  t rouve r  sous  la  p l u m e  de  D e m o l o m b e , Traité de la 

paternité et delà filiation,  3° édi l ion,  p . 205. 
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SECTION  I.  —  De  la  filiation  légitime. 

485.  Les  chap i t res Ie t I Idu  t i t r eyson t  consacrés.Le  premier 
porte  une  rubr ique  inexacte,  parce  qu'el le  est  beaucoup  trop 
générale  : De la filiation des enfants légitimes ou nés dans le 

mariage  ;  il  traite  exclusivement  de  la  rčgle Pater is est quem 

nuptiee demonstrant,  de  sa  portée,  des  restr ict ions  qu'elle 
reçoit,  c 'estŕdire  de  l'action  en  désaveu  de  paternité.  Le 

filiation,  co  n'est  pas  l 'agrément  des  parents  ou  leurs  conve
nances  qu'il  faut  considérer,  mais  le  droit  des  enfants.  Or, 
aux  termes  de  l 'article  203,  les  parents  ont  l 'obligation  de 
nourr i r ,  entretenir  et  élever  leurs  enfants.  Donc,  comme  il 
importe  que  tous  les  enfants  reçoivent  cette  éducation,  il 
importe  aussi  que  tous  soient  reconnus. 

L'idée  est néfaste,  car  ce point de  vue,  qui  a  été  celui  de  la 
loi,  ne  pouvait  manquer ,  par  suite  de  l'influence  indéniable 
que  la  loi  exerce  sur  les  mśurs ,  de  généraliser  l'usage  des 
lâches  abandons. 

Il  y  a  plus.  Męme  au  point  de  vue  des  mśurs ,  c'est  une 
idée  irréfléchie.  Ce n'est  pas  en  voilant  l ' inconduite,  en  lui 
assurant  le  bénéfice  de  l 'oubli,  qu'on  l 'évitera  ;  c'est  en  lui 
laissant  la  pleine  responsabilité  de  ses  suites. 

Donc,  ŕ  tous  égards,  il y  a lŕ une  conception  fausse,  injuste 
et  immorale .  Quoi  qu'il  en  soit,  il  est  certain  que  ces  idées, 
de  quelque  façon  qu'on  doive  les juger ,  ont  été  énoncées  lors 
de  l 'élaboration  du  Code  et  ont  exercé  une  grande  in
fluence  sur  l 'organisation  du  systčme  des  preuves  ;  elles 
expliquent  quelquesunes  des  dispositions  de  la  loi. 

484.  Telles  sont  les  deux  considérations  qui  dominent  le 
systčme  du  Code  civil  sur  les preuves  de la  filiation.  Elles  ex
pl iquent  que  le  législateur  se  soit  montré  facile  pour  la cons
tatation  de  la  filiation  légit ime,  circonspect  pour  celle  de 
la  filiation  naturel le ,  et  qu'il  ait  repoussé  toute  constatation 
de  la  filiation  incestueuse  ou  adultér ine. 

Sous  le  bénéfice  de  ces notions  générales  et ŕ leur  lumičre, 
arr ivons  ŕ  l 'examen  détaillé  des  divers  modes  de  preuve. 
Puisqu ' i ls  sont  différents  pour  les  trois  filiations  (légitime, 
naturel le ,  adultérine  ou  incestueuse),  il  faut  reprendre  sépa
rément  chacune  d'elles. 
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second,  sous  la  rubr ique,  exacte  cette  fois, Des preuves de la 

filiation des enfants légitimes,  rčgle  les  preuves  admises  de 
la  filiation  légitime. 

Nous allons,  intervert issant  un  peu  l 'ordre,  nous  demander 
d'abord  quand  la  filiation  est  légitime.  C'est  par  lŕ  logique
ment  qu'il  faut  commencer  ;  puisque  la  filiation  légitime  a 
des modes  de  preuve  qui  lui  sont  propres,  il  faut  préalable
mentdire  quand  elle  est  légitime.  Nous  rechercherons  ensuite 
quelles  preuves  sont  admises  pour  la  filiation  légitime.  Enfin 
nous  parlerons  du  désaveu  de  paternité,  c'estŕdire  des  cas 
oů  le  mari  est  autorisé  ŕ  faire  tomber  la  rčgle Is pater est 

quem nuptise demonstrant. 

§ 1.  —  De  l a  l é g i t i m i t é . 

486.  Quand  la  filiation  estelle  légitime,  de  maničre  ŕ 
pouvoir  ętre  prouvée  par  les  modes  de  preuve  afférents  ŕ  la 
filiation  légitime?  La  réponse  ŕ  cette  question  devrait  ętre 
précise.  Rien  cependant  n'est  plus  vague  ;  l 'élément  consti
tutif  de  la  légitimité  reste  indécis. 

487.  D'une  maničre  générale,  la  légitimité  est  le  carac
tčre  de  la  filiation  qui  résulte  de  ce  que  les  pčre  et  mčre,  les 
auteurs,  comme  on  dit  communément ,  sont  mariés.  Est  lé
gitime  l'enfant  issu  de  deux  personnes  mariées. 

La  rčgle  est  incontestable,  mais  insuffisante. 
En  effet,  pour  qu 'un  enfant  soit  légitime  et  pour  que  sa 

filiation  puisse  ętre  prouvée  conformément  aux  rčgles  du 
chapitre  II,  c'estŕdire  par  l'acte  de  naissance,  la  possession 
d'état,  ou  la  preuve  testimoniale  dans  les  conditions  de  l'ar
ticle  323,  estil  nécessaire  que  les  pčre et  mčre  aient  été  ma
riés  au  moment  de  la  conception?  Si  cela  est  nécessaire,  il 
faudra  regarder  comme  illégitime  l'enfant  conçu  avant  le 
mariage  et né  depuis  la  célébration  ; cette  situation  se  produit 
dans  le  cas  oů  la femme  est  enceinte  au  moment  du  mariage, 
lequel  intervient  précisément  pour  régulariser  la  situation. 

Suffitil  alors  que  les  auteurs  aient  été  mariés  lors  de  la 
naissance  ? Si cela  suffit,  il  faudra  regarder  comme  illégitime 
l'enfant  conçu  pendant  le  mariage  et né  aprčs  la  dissolution  ; 
cette  situation  se  produit  dans  le  cas  oů  le  pčre  meur t  pen
dant  la  grossesse  de  la  mčre,  oů  l'enfant  est  posthume. 

Que  l'on  admette  l 'une  ou  l 'autre  idée,  on  laissera  en 
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dehors  une  derničre  hypothčse.  Quelle  sera  la  situation 
d 'un  enfant  conçu  avant  la  célébration  du  mariage  et  né 
aprčs  la  dissolution?  Le  cas  se  présente  quand,  la  femme 
étanl  déjŕ  enceinte  au  moment  du  mariage,  le  pčre  meurt 
avant  la  naissance.  Ce cas  n'est  pas  rare  dans  les  mariages i„ 

extremis,  que  l'on  précipite  pour  régulariser  la  situation 
avant  la  mort  du  pčre.  L'enfant  n 'est  alors  ni  conçu  ni  né en 
mar iage .  Estil  légi t ime? 

En  d 'autres  ternies,  la  légitimité  est  cer ta inement  un  effet 
du  mariage  des  pčre  et  mčre .  Mais  résultetelle  de  la  con
ception  en  mariage  ou  de  la  naissance  en  mariage  ? Ou  bien 
fautil  que  la  conception  et  la  naissance  aient  eu  lieu  l'une 
et  l 'autre  en  mariage  ? Ou  bien  fautil  s 'attacher  ŕ  une  idée 
plus  générale  ?  Suivant  la  solution  qu'on  adopte  ŕ  cet  égard, 
on  arrive  ŕ  des  conséquences  différentes  quant  ŕ  l'applica
tion  des  rčgles  relatives  ŕ  la  preuve. 

4 8 8 .  Les  rédacteurs  du  Code  civil  ne  paraissent  pas  avoir 
eu  une  idée  bien  arrętée  sur  ce  point  ;  ils  ont  pris  la  chose 
s implement ,  s'en  référant  aux  mśurs .  Les textes  s'attachent 
tour  ŕ  tour  ŕ  l 'époque  de  la  conception  et  ŕ  celle  de  la  nais
sance  ;  aucun  ne  prévoit  le  cas  oů  le  mariage  n 'a  cxislé  ni 
lors  de  la  conception  ni  lors  de  la  naissance,  mais  seulement 
ŕ  un  moment '  de  la  grossesse.  Ainsi  l 'article  3 3 1  dit  que  les 
enfants  nés  hors  mariage  peuvent  ętre  légitimés.  Les  enfants 
nés  hors  mariage  sont  donc  nature ls ,  d'oů  il  faut  conclure 
que  les  enfants  légitimes  sont  ceux  qui  naissent  en  mariage. 
La  rubr ique  du  chapitre  I e r  semble  consacrer  le  męme  sys
tčme  : De la filiation des enfants légitimes ou nés dans le 

mariage.  Ce  serait  donc  au  fait  de  la  naissance  en  mariage 
qu'il  faudrait  s 'a t tacher ;  seraient  légitimes  les  enfants  dont 
l e s  pčre  et  mčre  étaienl  mariés  l o r s  de  la  naissance. 

Mais  un  autre  texte,  l 'article 312,  suppose  le  contraire; 
Visant  la  filiation  légitime,  ŕ  propos  de  laquelle  la  loi  con
i  lui  de  la  materni té  prouvée  ŕ  la  paternité  du  mari ,  le  texte 
dit  :  «  L'enfant  conçu  pendant  le  mariage  a  pour  pčre  le 
«  mari .  »  Ce  serait  donc  au  fait  de  la  conception  en  mariage 
qu' i l  faudrait  s 'attacher.  En  sus  de  l ' a rgument  fourni  par  le 
texte,  le  bon  sens  commande  de  décider  ainsi.  S'il  fallait  ne 
tenir  compte  que  de  l 'époque  do  la  naissance,  on  déciderait 
que  l'enfant  conçu  pendant  le  mariage,  dont  le  pčre  meurt 
pendant  la  grossesse  de  la  mčre,  qui  par  conséquent  liaiI 
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hors  mariage,  aprčs  le  mariage,  n'est  pas  légitime.  La  solu
tion  est  inadmissible  en  raison.  Elle  n'est  pas  davantage  ad
missible  en  droit,  car  l 'article  315  est  ainsi  conçu  :  «  La 
« légitimité  de  l'enfant  né  trois  cents  jours  aprčs  la  dissolu
ce  tion  du  mariage  pourra  ętre  contestée.  »  L'enfant  né  dans 
ces  conditions  est  donc  légitime. 

Alors  il  faudrait  ne  tenir  compte  que  de  la  conception  en 
mariage.  De  fait,  c'est  bien  lŕ  l'idée  vraie.  Est  légitime  l 'en
fant  né  de  relations  réguličres,  aut rement  dit de relations  en 
mariage  ;  la  liliation  a  le  męme  caractčre  que  la  conception  : 
la  filiation  est légitime  si  la  conception  a  eu  lieu  en  mariage. 

Cependant  un  autre  texte  ôte  toute  force  ŕ  cette  considéra
tion  : l'article  314.  11 s'occupe  de  l'enfant  qui  est  né  moins  de 
cent  quatrevingts  jours  aprčs  la  célébration  du  mariage,  et 
qui par  conséquent  a  été  conçu  avant  le  mariage,  car,  ainsi 
que  nous  allons  le  voir,  la  durée  minima  de  la  gestation  est 
légalement  de  cent  quat rev ingts  jours .  Or  la  loi  considčre 
l'enfant  dont  il s'agit  comme  légi t ime;  la  preuve  est  qu'elle  . 
admet  le  mari  ŕ  le  désavouer,  ce  qui  implique  que  la  pater
nité  est  induite  de  la  materni té  prouvée,  par  application  de 
la  rčgle Is pater est...,  en  d'autres  termes  que  la  paternité 
est  légitime.  Donc  un  enfant  peut  ętre  légitime  sans  que  la 
conception  ait  eu  lieu  en  mariage. 

489.  Que conclure  de  toutes  ces  oppositions  de  textes  et 
d ' idées 1 ?  La  conclusion  est  qu'il  faut  admettre  ici,  comme 
seule  rčgle,  l'idée  la plus générale.  Cela  explique  comment  les 
articles  semblent  mal  concordants  ;  ils  prévoient  des  appli
cations,  non  le  principe.  Nous  revenons  alors  ŕ  l'idée  pre
mičre  : est  légitime  l'enfant  issu  de  deux  personnes  mariées. 

Donc  est  légitime  : 
1°  L'enfant  conçu  et  né  pendant  le  mariage.  C'est  indubi

table  et  c'est  le  cas  ordinaire. 
2° L'enfant  conçu  pendant  le  mariage  et  né  aprčs  la  disso^ 

lution  du  mariage.  C'est  encore  indubitable,  mais  c'est  un 
cas  exceptionnel,  celui  du  posthume. 

3° L'enfant  conçu  avant  le  mariage  et  né  aprčs  la  célébra
tion.  C'est  le  cas  de  l'article  314. 

4° L'enfant  conçu  avant  le  mariage  et  né  aprčs  la  dissolu

1.  Les  t ravaux  p répa ra to i r e s  offrent  au tan t  de  d ive rgences  que  les  textes  eux
m ę m e s .  Voy.  Locré ,  V,  p .  5  ŕ  8 . 
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"l. Infrà,  n ° s  534  et  su iv . 

tion,  le mariage  ayant  été contracté  et s'étant  dissous  pendant 
la  grossesse  de la  mčre . 

Telle  est effectivement  la  rčgle  admise.  Elle  n 'a jamais été 
contestée  dans  les deux  premiers  cas ;  elle  a  été  consacrée 
par  la Cour  de cassation  dans  les  deux  derniers  ; mais il y a 
controverse  a propos  d 'une  question  d'un grand  intéręt  pra
tique  que nous  retrouverons  plus  lo in 1 . 

En  un  mot, la  filiation  est  légitime  dčs  que  les  pčre  et 
mčre  ont été mariés,  soit  au  moment  de  la conception,  soit 
au  moment  de la  naissance,  soit  ŕ  un  moment  quelconque 
de  la  grossesse.  Dans  tous  ces cas,  l 'enfant  est  issu  de per
sonnes  mar iées ;  il  est  légit ime.  L'enfant  naturel  est  celui 
qui  a été  conçu  et qui est né hors  mariage,  sans  que les pčre 
et  mčre  aient  été mariés  pendant  la  gestation. 

Cependant,  quoique  l 'enfant  soit  légitime  dans  fous  les 
cas,  la  vraie  légitimité,  la  légitimité  complčte  n'appartient 
qu'ŕ  l 'enfant  conçu  pendant  le  mariage.  Ce qui  le  prouve, 
c'est  que,  dans  les autres  cas,  la  légitimité  est  bien  plus  fra
gile.  Pour  l 'enfant  conçu  avant  le  mariage,  la  légitimité 
tombe  devant  une  simple  dénégation  du mari  (article 314); 
au  contraire,  quand  il  s'agit  d 'un  enfant  conçu  pendant le 
mariage,  c'estŕdire  vra iment  légit ime,  le  désaveu  n'est 
recevable  que pour  des  causes  précises,  l imitativement  indi
quées  par  la  loi. Les deux  si tuations,  on  le  voit,  sont  loin 
d'ętre  identiques. 

4 9 0 .  De tout ce qui  précčde  se dégage  une  conséquence  im
portante  relat ivement  ŕ la question de preuve. Celui  qui veut 
prouver  sa filiation  par les modes  de preuve  autorisés  par le 
chapitre  II en matičre  de filiation  légitime  (preuve  par l'acte 
de  naissance,  par  la  possession  d'état,  par témoins  dans les 
conditions  de l'article  323),  doit  établir  préalablement  deux 
choses:  l ° l emar i age  du p č r e e t d e l a m č r e ,  puisque  c'est  l'élé
ment  essentiel  de la légitimité,  — 2"  la  date  de la  naissance 
et  aussi  parfois  celle  de  la  conception,  afin  de  savoir  si les 
pčre  et mčre  étaient  mariés ,  ou  lors de la conception,  ou lors 
d e l ŕ  naissance,  ou ŕ un moment  quelconque  de la grossesse. 

Cela  fait,  il peut  alors,  étant  établi  qu' i l  s'agit  d'une  filia
tion  légitime,  invoquer  une des trois  preuves  autorisées par 
le  chapitre  IL  Hors  de lŕ,  la filiation  ne  serait  pas légitime 
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et  les  preuves  admissibles  seraient  seulement  celles  du  cha
pitre  III  :  la  reconnaissance,  et  la  preuve  testimoniale  dans 
les  conditions  énoncées  aux  articles  340  et  341. 

Tel  est  l 'ordre  logique  des  idées.  En  prat ique,  le  plus  sou
vent  il  n'y  a  pas  lieu  de  recourir  ŕ  toute  cette  analyse.  Les 
choses  se  passent  plus  s implement  ; la  situation  emporte  par 
ellemęme  sa  démonstration  légale.  Dčs  qu'il  y  a  doute  ou 
contestation,  l 'analyse  indiquée  devient  inévitable. 

491.  Reprenonsen  les  éléments. 
Celui  qui  veut  prouver  sa  filiation  par  les  modes  de  preuve 

admis  en  matičre  de  filiation  légitime  doit  établir  d'abord  le 
mariage  des  pčre  et  mčre .  A  cet  égard,  nous  n'avons  ŕ  faire 
qu'un  simple  renvoi  aux  articles  194  ŕ  200, dont  l 'étude  a  été 
faite  au  titre Du mariage*.  Le  mariage  peut  ętre  prouvé  par 
l'acte  de  mariage,  quelquefois  par  témoins,  par  le  résultat 
d'une  procédure  criminelle,  enfin  par  la  possession  d'état. 
Ce dernier  mode  de  preuve  est  précisément  admis  en  vue  de 
faciliter  la  preuve  de  la  filiation 2 . 

Aprčs  le  mariage  des  pčre  et  mčre,  il  faut  établir  les  dates 
de la  naissance  et  de  la  conception. 

Pour  la  date  de  la  naissance,  pas  de  difficulté.  La  preuve 
en  sera  faite  par  l'acte  de  naissance,  ou  bien,  en  cas  de  non
tenue  ou  de  perte  des  registres,  conformément  ŕ  l'article  46. 

Reste  alors  la  date  d e l ŕ  conception.  Il  est  plus  difficile  de 
l'établir;  cependant  c'est  quelquefois  indispensable.  Voici 
comment  et  dans  quelle  mesure  on  peut  y  arriver  ; nous  tou
chons  ŕ  un  ordre  d'idées  qui  est  capital  en  cette  matičre. 

492.  La  difficulté  vient  de  ce  que  la  conception  résulte 
d'un  fait  qui  la  rend  possible,  jamais  certaine  ;  elle  ne  s'an
nonce  pas  par  ellemęme  et  au  moment  oů  elle  a  lieu,  mais 
plus  tard  seulement  et  par  ses  suites,  autrement  dit  par  la 
grossesse  et  l 'accouchement.  Alors,  le  jour  oů  elle  se  mani
feste,  ni  le  pčre,  ni  la  mčre,  ni  ŕ  plus  forte  raison  les  tiers 
ne  peuvent  dire  avec  certitude  quand  elle  a  eu  lieu,  ni  sur
tout  le  prouver.  Sa  date  ne  peut  ętre déterminée  que  rétroac
tivement,  quand  la  naissance  survient,  d 'une  maničre  ap
proximative  et  par  induction,  d'aprčs  les  probabilités  qui 
résultent  des  lois  physiologiques. 

Voici  le  systčme  auquel  le  Code s'est  arręté . Il  fixe  la  durée 

1. Suprà,  t ome  I,  p .  481  et  su iv . 

2. Ibid.,  p .  489  et  suiv. 
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la  plus  longue  et  la  durée  la  plus  courte  des  grossesses. 
La  gestation  la  plus  longue  est  de  trois  cents  jours  et  la  plus 
courte  est  de  cent  quatrevingts.En  1803, date  de  la  promul
gation  du  titre De la paternité et de la filiation,  le  calendrier 
républicain  était  encore  en  usage  ;  les  mois  étaient  invaria
blement  de  trente  jours ,  de  sorte  que  trois  cents  jours  cor
respondaient  ŕ  dix  mois  et  cent  quatrevingts  ŕ  six. 

Telles  sont  les  limites  extręmes  de  la  grossesse  la  plus 
courte  et  la  plus  longue.  L'adoption  de  ces  limites  résulte 
des  articles  312  ŕ  315,  qui  n 'énoncent  pas  l'idée  męme,  mais 
qui  en  font  l 'application. 

Cela  admis,  lorsqu'on  connaît  la  date  de  la  naissance  (et 
on  la  connaît  par  l'acte  de  naissance),  il  devient  possible  de 
lixer  approximativement,  par  un  calcul  rétroactif,  la  date de 
la  conception.  Un  enfant  naît  aujourd 'hui .  Puisque  la  ges
tation  la  plus  courte  est  de  cent  quatrevingts  jours ,  la  con
ception  a  eu  lieu  au  plus  tard,  en  remontan t  dans  le  passé, 
cent  quatrevingts  jours  avant  celui  oů  nous  sommes  ; puis
que  la  gestation  la  plus  longue  est  de  trois  cents  jours,  la 
conception  a  eu  lieu  au  plus  tôt,  en  remontan t  dans  le passé, 
trois  cents  jours  avant  celui  oů  nous  sommes ;  et  comme, 
entre  trois  cents  et  cent  quatrevingts,  il  y a cent vingt jours, 
au t rement  dit  quatre  mois  du  calendrier  républicain,  la con
ception  a  eu  lieu  cer ta inement  dans  l ' intervalle,  dans  les 
cent  vingt  jours  qui  séparent  le  trois  centičme  et  le  cent 
quatrevingtičme  jour  avant  la  naissance.  A  quel  instant 
exact  de  ces  cent  vingt  jours  ? A  un  moment  quelconque  de 
cet  intervalle,  sans  qu 'aucune  précision  plus  grande  soit 
possible  ;  et  il  est  loisible  ŕ  l 'enfant,  dans  l ' intéręt  de  sa  lé
git imité,  de  prétendre  ŕ  son  gré  que  la  conception  a  eu  lieu 
le  premier  comme  le  dernier  de  ces  cent  vingt  jours 

1.  Le  d ro i t  p o u r  l 'enfant  de  p r é t e n d r e ,  ŕ  son  g r é ,  q u e  la  concep t ion  a  eu  lieu 
l 'un  q u e l c o n q u e  des  cen t  v ingt  j o u r s  n 'es t  pas  u n  d ro i t  tou t  ŕ  fait  absolu.  Ce 
dro i t  peu t  ę t r e  l imi té  d a n s  d e u x  hypo thčses  e m b a r r a s s a n t e s ,  qui  sont  classiques 
et  doivent  ę t re  r a p p o r t é e s . 

a)  U n e  f emme  devient  veuve  et  accouche  peu  de  t e m p s  a p r č s  la  dissolution  du 
mar i age ,  le  l e n d e m a i n  pa r  exemple .  P u i s  el le  dev ien t  e n c e i n t e  u n  mois  aprčs 
l ' a ccouchemen t  et  m e t  au  m o n d e  u n  nouvel  enfant  m o i n s  de  t rois  cents  jours 
a p r č s  la  d issolu t ion  du  mar i age .  Il  p e u t  en  ę t r e  a ins i ,  car  le  déla i  de  trois  cents 
j o u r s  est  u n  délai  m a x i m u m ,  qu i  dépasse  la  v é r i t é .  Dans  ce t te  hypo thčse ,  fautil 
a l le r  j u s q u ' ŕ  d i r e  q u e  l 'enfant  p o u r r a  se  p r é t e n d r e  enfan t  l ég i t ime  du  m a r i ? 
Ce  se ra i t  u n e é n o r m i t é .  L 'enfant  est  é v i d e m m e n t  n a t u r e l .  Les  p résompt ions  lé
gales  cessen t  d ' ę t re  appl icables  q u a n d  les  faits  p ro te s t en t  c o n t r e  elles  et  ne  valent 
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493.  Tel  est  le  principe.  Ainsi  peut  ętre  prouvée,  s'il  y  a 
lieu,  la  date  de  la  conception. 

De  lŕ  découlent  plusieurs  conséquences  relevées  par  les 
textes.  La  régie  résulte  précisément  des  applications  qui  en 
sont  faites.  Voici  les  principales. 

a)  La  premičre  est  relevée  par  l 'article  315.  Une  femme 
accouche plus de trois  cents  jours  aprčs  la  dissolution  du  ma
riage,  arrivée  soit  pa r l a  mort  du  mari ,  soit  par  le  divorce.  Il 
résulte  de  la  situation  męme  que  la  conception  a  eu  lieu  pos
térieurement  ŕ  la  dissolution,  par  suite  que  l'enfant  n'est  pas 
issu de  personnes  mariées,  donc  qu'il  n'est  pas  légitime.  En 
conséquence,lafiliationncpeut  pas ętre  établie  conformément 
aux  rčgles  du  chapitre  IL  Si  la  naissance  survient  dix  ans 
aprčs  la  dissolution  du  mariage,  cela  ne  laissera  de  doute 
ŕ  personne  ;  mais  il  en  sera  de  męme  si  elle  survient  un 
seul  jour  aprčs  l 'expiration  du  délai  de  trois  cents  j o u r s : 
«  La  légitimité  de  l 'enfant  né  trois  cents jours  aprčs  la  disso
«  lution  du mariage  pourra  ętre  contestée  », dit  l 'article  315 1 . 

que  quand  les  fails  son!  dou teux  ;  le  fait,  ici,  l ' empor te  su r  la  loi.  Dalloz, Ré-

pertoire,  V° Paternité et filiation,  n°  90. 
b)  Une  femme  se  r e m a r i e  1res  peu  de  t e m p s  aprčs  la  dissolut ion  d 'un  p r e m i e r 

mariage.  Sans  doute  l 'ar t icle  228  ne  lui  p e r m e t  de  le  faire  qu ' ap rčs  dix  mois 
révolus  depuis  la  d issolut ion  d u  mar i age  p récéden t  ;  mais  nous  avons  dit [suprà, 

tome  I,  p .  342,  n°  241)  que  l ' e m p ę c h e m e n t  établi  par  l 'ar t icle  228  est  s i m p l e 
ment  prohibitif,  d'oů  il  r ésu l te  que  le  mar i age  ne  peut  pas  ę t re  a n n u l é ,  res te 
valable,  s'il  a  été  con t rac té ,  en  fait,  au  mépr i s  de  la  p roh ib i t ion  légale.  On  peut 
le  supposer  et  supposer  en  ou t re  que  la  f emme  accouche  peu  de  t emps  a p r č s . 
Si  l 'enfant  naît  p lu s  de  t ro is  cen ts  j o u r s  a p r č s  la  dissolut ion  du  p r e m i e r  mar i age , 
il  sera  r ega rdé  c o m m e  enfant  l ég i t ime  du  second  m a r i .  S'il  nai t  moins  de  cent 
quatrevingts  j o u r s  aprčs  la  dissolut ion  du  p r e m i e r  mar i age ,  il  sera  r e g a r d é 
comme  enfant  légi l ime  du  p r e m i e r  m a r i .  Mais  que  déc ider  s'il  na i t  p lus  de  cen t 
quatrevingts  j o u r s  et  mo ins  de  trois  cents  j o u r s  aprčs  la  dissolut ion  du  p r e m i e r 
mar iage?  L'enfant  est  en  s i tuat ion  légale  d 'ę t re  r e g a r d é  c o m m e  enfant  légi l ime 
des  deux  mar i s  successifs.  Auque l  des  deux  doitil  ę t re  ra t taché  ?  On  a  dit  q u e l 
quefois  que  les  p résompt ions  légales  se  neu t ra l i sen t  et  q u e  l 'enfant,  pa r  consé 
quent ,  n 'est  l 'enfant  légi t ime  d ' aucun  des  deux  m a r i s .  C'est  u n e  solul ion  peu 
ju r id ique  et  bien  r i gou reuse  pou r  l ' enfant .  On  a  d i t ,  au  con t ra i r e ,  q u e  les  p r é 
somptions  légales  doivenl  recevoir  u n e  en t i č re  appl ica t ion,  d 'oů  il  r é su l t e ra i t 
que  l'enfant  se ra i t  enfant  lég i t ime  des  deux  mar i s .  C'est  u n e  solut ion  a b s u r d e . 
On  a  dit  enfin  que  l 'enfant  a  le  choix  e n t r e  les  deux  pa te rn i tés  légi t imes  qui  lui 
sont  éga lement  a t t r ibuées  par  la  loi.  C'est  u n e  solut ion  a rb i t r a i r e .  La  seule  so
lution  ra i sonnable  est  qu ' i l  faut  consul te r  les  h o m m e s  de  l 'art  et  t r a n c h e r  en 
fait,  d 'aprčs  l eu r  avis,  u n e  ques t ion  qui  es t  inso luble  e n d r o i t .  Voy.  Demolombe , 
Traité de la paternité et de la filiation,  3 e  éd i t ion ,  p .  114  et  suiv . ,  n°»  93  et  94, 
—  Fuz ie r Herman , Code civil annoté,  a r t ic le  315,  n»  6,  — Dalloz, Répertoire, 

V» Paternité et filiation,  n" !  91  et  su iv .  ;  —  c p r . suprà,  t ome  I,  p .  339  et  suiv. , 
n°»  239  et  240. 

1.  Il  faut  en  d i re  au t an t  de  l 'enfant  né  t ro i s  cen ts  j o u r s  ap rčs  la  d ispar i t ion 
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Le  texte  ne  dit  pas,  ŕ  proprement  parler,  que  Penfanl  né 
trois  cents  jours  aprčs  la  dissolution  du  mariage  est  illégi
t ime  ; il dit  que  sa  légitimité  « pourra  ętre  contestée  ». Estce ŕ 
dire  que  cet enfant  n 'est  pas de droit  illégitime  et qu'il  pourra 
ętre  regardé  comme  l'enfant  légitime  du  mar i  prédécédé? 
Ce  serait  la  négation  du  systčme  de  la  loi,  qui  iixe  ŕ  dois 
cents  jours  la  durée  max imade  la  grossesse.  L'enfant  dont  il 
s'agit  ne  peut  pas  ętre  déclaré  légitime.  S'il  prend,  en  fait, la 
qualité  d'enfant  légitime  et  que  personne  ne  la  lui  conteste, 
il  est  clair  qu'il  la  ga rde ra ;  mais ,  dčs  qu 'une  contestation 
s'élčvera,  elle  entra înera  déclaration  d'illégitimité.  Les  mots 
« pourra être contestée  »  sont  bien  écrits,  sans  doute,  sous 
la  forme  permissive,  mais  ils  n 'en  consti tuent  pas moins  une 
disposition  impérative  ;  dčs  qu 'un  intéressé  s'en  prévaudra, 
ses  prétentions  seront  admises  ' . 

b)  L'article  314  fournit  une  seconde  application.  Une  fem
me  mariée  accouche  moins  de cent  quatrevingts  jours  aprčs 
la  célébration  du  mariage.  Il  résulte  de  lŕ  que  l'enfant  a été 
conçu  avant  le  mariage.  La  question  se  pose  alors  de  savoir 
si  l 'enfant  est  ou  n'est  pas  du  mar i .  L'article  314 la résout  en 
faisant  diverses  distinctions  sur  lesquelles  nous  aurons  ŕ 
revenir  ;  sauf  dans  trois  cas,  la  légitimité  de  l'enfant  peut 
ętre  contestée. 

c)  Enfin  une  troisičme  application  est  offerte  par  l'alinéa 2 
de  l 'article  312.  Si  le  mar i  établit  qu'il  a  été  dans  l'impossi
bilité de cohabiter  avec  sa  femme  pendant  les  cent vingt  jours 
oů  la  conception  se  place  nécessairement,  il  résulte  des  faits 

du  p č r e .  11 est  vra i  q u e  l ' absence ,  m ę m e  d é c l a r é e ,  n e  d issout  pas  le  mariage 
(suprà,  t ome  I,  p .  497  et  suiv.)  ;  mais  el le  i m p l i q u e  ince r t i t ude  sur  l'exis
t e n c e (ibid.,  p .  269  et  s u i v . ) .  Or  l 'enfant ,  p o u r  ę t r e  r e g a r d é  c o m m e  légitime, 
doit  é tabl i r  q u e  ses  a u t e u r s  on t  été  mar i é s  soit  au  m o m e n t  de  la  conception, 
soit  ŕ  celui  de  la  na i s sance ,  soit  ŕ  un  m o m e n t  q u e l c o n q u e  de  l ' intervalle  qui 
s 'écoule  e n t r e  la  concep t ion  et  la  na i s s ance .  Cette  p r e u v e ,  l 'enfant  né  trois 
cen t s  j o u r s  a p r č s  la  d i spa r i t ion  du  p č r e ,  n e  p e u t  pas  la  f ou rn i r ,  ca r  il  faudrait 
é tabl i r  p o u r  cela  l ' ex is tence  du  pč re  ŕ  l ' un  des  m o m e n t s  i n d i q u é s  et  cette  exis
t ence  est  p r é c i s é m e n t  i n c e r t a i n e  depu i s  q u e  s'est  ouve r t e  la  pé r iode  oů  ces  mo
m e n t s  se  p l acen t .  De  sor te  q u e  l 'enfant  dont  il  s 'agit  se  t r o u v e ,  en  fait,  dans  la 
m ę m e  s i tua t ion  que  l 'enfant  n é  t ro i s  cen t s  j o u r s  a p r č s  la  d isso lu t ion  (in  ma
r i a g e .  Voy.  A u b r y  et  R a u ,  I ,  p .  636  et  637  ;  —  c p r .  C o r n u , De l'absence rela-

tivement au mariage et aux effets du mariage  (Thčse  de  doc to ra t  soutenue  ŕ 
la  Facu l t é  de  d ro i t  de  P a r i s  en  1887),  p .  153  et  s u i v . 

1.  F u z i e r  H e r m a n , Code civil annoté,  a r t i c l e  315 ,  n°«  2  et  3 .  —  L'histoire 
de  la  rédac t ion  de  l 'ar t icle  315  p rouve  s u r a b o n d a m m e n t  q u e  tel  en  est  le  sens . 
Voy.  du  C i u r r o y ,  Bonn ie r  et  Rous ta in , Commentaire théorique et pratiqu.edu 

Code civil,  I ,  p .  298 . 
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que  l'enfant  n'est  pas  du  mari .  Force  est  alors  de  déroger  ŕ 
la  rčgle Is pater est quem nuptiee demonstrant,  puisque  les 
faits  la  contredisent. 

494.  En  résumé,  cette  fixation  de  la  durée  légale  de  la 
grossesse  a  une  haute  importance  pratique. 

495.  H  faut  noter  d'ailleurs  que  la  science  physiologi
que  actuelle  conteste  l 'exactitude  de  ces  données. 

Les  chiffres  signalés  ont  été  adoptés,  en  1803,  sur  un  rap
port  resté  célčbre  d'un  des  savants  de  l 'époque,  Fourcroy, 
d'aprčs  lequel  la  durée  la  plus  courte  était  exactement  de 
cent  quatrevingt  six jours  et  la  plus  longue  exactement  de 
deux  cent  quatrevingt  six.  On  crut  devoir  prendre  des  chif
fres  ronds  (cent  quatrevingt  et  trois  cent),  de  sorte  que  les 
rčgles  adoptées  ne  concordaient  pas  exactement  avec  les 
données  fournies  par  la  science  en  1803.  A  l 'heure  actuelle, 
les  physiologistes  regardent  généralement  ces deux  extręmes 
comme étant  l 'un  trop  court,  l 'autre  trop  étendu; la durée  nor
male  parait  ętre  d'environ  deux  cent  soixantedix  jou r^ 1 . 
Mais  la  durée  normale  n'est  pas  toujours  la  durée  de  fait  ;  il 
fallait  bien  prendre  des  moyennes,  ŕ moins d'admettre  qu'en 
cas  de  contestation  les  spécialistes  seraient  appelés  ŕ  juger 
la  question  en  fait. 

Or  ce  n'est  pas  possible. Les médecins  soutiennent  que  l'on 
ne  peut  pas,  ŕ  l 'inspection  de  l'enfant  et  de  son  état  de  dé
veloppement,  dire  la  durée  exacte  de  la  grossesse  et,  dčs 
lors,  conclure  de  la  date  de  la  naissance  ŕ  celle  de la  concep
t ion 2 .  D'ailleurs,  męme  en  admettant  que  cela  soit  possible, 
le  systčme  de  la  preuve  en  fait  ne  serait  praticable  qu'ŕ  une 
condition  :  il faudrait  que  la  vérification  fűt  faite  au  moment 
męme  de  la  naissance.  Or,  dans  la  vie  réelle,  les  choses  ne 
se  passent  pas  de  la  sorte.  Quand  un  enfant  vient  au  monde, 
on  ne  fait  pas  venir  le  spécialiste  pour  procéder  ŕ un  examen 
d'oů  résulterait  la  date  précise  de  la  conception  ;  on  n'y 
songe  gučre.  C'est  plus  tard,  quelquefois  trčs  longtemps 
aprčs,  que  peuvent  se  présenter  les  difficultés  jur idiques 
dont  la  solution  nécessite  la  détermination  exacte  de  la  date 
de  la  conception.  A  ce  moment ,  les  seules  inductions  possi
bles  sont  celles  qui  résultent  des  moyennes  ;  c'est  pour  cela 
que  le  législateur  a  établi  la  durée  légale,  maxima  et  mini

12.  Voy  C h a r p e n t i e r , Traité pratique des accouchements,  2 e  éd i t ion  (Par is , 
. l .  l i .  Bailď ičre,  1889),  tome  1,  p .  291  et  suiv. 
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ma,  des  grossesses.  Il  est  possible  qu'i l  y  ait  lieu  de  modifier 
les  l imites,  mais  il  faudra  toujours  en  admettre , 

496.  Quoi  qu'il  en  soit, voilŕ  comment ,é tan t  donné  la  date 
de  la  naissance,  laquelle  est  fournie  par  l'acte  de  naissance, 
on peut,  au  moyen  d'un  calcul  rétrograde,  établir  la  date  ap
proximative  de  la  conception.  Connaissant  en  outre  la  date 
du  mariage  des pčre  e tmčre ,  on  sait  si un  enfant  est  légitime 
ou  ne  l'est  pas  et  si  La  filiation  peut  ętre  établie  par  les 
modes  de  preuve  admis  en  matičre  de  filiation  légitime. 

497.  Le  plus  souvent  ces  rčgles,  dans  leur  énoncé  général, 
suffisent.  Quelquefois  il  est  nécessaire  de  préciser  davan
tage  ;  ŕ  un  jour  prčs  on  doit  se  prononcer  pour  ou  contre  la 
légitimité. 

Or,  afin  que  les  rčgles  énoncées  aient  une  portée  pratique 
absolument  nette,  il  reste  un  point  ŕ  préciser.  Dans  ces 
calculs  de  délais,  lorsqu'i l  est  nécessaire  d'y  recourir,  que 
fautil  entendre  exactement  par  un  jour  ?  Le  mot  parait 
clair  dans  le  langage  ordinaire.  Pour  l'application  des 
délais,  il  ne  l'est  pas.Męme,  nous  allons  voir  qu'on  ne  peut 
éviter,  ŕ  raison  des  textes,  de  lui  donner  des  sens  différents 
selon  les  cas,  ce  qui  n'est  pas  satisfaisant  en  raison. 

498.  Prenons  séparément  les deux  casoůlaquest ion  sepose. 
a)  Le  premier  est  celui  de  l 'article  314.  Ce  texte  s'occupe, 

nous  l 'avons  vu  déjŕ,  de  la  condition  de  l'enfant  qui  nait 
moins  de  cent  quatrevingts  jours  aprčs  la célébration  du  ma
riage.  Cet  enfant  a  été  conçu  avant  le  mariage,  puisque  la 
durée  minima  de la  grossesse  est de  cent quatrevingts  jours. 
Mais  il  naît  pendant  le  mariage  ;  or  cela  suffit  ŕ la  légitimité  ; 
donc  il  est  légitime.  Seulement  cette  légitimité  est  fragile, 
plus  fragile  que  celle  qui  résulte  de  la  conception  en  ma
riage  ;  le  mar i ,  par  cela  seul  que  la  conception  remonte  ŕ 
une  date  antér ieure  au  mariage,  peut  désavouer  l'enfant. 

Eh  bien, quereprésentent  exactement  ces cent  quatrevingts 
j ou r s?  C'est  lŕ  qu'il  faut  préciser.  Supposons  le  mariage  cé
lébré  aujourd 'hui ,  ŕ  l 'heure  présente.  En  supputant  les  cent 
quatrevingts  jours  nécessaires  pour  que  la  conception  puisse 
ętre  regardée  comme  postérieure  au  mariage  et  pour  que 
l 'enfant  échappe  ainsi  au désaveu,  fautil  tenir  compte  d'au
jourd 'hu i ,  ou  bien  faire  abstraction  de  ce  qui  reste  ŕ  courir 
de  la  journée  commencée  et  ne  compter  qu 'ŕ  partir  de ce  soir 
minu i t ?  En  d'autres  termes,  le  jour  de  la  célébration  du  ma
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riage doitil  ou non  ętre  compté dans  le calcul  des  cent  quatre
vingts  jours  ? Question  importante,  car  une  simple  différence 
d'un jour  suffit  pour  soustraire  l'enfant  ŕ la  possibilité  du  dé
saveu.  Dans  tout  calcul  de  délai,  il  y  a  un  jour  dont  on  part, 
le dies a quo  ;  ici,  c'est  le jour  du  mariage. Or  il  ne  représente 
qu'une  fraction  de jour .  Fautil  le  compter  comme  un  jour , 
ou  exiger  cent  quatrevingts  jours  pleins,  calculés  de  minui t 
ŕ minuit,  et  faire  par  conséquent  abstraction  du dies a quo ? 

b)  Męme  question  pour  l 'application  de  l'article  315.  11 
s'occupe  de  la  condition  de  l'enfant  qui  naît  plus  de  trois 
cents  jours  aprčs  la  dissolution  du  mariage.  Puisque  la 
durée  maxima  de  la  grossesse  est  de  trois  cents  jours ,  la 
conception  se  place  aprčs  la  dissolution  du  mariage  ;  donc 
l'enfant  n'est  pas  légitime. 

Eh  bien,  que  représentent  ces  trois  cents  jours  ? Ici  encore 
il  faut  préciser.  Supposons  la  dissolution  arrivant  aujour
d'hui,  ŕ  l 'heure  présente.  Pour  compter  les  trois  cents  jours 
qui  ne  peuvent  ętre  dépassés,  fautil  tenir  compte  d'aujour
d'hui,  de  ce  qui  reste  ŕ  s'écouler  d 'aujourd'hui,  ou  bien  ne 
compter  que  de  ce  soir  ŕ  minui t ,  de  telle  sorte  que  l'enfant 
ne doive ętre regardé  comme  né  plus do trois  cents jours  aprčs 
la  dissolution  qu 'autant  qu'il  sera  né  aprčs  l'expiration  de 
trois  cents  jours  pleins,  calculés  de  minuit  ŕ  minuit ,  sans 
compter  la  fraction  que  représente  le dies a quo,  celui  de  la 
dissolution  du  mar iage? 

499.Dans  les deux cas,la  question  est la męme  et  se pose  de 
la  façon  suivante  :  que  représente  un  jour  quand  on  dit  que 
la  gestation  dure  au  moins  cent  quatrevingts  jours et au  plus 
trois  cents  ? La  fraction  du dies a quo  (celui  de la  célébration 
du  mariage  dans  l 'hypothčse  de  l'article  314,  celui  de  la  dis
solution  dans  l 'hypothčse  de  l'article  315)  comptetelle,  ou 
ne  compteton  que  les  jours  ent iers? 

500.On  a  proposé  et  des  interprčtes  autorisés  adoptent  un 
mode de  computation  qui,  s'il  était  accepté,  écarterait  la  diffi
culté. Un jour ,  atondit ,  c'est vingtquatre  heures ,  calculées 
de mornento ad momentum.  Ainsi,dans  le  cas  de  l'article  314, 
le  mariage  étant  célébré  aujourd'hui,  ŕ  l 'heure  présente, 
demain,  ŕ  pareille  heure,  le  mariage  aura  duré  un  jour  et 
ainsi  de  suite  ; l 'enfant  naitra  plus de cent quatrevingts  jours 
aprčs  le mariage  s'il  nait  plus  de cent  quatrevingts  fois  vingt
quatre  heures  aprčs  le  mariage.  Ainsi  encore,  dans  le  cas  de 
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l 'article  315,  la  dissolution  du  mariage  ayant  lieu  aujour
d'hui,  ŕ  l 'heure  présente,  demain,  ŕ  pareille  heure ,  un  jour 
se  sera  écoulé  depuis  la  dissolution  ;  l 'enfant  naîtra  plus de 
trois  cents  jours  aprčs  la  dissolution  s'il  naît  plus  de  Irois 
cents  fois  vingtquatre  heures  aprčs .  En  d 'autres  termes,  les 
délais  se  compteraient  par  heures ,  ou,  comme  on  dit  habi
tuel lement , de momento ad momenlum. 

C'est  le  mode  de  compi la t ion  usité  dans  quelques  cas,  par 
exemple  quand  il  s'agit de  la  majorité  (article  488)  ; les  vingt 
et  une  années  ŕ  l 'expiration  desquelles  finit  la  minorité  se 
comptent  par  heures ,  par  instants  ' . 

Pendant  quelque  temps,  jusqu 'en  1867, on  a pu  croire  que 
la  jur isprudence  allait,  pour  l 'application  des  articles  314 et 
315,  se  fixer  en  ce  s e n s 2 ;  mais  la  Cour  de  cassation,  saisie de 
la  question  en  1868,  a  condamné  ce mode  de  computation  et 
décidé  que  le  calcul  doit  se  faire  non  pas  par  heures  corres
pondantes, de momento admomentum,  mais  par jours , dédie 

ad diem.  Un  jour ,  dit  la  Cour,  ce  n'est  pas  vingtquatre  heu
res  calculées de momento ad momentum,  mais  vingtquatre 
heures  calculées  de  minui t  ŕ  minui t .  Le  mot jour,  quand  il 
désigne  une  division  du  temps,  ne  s'entend  que  de  l'inter
valle  de  vingtquatre  heures  compris  entre  deux  minuits  ; 
tel  est  le jour  civil,  celui  qui  a  sa  place  au  calendrier  et  son 
nom  ŕ part.  Le  calcul  par heures  n 'est  pas usité  de droit  com
m u n  ; il  est  exceptionnel  et  aucun  texte  ne  l 'autorise  ici.Donc 
cent  quatrevingts  jours  veut  dire  cent  quatrevingts  fois 
vingtquatre  heures  de minui t  ŕ minu i t ;  trois cents jours  veut 
dire  trois  cents  périodes  de  vingtquatre  heures  calculées  de 
la  môme  maničre  3 . 

5 0 1 .  Alors  reparaî t  la  question  posée  plus  haut ,  celle  de 

1.  Dalloz, Répertoire,  V" Minorité,  n°  30. 
2.  T r i b .  d 'Arras  6  mai  1857,  S i r .  1857.  I I .  370,  —  Douai  19  j anv ie r  1858, 

Journal du Palais,  1858,  p .  590,  —  Poi t i e r s  24  ju i l l e t  1865,  D .  P .  1865.  II.  129, 
S i r .  1865.  IL  271, —  Angers  1 2 d é c e m b r e  1867, D . P .  1867.  I I .  201 ,  S i r .  1868.  IL  39. 

3 .  Cass .  8  février  1869,  D.  P .  1869.  I .  181,  S i r .  1869.  I .  215,  —  Or léans  3 ju in 
1869,  D .  P .  1874.  V.  270,  S i r .  1869.  I I .  194.    L 'espčce  ŕ  p r o p o s  de  laquelle 
est  i n t e r v e n u  l ' a r rę t  de  cassat ion  étai t  des  p lu s  c u r i e u s e s .  Il  s 'agissai t  de  l'ap
p l ica t ion  de  l 'ar t ic le  3 1 5 .  Un  m a r i  m e u r t  le  19  m a r s  1866  ŕ  d e u x  h e u r e s  du  ma
tin  ;  sa  veuve  accouche  le  13  j anv ie r  1867  ŕ  hu i t  h e u r e s  et  d e m i e  du  m a t i n .  Si 
on  ca lcu le  par  h e u r e s ,  les  t ro is  cen ts  j o u r s  a u r a i e n t  pr is  fin  le  13 j a n v i e r  ŕ  deux 
h e u r e s  du  mat in  ;  l ' enfant  é lan t  n é  ŕ  hu i t  h e u r e s  et  d e m i e ,  sa  légi t imi té  pouvait 
ę t r e  con t e s t ée .  Si  on  ca lcu le  p a r  j o u r s ,  di  puis  le  l 'i  j a n v i e r  A m i n u i t ,  l 'action  en 
contes ta t ion  de  lég i t imi té  n ' au ra i t  pas  é té  recevable . 
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savoir  si  la  fraction  du dies a quo  qui  reste  ŕ  courir  doit  ętre 
comptée  pour  un  jour ,  ou  s'il  faut  en  faire  abstraction  ;  en 
d'autres  termes,  les  jours  doiventils  ętre  pleins,  ou  doiton 
compter  comme  jours  entiers  les  fractions  empruntées  au 
dies a quo ? 

L'incertitude  tient  ŕ  ce  que  le  Gode,  au  lieu  de formuler  la 
régie  en  soi,  ne  l ' indique  que  par  ses  applications.  Or  les 
textes  qui  consacrent  les  applications  sont  rédigés  de  telle 
sorte  qu'ils  impliquent  des  points  de  vue  divergents. 

Ainsi,  dans  l'article  314,  le dies a quo  est  celui  du  ma
riage.  Pour  que  le mari  puisse  désavouer  l'enfant,  il  faut  que 
celuici  soit  né  avant  le  cent  quatrevingtičme  jour  du  ma
riage  ;  il  ne  peut  pas  le  désavouer  quand  la  naissance  a  lieu 
dans  le  cours  du  cent  quatrevingtičme  jour.  Donc  il  suffit, 
pour  que  l'enfant  ne  puisse  pas  ętre  désavoué,  que  la  gesta
tion  ait  duré  cent  soixantedixneuf  jours  pleins  ;  on  compte 
comme  jour  uti le ,  pour  former  le total  des  cent  quatrevingts 
jours,  le  jour  du  mariage.  Bref,  quand  on  dit  que  la  plus 
courte  grossesse  dure  au  moins  cent  quatrevingts  jours,cela 
signifie,  d'aprčs  l 'article  314,  cent  soixantedixneuf  jours 
pleins,plus  les  deux  fractions  qui  représentent  ce  qui  reste  ŕ 
courir  du  jour  du  mariage  et  ce  qui  a  couru  le  jour  de  la 
naissance. 

Voilŕ  ce  qui  ressort  de  l'article  314. 
Dans  l'article  315,  le dies a quo  est  celui  de  la  dissolution 

du  mariage.  L'enfant  né  plus  de  trois  cents  jours  aprčs  n'est 
pas  légitime.  Sa  légitimité  ne  peut  pas  ętre  contestée  s'il 
naît  le  troiscentičme  jour  de  la  dissolution  ;  il  ne  naît  pas 
alors  plus  de  trois  cents  jours  aprčs  la  dissolution,  puisqu'il 
naît  le  troiscentičme  jour .  Donc,  d'aprčs  l 'article  315,  la 
légitimité  ne  peut  ętre  contestée  que  si  l 'enfant  naît  le  trois
centičme  jour  d'une  série  dont  le  premier  jour  est  le  lende
main  de  la  dissolution  du  mariage.  Bref,  on  ne  compte  pas 
le dies a quo.  Quand  on dit  que  la  plus  longue  gestation  dure 
au  plus  trois  cents jours ,  cela  signifie,  d'aprčs  l 'article  315, 
trois  cents  jours  plus  la  fraction  qui  reste  ŕ  courir  du dies 

a quo,  jour  oů  a  pu  avoir  lieu  la  conception. 

Les  deux  articles  314  et  315,  d'aprčs  leur  rédaction,  ne 
partent  pas  de  la  męme  donnée.  Que  conclure  de  l ŕ?  C'est 
qu'on  ne  trouvera  jamais  un  mode  de  compila t ion  qui  soit 
compatible  avec  les  deux  solutions  et  puisse  ętre  adopté 
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comme  rčgle  générale.  Lŕ  conséquence  est  qu' i l  faut  prendre 
les  deux  textes  comme  ils  sont,  les  appliquer  séparément  et 
ne  pas  chercher  plus  lo in 1 . 

502.  De  ces  détails  trčs  délicats,  il  importe  de  retenir 
surtout  l'idée  générale,  qui  est  celleci  :  pour  savoir  si  lu 
filiation  peut  ętre  prouvée  pa r l e s  modes  de preuve  admis  en 
matičre  de  filiation  légitime,  il  faut  au  préalable,  en  cas de 
contestation,  établir  :  1°  le  mariage  des  pčre  et  mčre, — 2° la 
date  de  la  naissance  et  celle  de  la  conception. 

Supposons  maintenant  établi  qu'il  s'agit  d'une  filiation 
légitime.  Quelles  sont  alors  les  preuves  admises  de  la  filia
t ion ? 

§  2 .  —  D e s  p r e u v e s  d e  la  f i l i a t i o n  l é g i t i m e . 

503.  Nous  avons  déjŕ  dit  ŕ  plusieurs  reprises  que  trois 
preuves  sont  susceptibles  d'ętre  employées.  Toutes  trois 
établissent  la  filiation  complčte  ;  en  effet,  elles  établissent  la 
materni té ,  et,  comme  il  s'agit  d 'une  femme  mariée,  la  loi 
conclut  de  la  materni té  ŕ  la  paternité  du  mari  de  la  mčre 
(article  312).  Aussi  le  chapifre  II  est  inti tulé  : Des preuves de 

la filiation des enfants légitimes.  Il  faut  rappeler  cependant 
que  le  mar i  peut  détruire  la  présomption  de  paternité  par un 
désaveu  ;  la  materni té  seule  est  alors  prouvée,  niais  la  filia
tion  n 'est  plus  légitime. 

Etudions  séparément  les  trois  modes  de  preuve. 

I. Preuve par l'acte de naissance ou par titre. 

504.  Elle  peut  ętre  invoquée  par  tout  intéressé,  sans  li
mite  ;  c'est  la  preuve  normale  et  directe  :  «  La  filiation  des 
«  enfants  légitimes,  dit  l 'article  319,  se  prouve  par  les  actes 
«  de naissance  inscrits  sur  le  registre  de  l 'état  civil.  »  A  cet 
effet,  l 'article  57  prescrit  que  le  nom  du  pčre  et  celui  de  la 
mčre  y  soient  indiqués.  La  loi  t ient  comme  probantes  les 
énonciations  qui  sont  inscrites  sur  la  déclaration.  Il  faut  seu

1 .  Ces  difficultés  de  calcul  sont  g r a n d e s .  N o u s  n ' en  avons  d o n n é  q u ' u n e  idée 
géné ra l e  et  r envoyons  p o u r  le  s u r p l u s  ŕ  u n e  note  t r č s  p réc i se  qu i  se  trouve 
dans  D .  P .  1867.  II .  201,  sous  l 'arręl  d 'Angers  du  12  d é c e m b r e  1867.  C'est  le 
d e r n i e r  des  a r r ę t s  qu i  a d m i r e n t  le  calcul de momento ad momentum  ;  c'est  celui 
q u i  a  été  cassé  pa r  l 'arręt  p réc i t é  de  la  Cour  s u p r ę m e  du  8  février  1869. 
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lemcnt  que  l 'identité  de  la  personne  qui  se  prévaut  de  l'acte 
avec  celle  que  l'acte  concerne  soit  non  contestée  ou  établie. 

L'acte  serait  tout  aussi  probant  si  le  nom  de  la  mčre  seul 
s'y  trouvait,  quoique  ce  soit  une  i rrégular i té .  En  effet,  l'acte 
prouverait  la  materni té  et  suffirait  par  conséquent  ŕ  prouver 
la  paternité,  puisqu'il  s'agit  d 'une  femme  mariée  et que  l 'ar
ticle  312  conclut  de  la  materni té  d'une  femme  mariée  ŕ  la 
paternité  du  mari .  Il  y  aurait  seulement  lieu  ŕ  rectification 
de  l'acte,  afin  d'ajouter  le  nom  du  m a r i 1 . 

L'acte  serait  encore  probant  si  la  mčre  était  indiquée 
seulement  sous  son  nom  patronymique,  sous  son  nom  de 
fille.  Dčs  que  le  mariage  est  prouvé,  la  materni té  qu'établit 
l'acte  est  légitime  et  la  paternité  du  mari  en  découle.  Il  y  au
rait  seulement  lieu,  ici  encore,  ŕ  rectification. 

Il  faut  męme  aller  plus  loin.  L'acte  serait  probant  si,  dési
gnant  la  mčre,  il  contredisait  la  paternité  du  mar i ,  par 
exemple  en  qualifiant  la  mčre  de  non  mariée  ou  de  veuve, 
en  disant  que  l'enfant  est  né  de  pčre  inconnu,  ou  bien 
en  désignant  comme  pčre  un  autre  que  le  mar i ,  auquel  cas 
la  situation  a  mauvaise  apparence.  Tout  cela  ne  fait  r i e n ; 
les  désignations  plus  ou  moins  irréguličres  ne modifient  pas 
la  situation  telle  qu'elle  est.  Or,  dčs  que  la  materni té  est 
établie  ŕ  l'égard  d'une  femme  mariée,  la  paternité  l'est  par 
contrecoup  ;  toute  la  filiation  l'est.  Il  y  a  encore  lieu  ŕ  rec
tification.  Tout  ce  qu'on  peut  dire,  c'est  que  les  irrégulari tés 
de  l'acte  pourront  devenir  des éléments graves  d'appréciation 
ŕ  l'appui  d'une  demande  en  désaveu,  si  on  est  dans  un  des 
cas  oů  le  désaveu  est  poss ible 2 . 

II. Preuve par la possession d'état. 

505.  L'article  320  indique  qu'il  y  a  lieu  d'y  recourir  ŕ  dé
faut  de  titre,  c'estŕdire  ŕ  défaut  de  l'acte  de  naissance  con
tenant  les  indications  nécessaires  :  « A défaut  de  ce  t i t re,  la 
«  possession  constante  de  l'état  d'enfant  légitime  suffit.  » 

L'article  321  définit  la  possession  d'état  :  « La  possession 
«d'état  s'établit  par  une  réunion  suffisante  de  faits  qui  indi
«  quent  le  rapport  de  filiation  et de parenté  entre  un  individu 

1.  Cass .  1er  février  1876,  D .  p .  1876.1.323,  Sir .  1876.1.373. 

2 .  F i i z i e r  I Ie rman , Code civil annoté,  a r l ic le  312,  n»'  6  et  suiv. 
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<( et  la  famille  ŕ  laquelle  il  prétend  appartenir .  Les princi
«  paux  de ces  faits  sontque  l 'individu  a toujours  porté  le nom 
« du  pčre  auquel  il prétend  appartenir ,  que le pčre  l'a  traité 
d  comme  son enfant  e t a pourvu,  en cette  qual i té , ŕ  sonédu
«  cation,  ŕ son  entretien  et ŕ  son  établissement,  qu'il  a été 
«  reconnu  constamment  pour  tel dans  la  société,  qu'il  a  été 
«  reconnu  pour  tel par la  famille.  » Nous  avons  déjŕ  relevé 
ces  éléments  de  la  possession  d'étal  ŕ  propos  du  mariage ' . 
Ils  se réduisent  ŕ trois  : nomen, tractalus. fama.La  question 
revient  ŕ savoir  si l 'enfant  a été  traité  comme  le  sont  habi
tuellement  les enfants  légitimes. 

Ainsi  envisagée,  la  possession  d'état  peut  ętre  regardée 
comme  la plus  probante  de toutes  les  preuves.  Les éléments 
d'oů  elle  résulte  ont un caractčre  de continuité , de publicité, 
qui  ne laisse  place  ŕ aucun  doute. C'est  la preuve  par le  fait; 
or  le  fait  ici  implique  reconnaissance  des  pčre  et  mčre, 
adhésion  de la famille  et assentiment  du public  ; la  notoriété 
ainsi  constituée  est la  plus  probante  de toutes  les  preuves. 

506 .  Mais  la  possession  d'état  n 'a  cette  force  que  si elle 
réuni t  trois  caractčres  que les textes  relčvent. 

1° Il faut  qu'elle  porte  ŕ  la fois  sur  la  paternité  et la ma
ternité,  en d'autres  termes  qu'elle  existe  au  regard  de deux
auteurs  mariés.  Ce  qui  vaut  preuve,  c'est  la  possession 
d'état  d'enfant  légitime,  dit  l 'article  320. Or  il  n 'y  a  état 
d'enfant  légitime  que  si  cet  état  rattache  l'enfant  ŕ la  fois 
au  pčre  et  ŕ  la  mčre  mariés  ;  aussi  l 'article  321  veut  que 
l 'enfant  ait  porté  le nom du  pčre,  qui  est en  męme  temps 
celui de la mčre , et que  le pčre  l'ait  traité  comme  son  enfant 
légitime.  11 ne suffirait  donc  pas que la possession  d'état  exis
tât au  regard  de la mčre  seule, ou du pčre  seul  ; elle doit  exis
ter  concurremment  au  regard  des  deux.  A  cette  condition 
seulement  elle  implique  la  régulari té  de la situation  et peut 
ętre  admise  comme  prouvant  la  filiation  légitime. 

2°  Il faut  qu'elle  soit  constante,  dit  l 'article  320,  en  d'au
tres  ternies  qu'elle  apparaisse  et se  manifeste  directement, 
d 'el lemęme,  d 'une  façon  notoire,  permanente  et  incontes
tée.  Par  lŕ se résout  la question  de savoir  si l ' intéressé  peut 
ętre  admis  ŕ  prouver  par témoins  les faits  constitutifs  de la 
possession  d'état,  c'estŕdire,  d 'aprčs  l 'article  321,  « qu'il a 
«  toujours  porté  le nom du  pčre  auquel  il prétend  apparte

1, Suprà,  t ome  I,  p .  394. 
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«  fiir,  que  le  pčre  l'a  traité  comme  son  enfant,  et  a  pourvu 
«  en  cette  qualité,  ŕ  son  éducation,  ŕ  son  entretien  et  ŕ  son 
«  établissement,  qu'il  a  été  reconnu  constamment  pour  tel 
«  dans  la  société,  qu'il  a  été  reconnu  pour  tel  par  la  fa
ce  mille  ».  Le  fait  seul  qu'il  aurait  besoin  de  les  établir 
par  témoins  impliquerait  que  la  possession  d'état  n'est  pas 
constante.  Ce  n'est  pas  ŕ  dire  que  la  preuve  testimoniale 
soit  exclue  ŕ ce  propos  ;  mais  les  témoins  ne  peuvent  pas  ętre 
entendus  sur  les  éléments  constitutifs  ; ils  peuvent  l 'ętre  seu
lement  sur  la notoriété  de ces éléments,  sur  leur  permanence, 
en  cas  de  contestation. 

3° Enfin,  il  faut  que  la  possession  d'état  n'ait  eu  aucune 
intermittence.  A  la  r igueur,  cela  résulte  déjŕ  de  ce  qu'elle 
doit  ętre  constante,  d'oů  l'enfant  doit  l 'avoir  eue  constam
ment,  d'une  maničre  avérée,  sans  variations.  S'il  y  a  eu  des 
intermittences,  les  possessions  diverses  se  neutral isent  et  il 
n'y  a  plus  une  possession  vraiment  probante.  Aussi  l 'arti
cle 321 exigetil  que  l'enfant  ait toujours  porté le nom du  pčre, 
qu'il  ait  été  reconnu constamment  dans  la  société  comme 
l'enfant  légitime  de  ce  pčre. 

Si  ces  trois  conditions  sont  remplies,  s'il  y  a  possession 
d'état  d'enfant  légitime,  constante,  sans variations,  la  preuve 
est  acquise. 

III. Preuve testimoniale sur l'action en réclamation de 

filiation légitime. 

50^ .  La premičre  phrase  de  l'article  323  est  ainsi  conçue  : 
«  A défaut  de  titre  et  de  possession  constante,  ou  si l 'enfant  a 
«  été inscrit,  soit  sous de  faux  noms,  soit  comme  né de  pčre  et 
«  mčre  inconnus,  la  preuve  de  filiation  peut  se  faire  par  té
«  moins.  »  Si  le  titre  et  la  possession  d'état  font  défaut,  si 
l'enfant  a  été  inscrit  sous Un  faux  nom  ou  comme  né  de  pčre 
et  mčre  inconnus,  cela  implique  que  l'enfant  a  été  ou  aban
donné,  ou  enlevé,  ou  dissimulé,  quoique  légitime. 

Le  réclamant  aura  ŕ prouver  :  1°  le  fait  de  l 'accouchement, 
—  2°  son  identité  avec  l'enfant  venu  au  inonde.  S'il  fait  cette 
preuve,  de  la  materni té  prouvée  l'article  312  conclut  ŕ  la 
paternité  du  mari  ;  donc  la  filiation  légitime  est  établie. 
Aussi  le  réclamant  doitil  met tre  en  cause  les  deux  auteurs , 
c'estŕdire  le  pčre  et  la  mčre  ou  leurs  représentants. 
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508.  Ainsi  comprise,  avec  ce  résul tai  éventuel ,  l'action 
en  réclamation  d'état  peut  ętre  intentée  par  diverses  per
sonnes. 

1° Elle  peut  l 'ętre  par  l 'enfant  lu i męme,  par  celui  delŕ 
filiation  duquel  il  s'agit.  On  ne  peut  en douter  ;  c'est  pour lui 
d'abord  que  l'action  est  instituée  ;  il  réclame  son  état.  Nous 
verrons  męme  plus  loin  que,  quant  ŕ  lui ,  l 'action  est  impres
criptible  (article  328),  car  il  s'agit  moins  d'un  intéręt  pécu
niaire  que  d'un  intéręt  moral  ; il  s'agit  de son  état  do  famille. 

2°  Il  n 'y  a  pas  de  raison  pour  que  l'action  en  réclamation 
d'état  ne  puisse  pas  ętre  intentée  par  les  créanciers  de  l'en
fant,  ŕ condition,  bien  entendu,  qu'i ls  aient  un  intéręt  pécu
niaire  (article  1166),  par  exemple  dans  l 'hypothčse  oů  une 
succession  est  ouverte,  ŕ  laquelle  leur  débiteur  serait  appelé 
si  son  état  était  reconnu.  L'article  323  ne  fait  aucune  distinc
tion.  Les  créanciers  pourraient  cer tainement  agir  au nom  de 
leur  débiteur  s'il  y avait  t i tre  ou  possession  d'état  ;  pourquoi 
n'auraientils  pas  le  droit  d'agir  en  réclamation  d'état  aux 
termes  de  l 'article  323 ? Cette  solution  est  contestée  cepen
dant  ;  certains  auteurs  regardent  le  droit  d'agir  comme  ex
clusivement  attaché  ŕ  la  personne  '. 

3°  Quant  aux  hérit iers  et  successeurs  de  l 'enfant,  on  com
prend  davantage  l 'hésitation,  si  on  se  place  au  point  de  vue 
législatif.  L'action,  entre  leurs  mains ,  n 'a  pas  toujours  les 
męmes  caractčres  que  dans  celles  de  l'enfant  luimęme.  Aux 
mains  des  descendants  de  l 'enfant,  elle  a le  męme  caractčre ; 
ils  réclament,  eux  aussi,  leur  état  de  famille,  le nom  et  indi
rectement  les droits  de succession.  Aux  mains  des  collatéraux, 
il  ne  s'agit  plus  que  d'un  intéręt  pécuniaire,  d'un  intéręt  plus 
éloigné,  et  deux  motifs  peuvent  faire  hésiter  ŕ  leur  donner  le 
droit  d'agir. 

a)  Si  l 'enfant  luimęme  a  reculé  ŕ  exercer  l 'action,  il  y a 
certainement  inconvénient  ŕ  ce  que  des  héri t iers  peutętre 
éloignés  puissent  revenir  sur  la  déterminat ion  prise  par  lui. 

b)  Si  de  semblables  actions  sont  difficiles  ŕ juger  quand 
l 'enfant  réclame  son  propre  état,  quand  il  invoque  des  faits 
relat ivement  récents,  elles  le  sont  bien  plus  encore  quand 

1 .  D e m o l o m b e , Traité de la paternité et de la filiation,  3=  édi t ion ,  p .  3 0 9 ; 
—  c p r .  Dalloz, Répertoire,  V" Etat des personnes,  n°  8.  —  E n  sens  contra i re , 
voy.  A u b r y  et  Rau ,  VI ,  p .  17  et  20,  —  L a u r e n t , Principes,  Ilf,  n»  470. 
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c'est  un  héritier  qui  agit,  quand  il  réclamenon  plus  son  pro
pre  état,  mais  celui  de  son  auteur,  d'un  ascendant  ou  d'un 
autre  parent. 

D'un  autre  côté  cependant,  par  l ' intermédiaire  de  l'enfant 
dont  la  filiation  est  douteuse  se  formeraient,  si  la  filiation 
était établie,  des  rapports  de  parenté  et  éventuellement  des 
droits  de succession.  Pourquoi ,  dčs lors, ne  pas permettre  aux 
héritiers  d 'agir? 

La  loi,  comme  elle  le  fait  souvent  dans  les  cas  difficiles,  a 
résolu  la  difficulté  par  une  t ransact ion;  les  articles  329  et 
330  indiquent  dans  quelle  mesure  et  sous  quelles  conditions 
les  héritiers  de  l 'enfant  peuvent  agir.  Ils  ne  le  peuvent,  dit 
l'article  329,  que  si  l 'enfant  est  décédé  mineur  ou  dans  les 
cinq  ans  aprčs  sa  majorité.  On  peut  admettre  alors  qu'il 
n'avait  pas  encore,  pris  parti  sur  l 'opportunité  de  l'action. 
Passé  ce  délai,  l 'inaction  de  l'enfant  prouve  qu'il  avait  pris 
le  parti  définitif  de  ne  pas  agir  et il ne  faut  pas  permettre  aux 
héritiers  de  revenir  sur  la  détermination  du  premier  inté
ressé.  L'article  330  ajoute  :  «  Les  hérit iers  peuvent  suivre 
« celle  action  lorsqu'elle  a  été  commencée  par  l'enfant,  ŕ 
» moins  qu'il  ne  s'en  fűt  désisté  formellement,ou  qu'il  n 'eűt 
« laissé  passer  trois  années  sans  poursuites,  ŕ  compter  du 
« dernier  acte  de  la  procédure.  » 

Donc  les  hérit iers  de  l 'enfant  peuvent  agir  ;  mais  leur 
droit  est  limité,  restreint .  Dans  les  cas  oů  ce  droit  existe,  ils 
peuvent  agir  seulement  pendant  t rente  ans  ;  en  effet  l 'action, 
que  l'article  328  déclare  imprescriptible  ŕ  l'égard  de  l'en
fant,  n'est  pas  déclarée  telle  ŕ  l'égard  des  hérit iers. 

Par héritiers,  il  faut  entendre  ici  tous  les  hérit iers  de 
l'enfant,  sans  distinction,  et  non  pas  seulement,  comme 
on  l'a  soutenu,  les  hérit iers  autres  que  les  descendants. 
Sans  doute  l'action  présente,  aux  mains  des  descendants,  les 
męmes  caractčres  et  tend  au  męme  but  qu'aux  mains  de 
l'enfant  lu i męme;  ils  réclament,  avonsnous  dit,  leur  état 
de  famille,  le  nom  et  indirectement  les  droits  de  succession, 
tandis  qu'il  ne  s'agit,  pour  les  collatéraux,  que  d'un  intéręt 
pécuniaire.  Dčs  lors,  on  concevrait  que  le  droit  d'agir  fűt 
accordé aux descendants  delŕ męme  maničre  qu'ŕl 'enfanl  lui
męme,  les restrictions  qui  résultent  des articles  329 et  330  ne 
s'appliquant  qu'aux  seuls collatéraux.  La distinction  n'est  pas 
déraisonnable,  mais  les textes ne  la  font  pas  ; or,  dans une  ma

in.   H 
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tičre  de  droit  étroit,  il  est  impossible  de  se  soustraire  ŕ  l'ap
plication  littérale  des  textes,  qui  sont  généraux  et  formels 1 . 

4° L'action peutęt re  intentée parles  créanciersdes  héritiers, 
dans  la  mesure  oů  ces  derniers  peuvent  agir  (article  1166).8. 

5°  Elle  peut  l 'ętre  par  le mari  de  la  prétendue  mčre  contre 
l'enfant,  afin  de  pouvoir  le  désavouer.  Sans  cela,  la  mčre, 
met tant  aux  mains  de l 'enfant  des preuves  de  la  filiation,  que 
celuici  ferait  valoir  aprčs  la  mort  du  mar i ,  rendrait  le  désa
veu  impossible. 

509 .  Dans  tous  les  cas,  quel  que  soit  le  demandeur  en ré
clamation  d'état,  —  l'enfant,  ses créanciers,  ses  héritiers, les 
créanciers  de  ceuxci , le  mari  de  la  prétendue  mčre , — la loi, 
tout  en  admettant  la  preuve  testimoniale  comme  subsidiaire, 
prend  quelques  précautions  contre  les  abus  possibles. 

En  général,  la  preuve  test imoniale  est  peu  s ű r e ;  la  mé
moire  peut  ętre  infidčle,  les  témoignages  non  sincčres.  Cela 
est  toujours  vrai  et  ici  plus  qu'en  toute  autre  matičre.  Peut
il  ętre  permis  au  premier  venu  d ' imputer  brusquement  une 
matern i té?  La  filiation  légitime,  il  est  vrai ,  n 'est  pas  com
promettante,  mais  ŕ  une  condition,  c'est  qu'elle  se  présente 
dans  les  circonstances  normales .  Or,  quand  l 'enfant  n'a  ni 
t i tre  ni  possession  d'état,  la  situation  devient  singuličre, 
équivoque.  L'opinion  publique  admettra  difficilement  que 
l'on  ait dissimulé  ce qui  a été  correct.  Sans  doute  l'imputation 
pourra  ętre  reconnue  non  fondée  ;  mais  la  calomnie  n'en  aura 
pas  moins  fait  son  śuvre .  Aussi,  tout  en  admettant ,  au  nom 
du  droit  de  l 'enfant,  l 'action  en  réclamation  d'état,  la  loi  en 
subordonne  l'exercice  ŕ  quelques  conditions. 

Elle n'est  recevable  que  sous  les conditions  indiquées  dans 
la  seconde  phrase  de  l 'article  323 :  « Néanmoins  cette  preuve 
«  ne  peut  ętre  admise  que  lorsqu' i l  y  a  commencement  de 
«  preuve  par  écrit,  ou  lorsque  les  présomptions  et  indices 
«  résul tant  de  faits  dčs  lors  constants  sont  assez  graves  pour 
«  déterminer  l 'admission.  » 

11 y  a  lŕ  une  dérogation  au  droit  commun.  D'ordinaire, 
toutes  les  demandes  sont  recevabies,  sauf  au  juge  ŕ  les  reje
ter  si,  aprčs  examen,  elles  ne  paraissent  pas  fondées.  Ici, 

1.  F u z i e r  l l e r m a n , Code civil annoté,  a r t ic le  329,  n"»  1  ŕ  4. 
2 .  D e m o l o m b e , op. laud.,  n°  301 .  Il  est  r e m a r q u a b l e  q u e  D e m o l o m b e ,  qui 

refuse  le  droi t  d ' ag i r  aux  c r é a n c i e r s  de  l 'enfant  d o n t  l 'état  es t  r é c l a m é ,  accorde 
ce  dro i t  aux  c r é a n c i e r s  des  hé r i t i e r s  de  l ' enfant . 

Source BIU Cujas



P R E U V E S  D E  LA  F I L I A T I O N  L É G I T I M E  163 

l'action  n'est  recevable  que  si  le  demandeur  justifie  préala
blement  de  la  vraisemblance  de  sa  prétention.  L'instance  en 
réclamation  de  filiation  légitime  suppose  donc  nécessaire
ment  deux  jugements  successifs.  Le  premier  admet  la  de
mande  ;  il  ne  recherche  pas  encore  si  elle  est  fondée,  mais 
constate  seulement  si  les  conditions  exigées  pour  qu'elle  soit 
admissible  sont  remplies  ;  c'est  une  garantie  contre  les  ac
tions  témérairement  intentées.  Le second,  qui  statue  au  fond, 
est  la  décision  finale  ;  le  juge  apprécie  les  faits,  pčse  les  té
moignages  et  conclut  selon  sa  conscience. 

Pour  que  la  demande  soit  admissible,  il  faut  qu'il  y 
ait  commencement  de  preuve  par  écrit,  dit  l 'article  323.  Ce 
commencement  de  preuve  n'établit  pas  le  bien  fondé  de  la 
prétention  du  demandeur ,  mais  le  rend  vraisemblable.  L'ar
ticle  324  indique  ce qu'est  le commencement  de  preuve  :  «  Le 
«  commencement  de  preuve  par  écrit  résulte  des  titres  de 
«  famille,  des  registres  et  papiers  domestiques  du  pčre  ou  de 
«  la  mčre,  des  actes  publics  et  męme  privés  émanés  d'une 
«  partie  engagée  dans  la  contestation,  ou  qui  y  aurait  intéręt 
«  si  elle  était  vivante.  »  Le  commencement  de  preuve  est 
admis  ici  plus  largement  qu'ail leurs  ;  on n'exige  pas,  en  effet, 
qu'il  émane  du  défendeur,  comme  l'exige  l'article  1347 
alinéa  2  en  matičre  d'obligations  *. 

Le  commencement  de  preuve  par  écrit  peut  ętre  remplacé 
par  des  présomptions  ou  indices graves.  On  appelle  ainsi  tout 
ce  qui  est  de  nature  ŕ  rendre  vraisemblable  la  prétention  du 
demandeur  :  certains  faits  de  possession  d'état  insuffisants 
pour  constituer  une  possession  d'état  valant  preuve,  des  vę
lements  ou  autres  objets  de  provenance  avérée,  une  ressem
blance  certaine,  etc.  C'est  en  vue  de  faciliter  les  constata
tions  de  ce  genre  qu'ont  été  écrites  les  prescriptions  de 
l'article  58  :  «  Toute  personne  qui  aura  trouvé  un  enfant 
«  nouveauné  sera  tenue  de  le  remettre  ŕ  l'officier  de  l 'état 
«  civil,  ainsi  que  les  vętements  et  autres  effets  trouvés 
«  avec  l'enfant  et  de  déclarer  toutes  les  circonstances  du 
«  temps  et  du  lieu  oů  il  aura  été  trouvé.  11 en  sera  dressé  un 

1.  Sur  le  pouvoi r  d 'appréc ia t ion  des  j u g e s  du  fond  en  ma t i č re  de  c o m m e n c e 
ment  de  p reuve  pa r  écr i t ,  voy.  Cass.  25  j u i n  1877,  D.  P.  1878.1.262,  S i r .  1878. 
1,217,  —  T r i b .  de  la  Se ine  23  n o v e m b r e  1886, La Loi  du  6  d é c e m b r e .  Valent 
c o m m e n c e m e n t  de  p r e u v e  des  le t t res  oů  il  est  ques t ion  de  l 'enfant ,  de  sa  nais
sance,  des  soins  qu i  lu i  on t  été  d o n n é s ,  des  faits  qui  on t  t r o u b l é  sa  s i tuat ion  et 
qui  expl iquent  p o u r q u o i  il  n 'a  ni  t i t re  n i  possession  d'état,  e tc . 
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«  procčsverbal  détaillé,  qui  énoncera  en  outre  l'âge  appâ
te  rent  de  l 'enfant,  son  sexe,  les  noms  qui  lui  seront  donnés, 
«  l 'autorité  civile  ŕ  laquelle  il  sera  remis .  Ce  procčsverbal 
«  sera  inscrit  sur  les  registres.  » 

Les  présomptions  ou  indices  ne  rendent  la preuve  testimo
niale  admissible  que  s'ils  résultent  de  faits  « dčs  lors  cons
tants  »,  c 'estŕdire  démontrés  sans  qu' i l  soit  besoin  d'une 
enquęte  pour  les  établir.  Cela  ne  veut  pas  dire  que  ces  faits, 
quoique  constants,  ne  pourront  pas  donner  lieu  ŕ  une  en
quęte  ;  mais  il  peut  y  avoir  enquęte  seulement  sur  le  point 
de  savoir  s'ils  sont  constants,  non  ŕ  l'effet  de  les  établir.  La 
constance  des  faits,  quand  elle  existera,  sera  presque  toujours 
avouée  par  les  adversaires  ;  toutefois  il peut  arriver  qu'elle ne 
le  soit pas  et alors  il  faut  bien que  les dénégations  puissent ętre 
combattues  par  une  enquęte,car  il ne  peut  pas dépendre  du dé
fendeur  de  nier  l'évidence 

510 .  Telles  sont  les  trois  preuves  possibles  de  la  filiation 
légitime.  Il  n 'y  en  a  pas  d ' au t r e s 2  ;  no tamment  il  n'y  a  pas 
lieu  ŕ  reconnaissance  en  matičre  de  filiation  légitime  et  une 
reconnaissance  faite  serait  sans  effet 8 . 

5 1 1 .  Reste  une  derničre  question.  Quelle  est  l'autorité  de 
ces  différentes  preuves?  Elle  est plus  ou moins  grande,  selon 
que  les  preuves  admises  sont  réunies  ou  isolées. 

A  cet  égard,  l 'emploi  des  trois  moyens  de  preuve  admis 
peut  amener  les cinq  combinaisons  suivantes.  Il peut y avoir : 
1°  t i tre  et possession  d'état  conformes,  — 2°  titre  sans posses
sion,  —  3° possession  sans  t i t re ,  •— 4° titre  et  possession  con
tra i res  ;  —  5° il  peut  n 'y  avoir  n i  t i tre  ni  possession. 

Il  importe  de  dist inguer  ces  cinq  cas,  car  l 'autorité  de  la 
preuve  est,  dans  chacun  d'eux,  trčs  différente. 

1. Titre et possession d'état conformes. 

5 1 2 .  C'est  le  cas  habituel ,  de  beaucoup  le  plus  ordinaire. 
Pour  qu' i l  se  présente,  quatre  conditions  de  fait  doivent  ętre 
rempl ies .  Il  faut  :  1° que  l'acte  de  naissance  soit  présenté.  — 

1 .  C p r . suprà,  p .  158  et  159,  ce  qu i  a  été  dit  s u r  la  cons tance  de  la  possession 
d 'état  i nvoquée  c o m m e  preuve  de  la  filiation  lég i t ime. 

2.  Voy.  c e p e n d a n t  ce  qui  a  été  dit  p r é c é d e m m e n t  ŕ  p ropos  d e  la  p reuve  de  la 
p a r e n t é  en  m a t i č r e  d e  success ion (suprà,  t o m e  I,  p  228  n"  144) 

3 .  P a r i s  23  mai  1873,  D.  P .  1873.  I I .  161 ,  S i r .  1874.  I I .  8. 
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1.  S u r  l 'or igine  de  la  rčg le  consac rée  pa r  l 'ar t icle  322,  voy.  D e m o l o m b e , 
Traité de la paternité et de la filiation,  3 S  édi t ion,  p .  243 . 

2° qu'il  contienne  l'indication  du  pčre  et  de  la mčre,  — 3°  que 
le  mariage  soi!  établi,  d'oů  résulte  la  preuve  indirecte  de  la 
paternité.    4° que  l 'intéressé  joigne  ŕ  tout  cela  la  posses
sion  d'état. 

513 .  La  situation  est  alors  complčtement  réguličre  et  nor
male;  la  filiation  est  prouvée  deux  fois  pour  une  : par  le  t i tre 
et  par  la  possession  d'état.  La  réunion  des  deux  preuves 
est  regardée  comme  formant  une  preuve  tel lement  forte  que 
la  loi  prohibe  toute  tentative  d'en  ébranler  la  portée,  d'en 
annuler  l'effet.  Les  deux  preuves  se  corroborent  l 'une  l'au
tre  ;  l'état  qui  en  résulte  est  inattaquable.  Celui  qui  l'a  ne 
peut  prétendre  s'en  faire  attr ibuer  un  autre  et  nul  ne  peut 
le  lui  contester  ;  en  d'autres  termes,  la  coexistence  de  cette 
double  preuve  exclut  ŕ la fois  toute  réclamation  et  toute  con
testation  d'état  (article  322). 

Cette  rčgle  est  manifestement  de  droit  arbi t raire .  Il  se 
peut  qu'elle  ait  pour  conséquence,  en  pratique,  de  faire 
prévaloir  l 'apparence  sur  la  réalité,  car  la  situation  n'exclut 
pas,  en  définitive,  la  possibilité  de  combinaisons  fraudu
leuses  ;  elle  prouve  seulement  que  les  précautions  ont  été 
bien  prises.  Cependant  on  a  regardé  comme  nécessaire,  dans 
l'intéręt  de  la  paix  des  familles,  qu'il  y  eűt  une  situation 
donnant  ŕ  qui  l'occupe  sécurité  complčte  ;  telle  est  celle  qui 
résulte  de  la  coexistence  d 'un  ti tre  et  d'une  possession  d'état 
conformes'.  La  rčgle  s'explique  de  la  męme  façon  que  celle 
qui  accepte  comme  probantes  les  déclarations  de  filiation 
légitime  émanant  d'un  tiers.  En  fait,  ces  situations  seront 
presque  toujours  conformes  ŕ  la  vérité  ;  dans  l ' intéręt  des 
familles,  la  loi  les  admet  comme  l 'étant  absolument. 

En  conséquence,  les  adversaires  de  l'enfant  ne  seraient 
pas  admis  ŕ  soutenir  que  la  possession  d'état,  quoique  cons
tante,  n'est  pas  fondée,  par  exemple  en  offrant  de  prouver 
qu'aucun  enfant  n'est  né  du  mariage,  ou  que  ceux  qui  en 
sont  nés  sont  morts .  Ils  ne  seraient  pas  admis  davantage  ŕ 
attaquer  l'acte,  soit  par  l ' inscription  de  faux,  en  offrant  de 
prouver  l ' inexactitude  des  mentions  faites  par  l'officier  de 
l'état  civil,  soit  par  la  preuve  contraire,  en  offrant  de  prou
ver  que  les  déclarations  ont  été  mensongčres.  Ce  serait  atta

Source BIU Cujas



166 P A T E R N I T É  E T  F I L I A T I O N 

quer  en  détail  la  situation  ;  or  l 'article  322  ne  permet  de 
l 'attaquer  ni  dans  son  ensemble,  ni  dans  ses  détails.  Dans 
l'inlérčl  du  repos  des  familles,  les  deux  preuves  sont  regar
dées  comme  formanl  un  loul  inat taquable  en  luimčnic  el 
dans  ses  parties. 

514.  Toutefois,  il  ne  faut  pas  exagérer  la  portée  de  celte 
rčgle,  qui  est  exceptionnelle  par  e l le męme.  Pour  que  l'état 
soit  établi  avec  une  pareille  solidité,  il  faut  que  les  deux 
preuves,  dont  le  concours  a  une  telle  force,  soient  non  con
testées  quant  ŕ  leur  existence  ou  établies. 

Ainsi  les  intéressés  peuvent  cer ta inement  contester  les 
faits  d'oů  l'on  prétend  induire  la  possession  d'état.  Quand 
elle  existe,  elle  a  telle  valeur .  Mais  existetelle  ?  C'est  une 
au t re  question  ;  l 'article  322  ne  défend  pas  de  la  poser. 

De  męme  les  intéressés  peuvent  contester  que  l'enfant 
désigné  dans  l'acte  soit  celui  qui  a  la  possession  d'état,  au
t rement  dit  contester  l ' identité  ; car,  ŕ  défaut  de  cette  iden
tité,  l'enfant  ne  peut  pas  dire  qu'il  y  a  t i tre  et  possession 
d'état  conformes  \ 

Enfin  les  intéressés  peuvent  soutenir  que  l'acte  a  été  fal
sifié  aprčs  coup  dans  le  but  de  le  faire  concorder  avec  la 
possession  d'état. 

Mais  dčs  que  la  possession  d'état  est  non  contestée  ou  éta
blie  et  qu'elle  est  corroborée  par  un  acte  dressé  pour  l'en
fant  qui  y  est  désigné,  alors  l'état  est  irréfragable.  Il  en  est 
ainsi  męme  dans  l 'hypothčse  oů  l 'acte  de  naissance  a  été 
dressé  mensongčrement  aprčs  la  subst i tut ion  d'un  enfant 
étranger  ŕ  l 'enfant  véritable.  En  effet,  c'est  bien  alors  pour 
l 'enfant  substitué  que  l'acte  a  été  dressé  ;  la  falsification 
n 'empęche  pas  la  possession  d'état  d 'ętre  conforme  au  titre 
et  l 'article  322  est  applicable  s . 

II. Titre sans possession d'état. 

515.  La  situation  est  manifestement  moins  réguličre  que 
dans  l 'hypothčse  précédente.  Elle  suppose  une  certaine  per
turbation  de  fait  :  l 'enfant  a  été  abandonné  ou  enlevé  ; par  lŕ 

1 .  Par is  31  ju i l l e t  1890,  D.  P.  1891.  I I .  129  (note  d e  M.  de  Loynes) ,  S i r . 
1892.  II.  302 . 

2.  Voy.  s u r  tous  ces  po in t s  Demolombe , Traité de la paternité et de la filia-
tion,  3»  édi t ion ,  n "  2 2 4 ŕ  226. 
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seulement  s'explique  qu'il  n'ait  pas  la  possession  de  l'état 
auquel  il a droit  d'aprčs  son t i tre. 

L'acte  de naissance  ŕ lui seul  fait  preuve  de la  filiation,  si 
d'ailleurs,  bien  entendu,  l ' identité  n'est  pas contestée  ou est 
prouvée.  Mais  la preuve  résul tant du seul  titre  n'est  pas  irré
fragable.  La situation  en effet  est moins  nette,  moins  correcte 
que quand  il y a possession  d'état  conforme  au titre  ; la loi  est 
d'accord  avec  la réalité en n'accordant  confiance  que  jusqu 'ŕ 
preuve  contraire. 

Donc  il peut  y  avoir  lieu  ŕ contestation  d'état.  De męme, 
il  peut  y avoir  lieu  ŕ  réclamation  d'état  ; l 'enfant,  malgré  le 
titre,  peut  agir  pour  se  faire  at tr ibuer  un  autre  état,  soute
nant  mensonger  ou non fondé  celui  qu'il  a. 

Par  application  des  rčgles  relatives  ŕ  la  force  probante 
des  actes  de l'état  civil,  les intéressés  devront  at taquer  l'acte 
par  l'inscription  de  faux  s'ils  prétendent  contester  l'exacti
tude  des faits  constatés par l'officier  de l 'état  civil  ; la  simple 
preuve  contraire  suffira  s'ils  prétendent  contester  l 'exacti
tude  des  déclarations  faites  par  les  comparants  ou  décla
rants 

En  résumé,  il y a preuve,  mais  non preuve  inattaquable. 

III. Possession d'état sans titre. 

516.  La situation,  ici  encore,  n'est  pas réguličre.  Il  faut 
supposer  que l'acte  de  naissance  ne contient  pas  l'indication 
du  pčre  et de la mčre,  exigée par l'article  53,  ou bien,  ce  qui 
revient  ŕ peu prčs au męme,  que l'enfant  est indiqué  comme 
né de mčre  inconnue,  ou bien  enfin  qu'il  n 'a pas  son acte de 
naissance,  ou que cet acte  de naissance  n'a pas été rédigé. 

La possession  d'état,  męme  non accompagnée  du titre,  fait 
preuve  suffisante  ;  elle  prouve  ŕ  la  fois  l 'accouchement  et 
l'identité.  Puisqu' i l  y a un  enfant,  il faut  bien  qu'il  y ait eu 
accouchement;  puisque  l 'enfant  a la  possession  d'état  d'en
fant  visŕvis  de telle  femme,  c'est  celleci  qui est sa mčre. 
Ce qui constate  le résultat  est  regardé en męme  temps  comme 
constatant  le  fait  initial  ;  c'est  un  argument  d'effet  ŕ  cause 
par  voie  d'induction. 

La  possession  d'état  prouve  donc  la materni té .  Seulement, 
ici  encore,  attendu  qu'elle  existe  seule,  sans  titre la corrobo

1. Suprà,  t ome  I,  p .  216  et  su iv . 
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rant ,  elle  ne  fait  pas  preuve  irréfragable.  Quoique  reconnue 
constante,  elle  peut  ętre  attaquée  comme  non  fondée.  Les 
adversaires  de  l'enfant  sont  admis  ŕ  prouver,  par  exemple, 
qu 'aucun  enfant  n'est  né  du  mariage,  ou  que  les  enfants  nés 
sont  décédés.  L'enfant  de  son  côté  peut  réclamer  un  état  au
tre  que  celui  que  lui  attr ibue  sa  possession,  sauf  bien  en
tendu  ŕ  en  justifier. 

IV. Titre et possession d'état contraires. 

517.  L'hypothčse  suppose  un  trouble  exceptionnel  de  si
tuation.  L'enfant,  quoique  l'acte  de  naissance  ait  été  rédigé 
et  bien  rédigé,  a  été  perdu,  abandonné  ou  enlevé,  puis  re
cueilli  par  d 'autres  que  ses  parents  ;  il  a  acquis,  auprčs  de 
ceux  qui  l 'ont  recueill i ,  une  possession  d'état  qui  ne  corres
pond  pas  ŕ  son  ti tre,  qui  est  contraire  au  t i tre.  Qu'advien
dratil  le  jour  oů  la  situation  sera  dévoilée  ? 

Le  titre  prévaut .  La décision,  qui  ne  fait  pas  doute  sérieux, 
est  rat ionnelle.  Si  le  titre  est  présenté  et  que  l'identité  de 
celui  qui  s'en  prévaut  avec  celui  qui  y  est  dénommé  soit  éta
blie,  la possession d'état  apparaît  comme  usurpée,  en  tout  cas 
comme  dénuée  de  fondement  ;  alors  il  ne  reste  que  le  titre, 
qui  fait  preuve. 

V. Il n'y a ni titre ni possession d'état. 

518.  L'enfant  n 'a ,  en  fait,  ni  nom,  ni  famille  connus.  S'il 
prétend  établir  sa  filiation,  il  n 'a  qu 'un  moyen  :  la  preuve 
test imoniale,  sous  les  conditions  qui  ont  été  relevées  précé
demment .  C'est  l 'hypothčse  prévue  par  la  premičre  phrase 
de  l 'article  323. 

519.  Au  point  oů  nous en  sommes, il  apparaî t  que  la  preuve 
test imoniale,  en  matičre  de  filiation  légitime,  peut  ętre  em
ployée  dans  quatre  buts  différents.  Elle  peut  servir :  1° ŕ  re
constituer  les  actes  de  naissance  ou  de  mariage,  dans  l'hy
pothčse  oů  les  registres  de  l 'état  civil  n 'ont  pas  été  tenus  ou 
sont  détruits  (article  46)  ',  —  2°  ŕ  prouver  l ' identité  dans  le 
cas oů  l 'accouchement  n'est  pas  contesté  ou  est  établi,  — 3° ŕ 

1. Suprà,  t o m e l ,  p .  224  et  su iv . 
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constater  la notoriété  qui  constitue  la possession  d'état,  —  4° ŕ 
établir  le  fait  de  l 'accouchement  quand  l'acte  de  naissance 
n'est  pas  représenté,  objet  spécial  de  l'action  en  réclamation 
d'état. 

11 est  fort  important  de  séparer  ces  diverses  applications. 
Dans  les  trois  premiers  cas,  en  effet,  la  preuve  testimoniale 
est  admise de piano,  sans  conditions  préalables  ; dans  le  qua
tričme,  au  contraire,  quand  il  s'agit  de  faire  la  preuve  dans 
le  but  de  prouver  directement  l 'accouchement,  la  loi  prend 
les  précautions  qui  sont  énoncées  par  la  seconde  phrase  de 
l'article  323. 

520.  Finalement ,  en  matičre  de  filiation  légitime,  trois 
preuves  sont  autorisées,  et  cinq  combinaisons  sont  possibles 
quant  ŕ  l'emploi  de  ces preuves.  Dans  tous  les  cas,  la  preuve 
fournie  établit  la  liliation  au  regard  de  deux  auteurs  mariés ; 
en effet  elle établit  directement  la  maternité  et  indirectement 
la paternité  (article  312), sous réserve  toutefois  de désaveu  par 
le  mari  ;  si  le  désaveu  est  admis,  la  filiation  reste  établie  au 
regard  de  la  mčre  et  cesse  de  l'ętre  au  regard  du  mari . 

Cela  nous  conduit  au  troisičme  point  ŕ  traiter  en  ce  qui 
concerne  le  systčme  de  la  liliation  légitime  ;  aprčs  avoir  in
diqué quand  la  filiation  est  légitime  et comment  elle  se  prouve 
en  la  supposant  telle,  il  faut  s'occuper  du  désaveu  de  pater
nité. 

§ 3 .  —  D u  d é s a v e u  de  p a t e r n i t é . 

521.  Il en  est  traité  dans  le  chapitre  l  (articles  312  ŕ  318), 
auquel  il  faut  joindre  l'article  325. 

Nous  n'avons  plus  ŕ  revenir  sur  la  portée  de  la  rčgle Pater 

is est quem nuptiee demonstrant  (article  312  alinéa  1 ) ;  elle 
conclut  do  la  maternité  d'une  femme  mariée  ŕ  la  paternité 
du  mari  de  celleci.  Quant  aux  motifs  qui  expliquent  la  rčgle, 
nous  les  avons  suffisamment  indiqués.  Elle  concorde  avec  les 
probabilités  de  fait  ;  vu  la  cohabitation,  qui  est  le  fait  et  le 
droit,  on  ne  peut  que  présumer  la  paternité  du  mari .  Elle 
répond  aux  nécessités  morales  ;  la  tidélité  de  la  femme,  qui 
explique  la  paternité  du  mari ,  doit  ętre  supposée.  Nous  n'a
vons  plus,  ŕ  ce  propos,  qu 'une  seule  question  ŕ  résoudre  : la 
présomption  peutelle  ętre  combat tue?  C'est  l'objet  du  dé
saveu. 

Désaveu,  désaveu  d'enfant,  désaveu  de  paternité  :  on  dé
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signe  ainsi  l'action  par  laquelle  le  mari  décline  la  paternité 
de  l'enfant  dont  sa  femme  est  accouchée  et  vient  faire  juger 
qu'il  n 'est  pas  le  pčre.  Il  a  été  admis  de  tout  temps  que  c'est 
une  action  dont  l'exercice  doit  ętre  réglé  avec  beaucoup  de 
prudence,  car  elle  est  extręmement  grave  et  dangereuse. 
Elle  l'est  pour  la  femme,  dont  elle  r isque  de  compromet
tre,  d 'une  façon  peutętre  i rrémédiable,  la  réputation,  si elle 
est  intentée  ŕ  tort.  Elle  l'est  pour  le  mar i ,  dont  elle  aigrit les 
griefs,  imaginaires  ou  réels,  par  la  publicité.  Elle  l'est  enfin 
pour  la  famille  entičre,  dont  elle ne peut  manquer  de  troubler 
profondément  le  repos. 

Le  désaveu  implique  l'infidélité  de  la  femme.  Cette  infi
délité  touche  ŕ  ce  qu'il  y  a  de  plus  irritable  chez  l 'homme; 
l 'emportement  et  la  précipitation  sont  particuličrement  ŕ re
douter.  11 faut  éviter  que  le  mari  n'écoute  trop  vite  le  pre
mier  soupçon  qui  lui  traverse  l 'esprit  et  ne  cčde  au  premier 
mouvement  de  doute.  D'un  autre  côté  cependant,  il faut  bien 
lui  laisser  une  certaine  lat i tude,  car  on  ne  peut  pas  lui  im
poser,  au  nom  et  pour  l 'honneur  d 'une  présomption  juridi
que,  quelque  fondée  qu'el le  soit,  des  enfants  qui  ne  sont pas 
de  lui .  La  conciliation  des  intéręts  en  présence  est  difficile. 
Pour  y  satisfaire  au  mieux,  la  loi  rčgle  la  matičre  du  désaveu 
ŕ  deux  points  de  vue  ;  elle  détermine  r igoureusement  et res
tr ict ivement  :  1° dans  quels  cas  il  peut  y avoir  lieu  ŕ désaveu, 
—  2°  par  quelles  personnes  et  dans  quel  délai  l'action  peut 
et  doit  ętre  intentée. 

I. Dans quels cas il peut y avoir lieu à désaveu. 

5 2 2 .  La  rčgle Pater is est  est  au  premier  chef  une  pré
somption  d'ordre  public  ;  elle ne  tombe  que  devant  des  preu
ves  positives  ou  du  moins  trčs  per t inentes .  Le  mar i  a,  pour 
la  faire  tomber,  une  lati tude  plus  ou  moins  grande  selon  la 
maničre  dont  la  filiation  est  établie,  selon  qu'elle  l'est  par 
l 'une  ou  l 'autre  des  trois  preuves  dont  la  loi  autorise  l'em
ploi.  Une  distinction  doit  ętre  faite,  ŕ  cet  égard,  entre  le cas 
oů  la  filiation  est  établie  par  l'acte  de naissance  ou  par  la  pos
session  d'état,  soit  réunis ,  soit  séparés,  et  le  cas  oů  la  filia
tion  est  établie  par  témoins  sur  l'action  en  réclamation  d'état. 
Les  deux  hypothčses,  au  point  de  vue  du  désaveu,  sont  trčs 
différentes. 
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A 

523.  Supposons  que  la  filiation  est  prouvée,  ou  par  l'acte 
de  naissance,  ou  par  la  possession  d'état,  soit  séparément, 
soit  cumulativement.  La  loi  se montre  alors  trčs  circonspecte, 
trčs  rigoureuse,  parce  que  la  situation  est  d 'apparence  abso
lument  correcte  et  par  conséquent  la  nonpaterni té  du  mar i 
bien  invraisemblable.  Non  seulement  la  loi  n 'admet  que  le 
désaveu  justifié,  ce  qui  va  de  soi,  mais  elle  limite  restricti
vement  les cas  dans  lesquels  il  peut  ętre  proposé,  les  causes 
qui  permettent  de  l 'admettre.  Les  cas oů  le désaveu  est  rece
vable  sont  au  nombre  de  quatre  seulement. 

1er  cas  de  désaveu. 

524.  Il  est  indiqué  par  l 'article  312.  C'est  le  désaveu  pour 
impossibilité  physique  de  cohabitation.  Le  texte  suppose 
que  la  conception  a  eu  lieu  pendant  le  mariage,  en  d'autres 
termes  que  la  naissance  est  survenue  plus  de  cent  quatre
vingts  jours  aprčs  la  célébration,  ou  moins  de  trois  cents 
jours  aprčs  la  dissolution.  Cela  résulte  du  premier  alinéa. 
Le  second  ajoute  :  «  Néanmoins  celuici  (le  mari)  pourra 
c  désavouer  l'enfant,  s'il  prouve  que,  pendant  le  temps  qui 
«  a  couru  depuis  le  troiscentičme  jusqu 'au  cent  quatre
«  vingtičme  jour  avant  la  naissance  de  cet  enfant,  il  était, 
«  soit  par  cause  d'éloignement,  soit  par  l'effet  de  quelque 
«  accident,  dans  l 'impossibilité  physique  de  cohabiter  avec 
«  sa  femme.  »  En  résumé,  il  y  a  lieu  ŕ  désaveu  quand  le 
mari  établit  l 'impossibilité  de  tout  rapport  entre  la  mčre  et 
lui  pendant  la  période  oů,  étant  donné  la  date  de  la  nais
sance,  se  place  la  conception. 

Il  est  clair  alors  que  la  rčgle Is pater est  est  démentie  par 
les faits  et doit  cesser  de  s'appliquer,  en  d'autres  termes  que 
l'action  en  désaveu  est  recevable.  Le  résultat ,  quant  ŕ  l 'en
fant,  si  la  preuve  des  faits  est  fournie,  est  fort  simple.  Sa 
filiation  reste  établie  ŕ l'égard  de la  mčre  ;  comme  il  n'est  pas 
l'enfant  du  mari ,  il  est  celui  d'un  autre  et  par  conséquent 
enfant  adultérin. 

525.  La  rčgle  est  simple  et logique.  Quan ta  l 'application, 
le doute ne peut  por terque  sur  un  point :  celui de  savoir  quand 
il  y  a  impossibilité  suffisante  de  cohabitation  pour  qu'on 
puisse  en  induire  la  nonpaternité  du  mari .  Le  texte,  ŕ  cet 
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égard,  est  formel  ;  il exige une  impossibilité  physique  résul
tant  d'éloignement  ou  d'accident. 

«) Eloignement.  —  Ce n'est  pas une  question  de  distance, 
mais  une  question  de  possibilité  ou  d'impossibilité  de  rap
prochement.  La  loi  ne  détermine  pas  le  caractčre  que  doit 
présenter  l 'éloignement  pour  qu'on  puisse  en  induire  qu'il 
y  a  eu  vra iment  impossibilité  de  communication  ;  ce  point 
est  abandonné  ŕ  l 'appréciation  souveraine  des  juges  du  fait. 
Les  époux  vivent  l 'un  ŕ  Marseille,  l 'autre  ŕ  Lille  ; cela  peut 
ne  rien  prouver,  avec  la  facilité  des  communications.  Ils 
sont  tous  deux  dans  la  męme  ville,  mais  l 'un  d'eux  est dé
tenu  ;  l ' impossibilité  de  cohabitation  sera  suffisamment  éta
blie  s'il  est  prouvé  que  l 'époux  détenu  n'est  pas  sorti  du lieu 
de  la  détention  et  que  l 'autre  n'y  a  pas  pénétré  '. 

p) Accident.  —  La  loi  fait  allusion  par  ce  mot  ŕ  l'impuis
sance  accidentelle,  susceptible  de  constatation  extérieure  et 
résul tant  d'une  blessure,  d'une  opération  chirurgicale. 

Peu  importe  que  ces  causes,  qui  rendent  la  paternité  im
possible,  soient  antérieures  ou  postérieures  au  mariage. On 
a  contesté  ce point  et prétendu  que  l ' impuissance  accidenlelle 
n 'est  une  cause  de  désaveu  que  si  elle  est postérieure  au  ma
riage.  Etrange  interprétat ion,  qui  aboutit  ŕ  imposer  au  mari 
une  paternité  démentie  par  l 'évidence.  De  ce  qu'il  a  trompé 
celle  qu'il  a  épousée,  il  ne  résulte  pas  qu'il  faille  considérer 
comme  légitime  un  enfant  qui  ne  l'est  pas.  On  a  dit  qu'on 
lui  inflige  la  paternité  comme  punit ion  de  sa  faute.  La pa
terni té  devenant  une  peine,  main tenue  ŕ  ce  titre  malgré  l'é
vidence,  cela  paraît  assez  singulier.  Il  n 'y  a  pas  que  le  mari 
et  la  femme  en  cause  ;  il  y  a  toute  la  famille,  ŕ  laquelle on 
imposerait  un  enfant  qui  n 'en  fait  pas  partie  2 . 

On  s'est  demandé  si  le  mot accident  doit  s 'entendre  d'une 
maladie  ?  Pourquoi  pas ,  s'il  en  résulte  une  impossibilité 
évidente,  certaine,  absolue,  comme  celle  qui  résulte  d'une 
paralysie  caractérisée  et  prouvée  ?  Ce  que  l'article  312  a 
voulu  exclure,  c'est  seulement  l 'allégation  d'une  impuissance 

1.  P a r i s  5  m a r s  1853,  D .  P .  1854.  I I .  165,  S i r .  1854.  IL  122,  —  Alger  12  no
v e m b r e  1866,  D.  P .  1867.  I L  127,    T r i b .  d e  Gap  3  j a n v i e r  1882, Le Droit  du 
21  s e p t e m b r e . 

2.  Valet te , Explication sommaire,  p .  170,  —  D e m o l o m b e , Traité de la pa-

ternité et de la filiation,  3 e  éd i t ion ,  p .  88,  —  F u z i e r  H e r m a n , Code civil an-

noté,  a r t i c le  312,  n»  36,  a r t ic le  313, n°  2 . 
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1.  Valette, Explication,  p .  109. 

2 .  Cpr . suprà,  t o m e  I,  p .  303  et  s u i v . 

naturelle,  résul tant  d 'un  vice in te rna de  conformation  :  «  Le 
« mari,  dit  l 'article  313, ne  pourra,  en  alléguant  son  impuis
« sance naturel le ,désavouer  l 'enfant...  » Pareille  impuissance 
serait  assurément  une  cause  péremptoire  de  désaveu  s'il 
était  possible  d'en  établir  la  réalité  ; mais  aucune  constata
tion  probante  n 'est  possible  ŕ  cet  égard.  L'ancien  droit  per
mettait  de  recourir  ŕ  des  épreuves  dont  on  a  dit  trčs  jus te 
ment  qu'elles  étaient  aussi  ridicules  que  scandaleuses 1  ;  les 
rédacteurs  du  Gode  ont  été  bien  inspirés  on  rompant  avec  la 
tradition.  Désormais  l ' impuissance  ne  peut  ętre  alléguée 
comme  cause  de  désaveu  que  si  elle  résulte  d'un  accident 
susceptible  de  constatation  ex té r ieure 2 . 

526.  L'éloignement  ou un  accident  sont  donc les  seules  cau
ses qui  puissent  ętre  alléguées  comme  ayant  rendu  la  cohabi
tation  impossible.  Aucune  autre  allégation  ne  serait  receva
ble.  L'impossibilité  morale  résultant  d'une  antipathie  avérée, 
de  répugnances  manifestes  et  connues,  ne  serait  pas  admise, 
quelque  plausible  qu'elle  fűt;  entre  époux,  sauf  impossibilité 
de rapprochement  par  suite, d'éloignement  ou d'accident,  l 'ab
sence  de  relations  est  impossible  ŕ  démontrer .  L'aveu  męme 
et  la  reconnaissance  de  la  mčre  ne  seraient  pas  admis.  Ce se
rait  en  vain  que,  sur  l'action  intentée,  elle  avouerait  ou  attes
terait  l 'absence  de  toute  relation  avec  le mari  ŕ  l 'époque  de  la 
conception  ;  l 'aveu,  en  pareille  matičre,  n'est  pas  probant. 
D'abord  qui  dit  que  l 'aveu  est  libre ? S'il  est  l ibre,  qui  dit 
qu'il  est  sincčre?  Il  faut,  en  ces  matičres,  prendre  garde  de 
se laisser  entraîner  par  les  apparences  ;  les  dissimulations 
sont  toujours  ŕ  redouter.  Ainsi  une  femme  a  brisé  avec  son 
mari  ;  pour  rester  maîtresse  de  l'enfant,  afin  qu'on  le  lui 
laisse,  elle  sacrifie  son  honneur  et  dit  publ iquement  au  mari 
que  l'enfant  n'est  pas  de  lui.  Kstce  ou  n'estce  pas vrai  ? Il  y 
a,  dans  les  complications  de  ce  genre,  des  questions  que  la 
loi  se  refuse  ŕ laisser  poser,  parce  que  toute  vérification  serait 
impossible. 

2e  cas  de  désaveu. 

527.  C'est  le  désaveu  ŕ  raison  de  ce  que  la  conception  est 
antérieure  au  mariage,  ou,  plus  exactement,  de  ce  que  l 'en
fant  est  né  avant  le  cent  quatrevingtičme  jour  qui  suit  la 
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célébration  du  mariage.  Ce  ([ni  motive  et justifie  la  rčgle h 

pater est,  c'est  la  cohabitation  et  la  présomption  de  fidélité 
de  la  femme,  qui  s'impose  ŕ  moins  de  preuve  contraire.  Or 
les deux  fondements  de  la  rčgle  disparaissent  si  la  conception 
remonte  ŕ  une  époque  oů  le  mariage  n'existait  pas  encore. 
I.'enfant  nait  légitime,  avonsnous  dit,  mais  sa  légitimité  est 
fragile  ;  elle  s 'évanouit  par  le  désaveu  du  mari .  Le  droit du 
mari  résulte a contrario  de  l 'article  314  ;  en  effet,  cet  article 
lui  retire  ce  droit  dans  trois cas,  ce  qui  implique  qu'il  le pos
sčde  dans  tous  les  autres . 

528 .  Ces  trois  cas,  dans  lesquels  le  mari  ne  peut  pas  dé
savouer  l 'enfant,  quoique  conçu  avant  le  mariage,  sont  les 
suivants. 

«)  « S'il  a  eu  connaissance  de  la  grossesse  avant  le  ma
«  riage  ».  On  ne  peut  pas  admettre  qu 'un  homme  épouse 
sciemment  une  femme  qu'i l  sait  enceinte  des  śuvres  d'un 
autre .  S'il  l 'épouse  la  sachant  enceinte,  c'est  qu'il  entend  ré
parer  une  faute  et  reconnaî t  par  lŕ  sa paternité.  Dans  ce  cas, 
la  fin  de  nonrecevoir  est  opposée  au  désaveu  du  mari  par 
l 'enfant  ou  par  la  mčre.  S'il  y  a  contestation,  c'est  une 
question  de  fait  que  les  t r ibunaux  t ranchent . 

(5)  « S'il  a  assisté  ŕ  l'acte  de  naissance,  et  si  cet  acte  est 
«  signé  de  lui  ou  contient  sa déclaration  qu'il  ne  sait  signer  ». 
Męme  ordre  d'idées  ;  ces  faits  impl iquent ,  de  la part  du  mari, 
reconnaissance  de  la  paternité.  Il  sait  mieux  que  personne  ŕ 
quoi  s'en  tenir  ;  s'il  assiste  et participe  ŕ la  rédaction  de  l'acte 
de  naissance,  soit  comme  déclarant,  soit  comme  témoin,  et 
qu'il  signe,  c'est  un  aveu  suffisant  de  paternité. 

y)  «  Si  l 'enfant  n'est  pas  déclaré  viable  ».  L'enfant  non 
viable  est  celui  qui  n'est  pas  conformé  de  maničre  ŕ  vivre 
par  lu i męme,  qui  n'a  eu  qu 'une  existence  embryonnaire, 
n 'a  vécu  que  par  la  mčre  et  non  par  luimęme.  La  non
viabilité  de  l'enfant  atteste  une  perturbat ion  physiologique  ; 
alors  il  n 'y  a  plus  rien  ŕ  induire  de  l 'anticipation  de  la  nais
sance.  Malgré  l 'accouchement  précoce,  il  peut  se  faire  que  la 
conception  ait  eu  lieu  aprčs  le  mariage  ;  il  n 'est  plus  prouvé 
qu'elle  ait  eu  lieu  avant. 

529 .  Dans  ces  trois  cas,  l 'article  314  ret i re  au  mari  le 
droit  de  désaveu.  Dans  tous  les  autres ,  l 'action  en  désaveu  est 
ouverte,et ,  pour  réussir ,  il  suffit  au  mari  d'établir  que  la  con
ception  est  antér ieure  au  mariage,  ce  qui  résul te  de  la  seule 
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date  de  la  naissance.  On  exprime  ordinairement  cela  en  di 
sant que  le désaveu,  dans ce  cas,  est  péremploire,  en  d 'autres 
termes  que  la  paternité  du  mari  et  par  suite  la  légitimité  de 
l'enfant  tombent  sur  la  seule  dénégation  du  mari  ;  l 'enfant 
n'est  pas  illégitime,  mais  il  le  devient  dčs  et  par  cela  seul 
que  le  mari  le  veut.  Il  n'y  a  pas  besoin  d'autre  motif  que 
celui  qui  résulte  de  la  date  de  la  naissance  comparée  ŕ  celle 
du  mariage *. 

La  rčgle  est  rationnelle.  En  effet,  si  l 'article  312 conclut  de 
la  maternité  d'une  femme  mariée  ŕ la paternité  du  mari ,  c'est 
(nous  l 'avons  dit  bien  des  fois  déjŕ)  pour  deux  raisons  :  la 
cohabitation  des  époux  rend  vraisemblable  la  paternité  du 
mari,  et  le  devoir  de  fidélité  doit  ętre  supposé  rempli  jusqu 'ŕ 
preuve  contraire. Mais  ces considérations  n 'ont  de valeur  et  la 
conclusion  qu'on  en  tire  ne  doit  ętre  acceptée  qu 'autant  que 
la  conception  remonte  ŕ  une  époque  oů  les  devoirs  de  coha
bitation  et  de  fidélité  avaient  commencé  pour  les  époux, 
c'estŕdire  ŕ  une  date  postérieure  au  mariage.  Tel  n'est  pas 
le  cas  ici.  La  légitimité  n'est  acquise  ŕ  l'enfant  que de  l'aveu 
du  mari  ; aussi  le  désaveu  de  celuici  est  pércmptoire . 

530.  Si  l'action  en  désaveu  aboutit,  le  résultat,  quant  ŕ 
l'enfant,  est trčs  apparent.  Désavoué,  il  est  étranger  au mari  ; 
mais  la maternité  reste  prouvée,  puisque  c'est  précisément  ŕ 
raison de  cette  materni té  que  l'action  a  été  intentée  ; de  sorte 
que  l'enfant  reste  enfant  naturel  et  simplement  naturel  de  la 
femme.  Le  pčre  est  inconnu,  ŕ  moins  qu'il  ne  se  fasse  con
naître  ;  il  le  peut,  car  l'enfant  n'est  pas adultérin,  mais  natu
rel  simple  : en  effet,  bien qu'il  soit  né  pendant  le  mariage,  il 
a  été conçu  avant. 

531.  Tel  est  l 'article  31 i .  Réduit  ŕ  ces  termes,  il  est  fort 
simple.  Cependant  il  a  soulevé  dans  l'application  de  nom
breuses  questions,  notamment  les  trois  que  voici. 

532.  La  premičre  est  de  savoir  si  l 'antériorité  de  la  con
ception  par  rapport  au  mariage,  qui  explique  et  motive 
le  désaveu,  peut  ętre  prouvée  aut rement  que  par  le  calcul 
tiré  de  la  durée  légale  des  grossesses.  L'article  314  pré
voit  le  cas  oů  l'enfant  naît  avant  le  cent  quatrevingtičme 
jour  du  mariage,  ce  qui  prouve  que  l'enfant  a  été  conçu 

1. Cass.  28  j u i n  1869,  D.  P .  1869.  1.335,  S i r .  1869.1.446,  —  T r i b .  de  Bar le
Duc  28  février  1862,  D.  P .  1 8 6 2 . I I I . 5 7 , 
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avant  le  mariage,  puisque,  dans  le  systčme  du  Code,  la 
durée  min ima  de  la  gestation  est  de  cent  quatrevingts 
j o u r s ;  l 'article  314  autorise  alors  le  désaveu,  sauf  dans  les 
trois  cas  qu'il  indique.  Mais  l 'antériorité  de  la  conception 
peutelle  ętre  établie  aut rement  et,  si  elle  l'est  autrement, 
y  auratil  lieu  ŕ  désaveu,  au  désaveu  péremptoire  de  l'ar
ticle  314? 

L'hypothčse  s'est présentée,  no tamment  en  1879, devant le 
t r ibunal  de  Toulouse.Il  s'agissait  d 'un  enfant  né  le  cent  qua
trevingtdixičme  jour  du  mariage,  donc  ŕ  une  date  permet
tant  de  placer  la  conception  pendant  le  mariage  ;  l'article 314 
n'était  pas  applicable.  Mais  la  situation  se  compliquait  de 
deux  éléments.  D'une  part ,  les  hommes  de  l 'art  affirmaient, 
aprčs  examen  fait  immédiatement  aprčs  la  naissance,  que 
l'enfant  était  venu  complčtement  ŕ  te rme,  c'estŕdire  deux 
cent  soixantedix  jours  ou  neuf  mois  aprčs  la  conception,  ce 
qui  reportait  la  conception  avant  le  mariage  ; d'oů  question 
de  savoir  si  cette  conclusion  de  fait  pouvait  prévaloir  contre 
les présompiions  de  la  loi. D'autre  part ,  ce qui  est  infiniment 
plus  grave,  une  lettre  de  la  mčre ,  dont  ni  l 'écriture  ni  la 
date  n 'étaient  déniées,  contenait  l 'aveu  que  la  femme  était 
enceinte  avant  le  mariage  d'un  autre  que  le  mari  ; d'oů  ques
tion  de  savoir  dans  quelle  mesure  cette  déclaration  pouvait 
ętre  regardée  comme  probante. 

Au  nom  du  mar i ,  on  plaidait  na ture l lement  que  l'antério
r i téde  la conception  relat ivement  au  mariage  peut  ętre établie 
au t rement  que  par  la  présomption  de  l 'article  314.  La  thčse 
est  inadmissible.  Que  le  systčme  de  la  loi  soit  bon  ou  mau
vais,  c'est  celui  qu'elle  a  adopté.  Or  l 'article  314  n'autorise 
pas  le désaveu,  d 'une  maničre  générale,  quand  la  conception 
est  antér ieure  au  mariage  ;  il  l 'autorise  dans  un  cas  spécial, 
quand  la  naissance  a  lieu  avant le  cent  quatrevingtičme  jour 
du  mariage.  On  insistait  surtout  sur  la  let tre  de  la  mčre; 
comment  continuer,  disaiton,  ŕ  regarder  le  mari  comme  le 
pčre,  alors  que  la  mčre  reconnaît  qu' i l  ne  l'est  pas ? Assuré
ment  cela  est  grave;  mais ,  en  pareille  mat ičre ,  il  faut  pren
dre  garde  de  se  laisser  entraîner  par  les  apparences ;  nous 
l 'avons  déjŕ  dit  ŕ propos  de l 'article  312,  ŕ  propos  du  désaveu 
p o u r  impossibilité  de  cohabitation.  L'aveu  de  la  mčre  peut 
n 'ę t re  pas  libre  et,  s'il  est l ibre,  n 'ę t re  pas  sincčre.  D'ailleurs, 
il  ne  faut  pas  oublier  qu'en  al lant  trop loin  dans  la  protection 

Source BIU Cujas



D É S A V E U  D E  P A T E R N I T É  177 

on  encourage,  en  quelque  sorte,  les  imprudences  ;  chacun 
doit  savoir  qu'i l  ne  faut  pas  compter  sur  la  loi  pour  se  t irer 
d'un  mauvais  pas  que  la  prévoyance  peut  éviter.  Il  est  bien 
rare,  quand  ces  situations  étranges  se  présentent,  qu'il  n 'y 
ail  pas  eu  faute  ou  au  moins  imprudence  des  parties.  Dans 
l'espčce,  le  mariage  s'était  fait  dans  des  conditions  singu
ličres.  Le  mari  habitait  Paris  ;  on  lui  offre  un  mariage  par 
lettre  ;  il  se  rend  lŕ  oů  habite  la  future  épouse  ;  en  quinze 
jours,  le  mariage  est  conclu  et  contracté.  Deux  mois  aprčs 
survient  la  rupture ,  et  la  femme  accouche  cinq  autres  mois 
plus  tard.  L'article  314  n'est  pas applicable.  C'est  en  effet  ce 
qui  a  été  jugé  l .  Le  mar i  ne  peut  s'étonner  qu'on  lui  dise  : 
tant  pis  pour  vous  ;  il  y  a  une  limite  au  delŕ  de  laquelle  la 
loi  n ' intervient  pas  ;  que  chacun  se  protčge. 

533 .  La  seconde  question  est  la  suivante.  Le  désaveu,  par 
application  de  l 'article  314,  n'est  admis  que  sous  réserve  de 
trois  cas.  Dans  ces  trois  cas,  le  désaveu  redeviendraitil 
possible,  non  plus  par  application  de  l'article  314,  mais  par 
application  de  l 'article  312,  si le  mar i  établissait  l 'impossi
bilité  physique  de  cohabitation  ŕ  l 'époque  oů  se  place  la 
conception? La naissance  a lieu  avantle  centquatrevingtičme 
jour  du  mariage.  Le  mari  est  dans  un  des  cas  oů,  d'aprčs 
l'article  314,  le  désaveu  n'est  pas  possible;  par  exemple  il 
connaissait  la  grossesse.  Mais,  tout  en  ayant  su  la  femme 
enceinte  lors  du  mariage,  il  était  mal  instruit  de  l'âge  de  la 
grossesse  ;  la  naissance  survenant ,  il  établit,  étant  donné  la 
date  de  cette  naissance,  que  la  conception  remonte  ŕ  un  mo
ment  oů,  par  suite  d'éloignement,  il  y  a  eu  impossibilité  de 
cohabitation  entre  lui  et  la  mčre.  Le désaveu  estil  possible? 
La  Cour  de  cassation  a  jugé  que  non  le  28 décembre  1869 s . 

Voici  quels  étaient  les  faits.  Un  individu  revient  de  loin
tains  pays  ;  ŕ  la  suite  de  relations  établies  aussitôt  aprčs  son 
retour,  sur  la  déclaration  de  la  femme  qu'elle  est  enceinte, 
il  se  marie.  L'accouchement  survient  plus  promptement  que 
ne  le  pensait  le  mari  ;  en  supputant  les  dates,  il  voit  que  la 
conception  se  place  ŕ  un  moment  oů  il  était  en  Amérique. 
Peutil  désavouer?  Non,  décide  l 'arręt  de  1869. 

La  solution  est bien  rigoureuse. Aux  termes  de l'article  312, 

1.  T r i b .  de  Toulouse  24  février  '1879, Le Droit  du  27  févr ier . 

2.  D.  P .  1870  1.145  (note  de  M.  Ch.  Beudant) ,  S i r .  1870 .1 .253 . 
III.  —  12 
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ce  serait  une  cause  de  désaveu  contre  l 'enfant  conçu  pendant 
le  mariage.  Comment  n 'en  seraitce  pas  une  contre  l'enfant 
conçu  avant,  dont  la situation  est moins  bien  établie  et beau
coup  plus  fragile  ?  La  Cour  s'est  décidée  par  des  arguments 
de  texte.  Le  désaveu,  ditelle,  n 'est  pas  possible  aux  termes 
de  l 'article  314,  car  le  mari  était  dans  un  cas  oů  cet  article 
écarte  le  désaveu  ;  il  ne  l'est  pas  aux  termes  de  l'article  312, 
car  ce  texte  suppose  un. ; enfant  conçu  pendant  le  mariage. 
On  peut  soutenir  que  cela  n'est  pas  concluant.  L'article  314 
n'est  pas  applicable,  car  il  ne  vise  que  le  désaveu  par  suite 
de  la  seule  antériorité  de  la  conception  ;  mais  l'article  312 
est  applicable a fortiori.  La  valeur  jur id ique  de  la  décision 
consacrée  par  l 'arręt  de  1869  est  trčs  contestable. 

534.  La  troisičme  question  est  plus  importante  en  prati
que  et  s'est  présentée  plus  souven t ;  elle  est  de  savoir,  en 
dehors  de  toute  éventuali té  de  désaveu,  quelle  est  au juste la 
condition  de  l 'enfant  conçu  avant  le  mariage  et  né  pen
dant. 

Jusqu ' ic i ,  nous  l 'avons  considéré  comme  légitime  ; c'est la 
conséquence  de  la  formule  que  nous  avons  adoptée  au début 
et  cela  résul te  d'ail leurs  suffisamment  de  l'article  314:  du 
moment  qu'il  peut  ętre  désavoué  dans  certains  cas,  il  est  lé
gitime  et  le  reste  quand  il  n 'est  pas  désavoué. 

Mais  ce  résul tat  peut  se  comprendre  de  deux  maničres  et 
c'est  lŕ que  la difficulté  apparaît .  La question  se pose de  savoir 
s'il  est  légitime  ŕ  proprement  parler,  légitime  d'origine,  ou 
seulement  légitimé,  c'estŕdire  devenu  légitime  par  l'effet 
du  mariage  survenu  pendant  la  grossesse. 

Si  l 'enfant  était  né  avant  le  mariage,  auquel  cas  il  eut  été 
assurément  na ture l  de  naissance,  il  aurai t  pu  devenir  légi
t ime  par  la  légit imation.  Il  aurai t  fallu  pour  cela  deux  con
ditions  ; d'abord  une  reconnaissance,  afin  que  la  filiation  fűt 
établie,  puis  le  mariage  subséquent  des  pčre  et  mčre  ;  la 
position  des  pčre  et  mčre  étant  régularisée,  la  loi  ferme  les 
yeux  sur  l ' i rrégulari té  antér ieure  (article  331). 

Cela  dit,  revenons  ŕ  l 'enfant  qui  est  seulement  conçu  lors 
du  mariage  de  ses auteurs .  Il  naît  légit ime.  On  peut  admet
tre  qu'i l  le  devient  parce  qu'il  est  légitimé  grâce  au  mariage 
subséquent  ;  seulement  la  légitimation  se produirai t  ici  d'une 
façon  particuličre  en  la  forme  ;  la  reconnaissance,  au  lieu 
d'ętre  expresse,  conformément  au  droit  commun,  serait  ta
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cite et résulterait  de  ce que  le  mari  se reconnaît  le pčre  en 
n'usant  pas du droit  qu'il  a de  désavouer  l 'enfant. 

Ŕ ne considérer  que  la réalité  des  choses,  l 'enfant  dont il 
s'agit  n'est  que  légitimé,  car il a élé enfanl  uaturel  pendant 
l'intervalle  entre  la conception  cl la naissance.  Mais  la loi  en
tendelle lo traiter  comme Ici ou comme un enfant  légitime ? 

535.  Au  premier  abord,on  ne  voit  pas  l 'intéręt  de la question 
ainsi  posée.  Qu'importe  en effet  ? Finalement  l'enfant  est  lé
gitime  ; n'estil  pas  indifférent  qu'il  le soit  d'origine,  ou  par 
suite  d'une  légitimation  qui se produit  avant  sa naissance  ? Il 
importe  quelquefois.  Selon  le point  de  vue qu'on  adoptera, 
plusieurs  questions  de détail  seront  diversement  résolues. A 
propos de quelquesunes,  la jur isprudence  admet  la  solution 
que  nous  avons  jusqu'ici  supposée,  savoir  que  l'enfant_est 
légitime  d'origine  ; ŕ propos  d 'autres,  elle  recule,  parce  que 
les  conséquences  apparaissent  comme  trop  graves,  et  elle le 
regarde  seulement  comme  légit imé. 

La  question  se  pose  dans  quatre  cas,  qui  sont  autant  d'ap
plications  de la  controverse. 

536.  La premičre application  se  réfčre  ŕ une question  de 
preuve.  La preuve  de la  filiation  diffčre  selon  qu'il  s'agit  d 'une 
liliation  légitime  ou  naturelle  ; la filiation  légitime  s'établit 
par l'acte  de naissance (article  319), au  lieu  que  l'indication'du 
nom  des  pčre  et  mčre  dans  cet  acte  ne  suffit  pas  ŕ établir la 
liliation  naturelle.  Quels  modes  de  preuve  peuvent  ętre  in
voqués  pour  établir  la liliation  de  l'enfant  conçu  avant  le ma
riage el né aprčs?  Aucun  doute  sérieux  n'a  jamais  été  élevé 
ŕ  ce  propos  ; on n'a jamais  hésité ŕ considérer  l'enfant  quiest 
dans le  cas de  l'article  314 comme  légitime  en  ce qui  concerne 
la  preuve  delafil ialion.i l  nait  légitime  ; son acte de  naissance 
sera  dressé comme  celui  d'un  enfant  légitime et cet acte  prou
vera  la  liliation  ; il n'y a pas  place  ici pourla  reconnaissance 

537.  La seconde application est  aut rement  grave.  Si  l 'en
fant,  qui est  dans  le  cas de  l'article  314,  n'est  légitime  que 
parla  légitimation  résultant  du mariage  de  ses  pčre  et  mčre 
survenu  pendant  la  grossesse,  on  ne  devra  pas  le  regarder 
comme  légitime,  quoique  né  en  mariage,  s'il y a quelque  cir
constance  mettant  obstacle  ŕ la  légitimation. 

538.  Deux  bypolhčses  sont  ŕ  prévoir. 

1.  Poit iers  19 juillet  1875,  D. P.  1876.  11.28,  S i r . 1876.  I I . 1 6 1 . 
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A.  L'article  331,  qui  pose  le  principe  de  la  légitimation 
par  mariage  subséquent,  exclut  du  bénéfice  de  la  légitimation 
les  enfants  incestueux  ; on  peut  légitimer  les  enfants  natu
rels  simples,  non  ceux  dont  la  filiation  est  la  suite  de  l'in
ceste. 

Cette  rčgle  étant  indiquée,  supposons  le cas  suivant.  Deux 
personnes,  parentes  au  degré  oů  la  loi  prohibe  le  mariage 
tout  en  admettant  la  possibilité  de  dispenses,  obtiennent  des 
dispenses  et  se  mar ient .  La  femme  accouche  avant  le cent 
quatrevingtičme  jour  qui  suit  la  célébration  du  mariage,  par 
exemple  un  mois  aprčs  ; de  la  supputation  des  délais  il  ré
sulte  que  la  conception  remonte  ŕ  une  époque  antérieure ŕ 
l 'obtention  des  dispenses.  L'enfant  estil  légitime  ?  Si  on le 
regarde  comme  légitime  d'origine,  sa  situation  est réglée ex
clusivement  par  l 'article  314,  qui  le  couvre  ;  il  est  légitime 
tant  qu'i l  n 'est  pas  désavoué  par  le  mar i ,  qui  peut  le  désa
vouer  ŕ  moins  d'ętre  dans  un  des  cas  indiqués  par  l'arti
cle 314.  Au contraire,  si  on  regarde  l 'enfant  comme  légitimé, 
l 'article  314  ne  le  couvre  plus  ;  la  légitimation  n'a  pas  pu se 
produire,  puisque  l 'article  331  en  refuse  le  bénéfice  aux 
enfants  incestueux. 

Sur  la  question  ainsi  posée,  la  prat ique  est  absolument 
fixée  ;  elle  n 'hési te  pas  ŕ  admettre  que  l'article  314  reste 
applicable.  Quand  les  auteurs  sont  mariés  et  que  la nais
sance  est  postérieure  au  mariage,  il  n 'y  a  rien  ŕ  rechercher 
de  plus  ;  la  dispense  est  regardée  comme  ayant  levé  rétroac
t ivement  l'obstacle  résul tant  de  la  parenté.  Donc  l'enfant 
n'est  pas  seulement  légitimé  ;  il  est  légitime  et  il  le  reste, 
ŕ  moins  de  désaveu  dans  les  termes  de  l'article  314  1 . 

B.  Modifions  l 'hypothčse  et,  quoique  la  question  reste  la 
męme, nous  allons  constater  une  solution  opposée. 

L'article  331  n'exclut  pas  seulement  du  bénéfice  de  la  lé
git imation  les  enfants  incestueux,  mais  en  outre  les  enfants 
adultér ins.  Supposons  l 'hypothčse  suivante .  Un  homme 
veuf  se  remarie  trčs  peu  de  temps  aprčs  la  dissolution  de 
son  mariage,  deux  mois  par  exemple  aprčs  la  mort  de  sa 
premičre  femme.  La  femme  qu'il  épouse  est  enceinte  lors 
du  mar iage ;  il  le  sait  et  elle  accouche  peu  aprčs,  un  mois 
par  exemple  aprčs  la  célébration  du  mariage.  L'enfant  estil 
légitime  ?  L'article  314  estil  applicable? 

1.  F u z i e r  H e r m a n , Code civil annoté,  a r t i c le  331 , n *  20  ŕ  24 . 
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1.  Cass.  28 j u i n  1869,  D. P . 1869 .1 .  335,  Sir . 1869.1 .  446. 

Oui,  disent  ceux  qui  le regardent  comme  légitime  de  nais
sance.  En effet,  aux termes  de  l'article  314, il ne peut  pas 
ętre  désavoué  ;  donc  il est  légitime.  Toutes  les fois  que  la 
naissance  a  lieu  en  mariage,  on ne  cherche  rien  de  plus ; 
l'enfant  est  légitime  tant  qu'il  n'est  pas désavoué.Non,  disent 
ceux  qui  le  regardent  comme  n'étant  légitime  que  par une 
légitimation  ; en effet,  la légitimation  n'est  pas  possible  dans 
ce  cas (article  331).  Si on  le  répute  enfant  du  mari  de la mčre, 
il  sera  adultérin,  puisqu 'ŕ  l 'époque  de la conception  le pčre 
était  engagé  dans  les  liens d'un  autre  mariage.  L'enfant  étant 
né  trois  mois  aprčs  la dissolution  du premier  mariage,  il ne 
peut  pas  ętre  légitimé. 

C'est  ce  dernier  systčme  que  consacre la Cour de cassation ; 
elle  regarde  l'enfant  comme  n 'étant  pas légitime,  mais  légi
timé '.  En  effet,  ditelle,  le systčme  de  la légitimité  d'origine 
est  condamné  par ses  conséquences  ;  on  recule  ŕ  admettre 
que  l'enfant  né de relations  adultérines  puisse  devenir  légi
time  parce  que  la femme  du  pčre  est  décédée  de maničre  ŕ 
rendre  possible  un mariage  avec  la mčre . 

539.  En  résumé,  la jur isprudence,  selon  les espčces, re
garde l'enfant  tantôt  comme  légitime,  tantôt  comme  n'étant 
pas  légitime,  mais  seulement  légitimé. 

11 y a bien  une  difficulté  : c'est  que  les  deux  décisions  sont 
contradictoires.  L'article  331  exclut  du  bénéfice  de la légiti
mation  les  enfants  adultérins  et  incestueux.  On  n'applique 
pas  l'exclusion  quand  il s'agit  d'enfants  nés  de relations  in
cestueuses,  une dispense  survenant,  parce  que, diton,  il 
s'agit  non  d'un  enfant  légitimé,  mais  d'un  enfant  légitime et 
que  l'article  314 le couvre.  On l 'applique,  au contraire,  quand 
il  s'agit  d'enfants  nés de  relations  adultérines,  parce que, 
diton,  il s'agit  lŕ d'un  enfant  légitimé,  non  d'un enfant lé
gitime  ; d'oů  l'article  314 ne le couvre  pas  et il faut  recourir 
ŕ  l'article  331. La logique  n'est  pas  satisfaite,  mais  les con
venances  sociales  le  sont. 

Finalement,  l 'enfant  dont  parle  l 'article  314  est  légitime, 
sauf  que,  dans  un  cas, on recule  devant  les  conséquences de 
l'idée. 

540.  Lassons ŕ une troisičme application  de la controverse, 
aune  nouvelle  question  qui  sera  autrement  résolue  selon 
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1.  Voy. infrà,  n°  573 . 

2 .  D.'  P .  1876.11.28. 

que  L'enfanl  né avanl  le  cënl  quatrevingtičme  jour  du  ma
riage  sera  considéré  comme  légitime  ou  légitimé. 

Quand  un  enfant  naturel ,  conçu  et  né  hors  mariage, esl 
reconnu  par ses pčre  et mčre ,  puis  légitimé  par leur  mariage 
subséquent,  tous  les intéressés  sont  admis ŕ contester  comme 
frauduleuse  la  reconnaissance,préliminaire  indispensable de 
la légitimation,  ce qui  fait  tomber  la légitimation  (article 339). 
11 ne dépend  pas de  la  volonté  des  personnes  de  créer des 
rapports  de  filiation  qui n 'ont  pas  de  réalité.  Sans  doute  il 
ne  suffirait  pas d'alléguer  que  le  mari  n 'est  pas le  pčre;  il 
doit  savoir  mieux  que quiconque  ŕ  quoi  s'en tenir,  et,  s'il a 
reconnu  l'enfant  en  épousant  la mčre  qu' i l  sait  enceinte, les 
tiers  n 'on t r i en  ŕd i r e .  Mais, s'ils ne peuvent  pas  contester  la 
reconnaissance  en  tant  que non  fondée,  ils  peuvent  l'atta
quer  en  tant  qu'impossible,  par  exemple  en établissant  qu'il 
y  a eu  impossibilité  physique  de  cohabitation  entre  les pré
tendus  auteurs  ŕ  l 'époque  oů se place  la  conception.  Ce sont 
toutes  rčgles  admises  sans  conleste  lorsqu'il  s'agit  d'enfants 
conçus  et  nés avant  le  mariage  de  leurs  a u t e u r s 1 .  Doivent
elles  ętre  suivies  en  ce  qui  concerne  l'enfant  dont  s'occupe 
l 'article  314, celui  qui a été  conçu  avant  le  mariage  et qui 
nait  pendant  le mariage  ?  Les deux  interprétations  connues 
de  l 'article  314 se re t rouvent  en  présence. 

Si l 'enfant  né pendant  le mariage  et conçu  avant  n'est  qu'un 
enfant  légitimé,  la  légitimation  a  eu  lieu  ŕ la  suite  d'une re
connaissance  tacite,  résultant  de la connaissance  que le mari 
a  eue de la grossesse  avant  le mariage  ;• il n 'y a  pas de raison 
pour  ne pas appliquer  les  rčgles  relatives ŕ la  reconnaissance 
des  enfants  naturels ,  spécialement  l 'article  339.  La  recon
naissance  tacite ne  peut  pas avoir  plus  de force  que la recon
naissance  formelle  ; il  faut  admettre  tous  les intéressés ŕ l'at
taquer . 

Si,  au  contraire,  l 'enfant  nait  légitime,  toute  idée  de légi
timation  disparait ,  comme  aussi  toute  idée  d 'une  reconnais
sance  tacite  préalable,  que les intéressés  pourraient  attaquer 
par  application  de l 'article 339. 

La  question  a été  tranchée  dans  ce dernier  sens  par un 
arrę t  de la  Cour de Poitiers  en  date  du  19  jui l le t  1875 2 . La 
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Cour de cassation n'a pas encore  été appelée  ŕ se prononcer  ; 
mais  il est facile  de  prévoir  qu'elle  se  prononcerait  contre 
la  possibilité  d 'appliquer  l'article  339,  en  d'autres  fermes 
qu'elle  se rangerait  ŕ  l'idée  d'aprčs  laquelle  l 'enfant  de  l 'ar
ticle  314  nait  légitime.  Ce qui  permet  de  le  prévoir,  c'est 
un  arręt  déjŕ  cité  du 28  décembre  1 8 6 9 d ' a p r č s  lequel  le 
mari  ne peut  pas désavouer  l 'enfant  né dans  les conditions de 
l'article  314 en prouvant  qu'il  a été dans  l 'impossibilité  phy
sique  de  cohabiter  avec  la  mčre  durant  la période  de  temps 
correspondant  ŕ la conception.  Si le pčre  est considéré  comme 
non  recevable  ŕ  contester  la  légitimité  de  l'enfant,  ŕ  p lus 
forte  raison  en seraitil  de męme  des  tiers.  Cela revient  ŕ dire 
que  l'enfant  est  légitime,  ce  qui est en contradiction  avec  la 
jurisprudence  des deux  arręts  de cassation  du 28 ju in  1869  2 . 

5 4 1 .  Enfin  la  q u a t r i č m e  a p p l i c a t i o n  de  la  controverse  est 
relative  ŕ  une hypothčse  de  succession. 

Si  on  regarde  l'enfant  qui  est dans  le cas de  l'article 314 
comme  légitimé,  il  n'est  légitime  que  depuis  le mariage,  ŕ 
la  date  du  mariage  qui a  produit  la  légitimation  ; la  légiti
mation  prend  l'enfant  ŕ  l 'époque  oů  elle  se  produit  (a r t i 
cle  333). Si on le regarde  comme  légitime  d'origine,  il  l 'aura 
toujours  été ; la  légitimité  couvre  l'enfant  dčs  qu'il  existe. 

Cela  dit, supposons  les faits  suivants.  Une femme  a un  fils 
d'un  premier  mariage et se remarie  étant  enceinte.  Quelques 
mois  avant,  ŕ une date  postérieure  ŕ  la conception  mais an
térieure  au mariage,  le fils  du  premier  mariage  était  mort. 
L'enfant  dont  la  femme  accouche  ensuite  atil  droit  ŕ la 
succession  de son frčre  prédécédé ? 

Pour  saisir  la  question,  il  faut  savoir  qu'il  suffit  d'ętre 
conçu  pour  succéder  (article  725)  et que les frčres  légitimes 
succčdent  entre  eux, mais  que les  frčres  naturels  ne  succč
dent  pas ŕ leurs  frčres  légitimes  (articles  750 et 766). 

Si  l'enfant  dont  la  femme  était  enceinte  lors  du  mar iage , 
n'est que  légitimé,  il n'était  qu'enfant  naturel  lors  de la mort 
de  son frčre  ; donc  il  ne lui succédera  pas. Si, au  contraire, 
on  le regarde  comme  légitime  d'origine,  il se trouve  rétroac
tivement,  vu  le  mariage  survenant,  avoir  été  légitime  lors 
de  la  mort  du  frčre  ; donc  il lui  succédera. 

1.  D . P .  1870.1.145  (note  de  M.  Ch.  Beudant ) ,  S i r .  1 8 7 0 . 1 . 2 5 3 . —  Voy. su-

prà,  p . 177. 
2. Suprà,  p . 181. 
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La  question  s'est  présentée.  La  Cour  de  cassation  a  admis 
que  l 'enfant  né  dans  le  .cas  de  l'article  314  succčde  ŕ son 
frčre  mort  avant  la  naissance  ;  en  d 'autres  termes,  elle  le 
regarde  encore,  au  point  de  vue  de  cet  intéręt ,  comme  légi
t ime 

542.  Au  total,  si  on  se  préoccupe  des  conséquences  de 
la  rčgle,  telles  que  les  admet  la ju r i sprudence ,  les  une  scon
cordent,  avec  l'idée  que  l 'enfant  qui  naît  dans  les  conditions 
de  l 'article  314  est  légit ime,  les  autres  avec  l'idée  qu'il  ne 
l'est  pas  et  qu' i l  est  seulement  légit imé. 

En  définitive,  qu 'est i l?  Dans  le  systčme  du  Code,  il  est 
légitime.  Nous  l 'avons  affirmé  en  disant  précédemment  : est 
légitime  l'enfant  dont  les  pčre  et  mčre  étaient  mariés  ou  au 
moment  de  la  conception,  ou  au  moment  de  la  naissance, ou 
ŕ  un  moment  quelconque  de  la  grossesse. 

L'article  314  le  prouve  surabondamment .  11  permet  au 
mar i  de  désavouer  l 'enfant  ; donc  il le place  sous  l'égide  de la 
maxime Pater is est  ; cela  implique  que  l 'enfant  est  regardé 
comme  légitime.  Tout  ce  qu'on  peut  ajouter,  c'est  qu'il  n'a 
qu 'une  légitimité  fragile,  qui  tombe  ŕ  la  seule  dénégation 
du  mari ,  sauf  dans  trois  cas,  et  que,  dans  u n  cas,  la  juris
prudence  recule  ŕ  admettre  les  conséquences  logiques  de ce 
point  de  vue  légal. 

3e  cas  de  désaveu. 

543.  H  est  indiqué  par  l 'article  313  alinéa  1 ; c'est  le  dé 
saveu  pour  adultčre  et  recel  de  naissance. 

Voici  la  situation  prévue.  La  femme  est convaincue  d'adul
tčre  commis  ŕ l 'époque  oů  remonte  la  conception,  en  d'autres 
termes dans les cent vingts jours  qui  précčdent  les cent  quatre
vingts  jours  antérieurs  ŕ  la  naissance  2 .  Le  mari  ne  peut 
pas  pour  cela  seul  désavouer  l 'enfant,  car,  si  l 'adultčre  de 
la femme  rend  possible  la  paternité  d 'un  autre  que  le  mari, 
il  ne  rend  pas  impossible  celle  du  mar i .  Si  l'adultčre 
prouvé  coďncidait  avec  l'absence  de  tous  rapports  entre  le 
mari  et  la  femme,  il  n'y  aurai t  aucun  doute  sur  l'origine  de 
l 'enfant  ;  m a i s ,  ici  comme  précédemment ,  l 'absence  de 
rapports  entre  le  mari  et  la  femme,  hors  le  cas  d'impossi

1 .  Cass .  11  m a r s  1811,  Dalloz, Répertoire,  V« Paternité et filiation,  n°  8 1 . 

2.  Aix  11  j anv ie r  1850,  D.  P . 1 8 5 9 .  I I .  85 . 
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bilité  physique  de  cohabitation,  ne  peut  ętre  démontrée . 
Dčs  lors,  si  l 'adultčre  de  la  femme  rend  la  paternité  du 
mari  douteuse,  il  ne  la  contredit  pas  formellement;  dans 
le  doute,  la  maxime Pater is  e^reste  applicable.  Donc  l'a
dultčre,  ŕ  lui  seul,  n 'autorise  pas  le  désaveu  ' .  Mais  il  se 
peut  que  d'autres  circonstances,  s'ajoutant  ŕ  l 'adultčre,  suf
fisent  ŕ  changer  cette  possibilité  de  la  nonpaternité  du  mari 
en  une  probabilité  tel lement  grande  qu'elle  touche  ŕ  l 'évi
dence.  Ce  qu'il  faudrait  savoir,  pour  conclure  au  désaveu, 
c'est  si  l 'adultčre  coďncide  avec  l'absence  de  rapports  entre 
le  mari  et  la  femme.  Or  il  se  peut  que  les  circonstances  le 
disent,  que  les  faits  le  prouvent.  Supposons  que  la  femme 
dissimule  la  grossesse  au  mari ,  lui  cache  la  naissance.  Cela 
prouve  au  moins  qu'elle  sait  au  mari  des  motifs  pertinents 
de  ne  pas  se  croire  le pčre,  sans  quoi elle ne  se cacherait  pas  ; 
si  elle  se  cache,  elle  avoue  d'une  façon  significative  qu'il  n 'y 
a  eu  entre  eux  aucun  rapport .  Alors  la  situation  change. 
La  présomption  de l 'article  312  alinéa  1  perd  considérable
ment de  sa force.  L'adultčre  prouvé  rend  possible  la  paternité 
d'un  autre  que  le  mari ;  le  recel  de la  naissance  rend  plus  que 
probable  la  nonpaternité  du  mari . 

Ces deux  circonstances  réunies  suffisentelles  au  désaveu? 
Pas  encore,  car  il  n'y a pas dans  tout  cela certitude  ;  les  deux 
faits  relevés  ébranlent  fortement  la  présomption  de  pater
nité,  sans  toutefois  la  détruire .  Mais,  s'ils  ne  suffisent  pas  ŕ 
justifier  la  demande  en  désaveu,  ils  autorisent  du  moins ŕ  la 
justifier.  Alors  la  loi permet  au  mari  de corroborer  partoutes 
les  considérations  possibles  l ' induction  que  les  circonstances 
rendent  déjŕ  vraisemblable,  d'alléguer  tous  les  moyens  pro
pres  ŕ  prouver  sa  nonpaterni té  (article  313  alinéa  1).  Ces 
moyens  ne  sont  pas  limités  ;  le  mari  peut  alléguer  l 'âge, 
l'impossibilité  morale,  qui  peut  avoir  ici  son  importance,  et 
qui  peut  résulter  de  dissentiments  persistants,  d 'une  répu
gnance  avérée,  etc.  Le  tr ibunal  juge  souverainement. 

544.  L'article  313  alinéa  1  est  clair  ainsi  compris ;  mais 
la  pratique  ne  l ' interprčte  pas  tout  ŕ  fait  de  cette  façon. 

Pris ŕ la  lettre,  il subordonne  formellement  l 'admission  du 
désaveu  ŕ trois  conditions  ; le mari  doit  établir  :  1°  l 'adultčre 
qui  rend  possible  que  le  mari  ne  soit  pas  le  pčre,  —  2°  le 

1 .  Kuz ie r Herman , Code civil annoté,  ar t ic le  313,  n 0 "  4  ŕ  6. 
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recel  de  la  naissance,  qui  rend  probable  qu'il  ne  l'est  pas, 
—  3°  les  faits  propres  ŕ corroborer  l ' induction  qu'autorisent 
les  deux  faits  précédents.  Le  mari  doit  établir  ces  trois  faits 
soit  dans  la  męme  instance,  afin  qu'il  soif  statué  sur  le  tout 
par  un  seul  et  męme  jugement ,  soit  dans  des  instances  dif
férentes,  portant  l 'une  sur  l 'adultčre,  l 'autre  sur  le  recel  et 
le  désaveu. 

Mais  ces  trois  conditions  doiventelles  ętre  toutes  trois 
établies  directement,  ou  bien  peuton  argumenter  de  l'une, 
quand  elle  est  établie,  pour  conclure de piano  ŕ  l'existence 
de  l 'autre  ? 

Prenons  des  exemples. 
1°  Le  mari  prouve  l 'adultčre  de  la  femme  ;  il  la  fait  con

damner  correctionnellement,  ŕ  la  suite  d'un  procčsverbal 
de  flagrant  délit.  11 prouve  ensuite  que  la  femme  est  accou
chée  secrčtement,  qu'elle  a  dissimulé  la  naissance.  11 pré
sente  enfin  tous  les  moyens  propres  ŕ  établir  qu'il  n'est  pas 
le  pčre  de  l 'enfant.  Si  ces  moyens  sont  jugés  suffisants  par 
le  t r ibunal ,  la  nonpaternité  est  certaine,  dans  les  termes  de 
la  loi.  La  demande  est  recevable  ;  elle  est  ensuite  prouvée; 
tout  est  régulier. 

2°  Le  mari  n 'établit  pas  les  faits  dans  le  męme  ordre.  Il 
[ t r o u v e  d'abord  le  recel  de  la  naissance  ;  puis  il  allčgue  des 
moyens  propres  ŕ démontrer  qu'il  n 'est  pas  le  pčre  de  l'en
fant,  par  exemple  une  impossibilité  morale  trčs  vraisembla
ble.  Il  fait  alors  le  ra isonnement  suivant.  Il  y  a  eu  recel de la 
naissance,  premičre  condition  requise  par  l'article  313  ali
néa  1 ;  des  moyens  ont  été  présentés  qui  établissent  la non
paternité  du  mar i ,  seconde  condition  requise  ; donc  l'adultčre 
est  démontré  et  alors  la  troisičme  condition  est  établie.  Si 
un  pareil  ra isonnement  pouvait  ętre  admis,  le  mari  n'aurait 
en  réalité  que  deux  faits  ŕ  prouver :  le  recel  et  l'impossibi
lité  morale  ;  le  désaveu  serait  admis  par  suite  de  l'aveu 
tacite  que  la  femme  fait  de  l ' i l légitimité  de  l 'enfant  en  rece
lant  la  naissance  ' . 

La  question,  en  droit,  se  pose  ainsi  :  l 'adultčre  doitil  ętre 

1. Sic,  D e m o l o m b e , Traité de la paternité et de la filiation,  3 e  édition, 
p .  45  et  suiv. ,  —  Valet te , Explication,  p .  171 .  Ce  d e r n i e r  a u t e u r  avait  admis 
p r é c é d e m m e n t  l 'opinion  c o n t r a i r e  ;  voy.  ses  no tes  au Traité sur Velat des per-

sonnes  de  P r o u d h o n ,  I I ,  p .  30. 
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prouvé  comme  fait  primitif,  principalement  et  isolément,  ou 
bien  peutil  l 'ętre  par  induction  ? 

La  jur isprudence  n'exige  pas  qu'il  soil  prouvé  principale
ment.  A ses yeux,  l 'adultčre  n'a  pas  besoin  d'ętre  l'objet  d 'une 
articulation  distincte,  ce  qui  serait  souvent  difficile.  Le  recel 
de la naissance  suffit  pour  que  la  preuve  de  la  nonpaternité 
du  mari  soit  recevable.  L'adultčre  figurera  parmi  les  moyens 
propres  ŕ  établir  que  le  mari  n'est  pas  le  pčre  de  l 'enfant,  et 
la  preuve  de  l 'adultčre  pourra  résulter  de  l 'ensemble  des  faits 
proposés  pour  justifier  la  nonpaterni té  du  mari  '. 

11  est  difficile  d 'admettre  cette  interprétat ion.  En  effet, 
tout  est  de  r igueur  en  matičre  de  désaveu.  Or,  d'aprčs  l 'ar
ticle 3 1 3 ,  c'est  l 'adultčre  qui  est  considéré  comme  la  cause 
premičre  du  désaveu  ; donc  il  doit  ętre  établi  directement  et 
en  soi.  Dans  l ' interprétation  qui  prévaut,  l 'adultčre  ne  figu
rerait  pas comme  étant  la  cause  du  désaveu  ; il  résulterait  du 
désaveu.  L'article 313  autorise  ŕ  conclure  de  l 'adultčre  au 
désaveu  s'il  y  a  eu  recel  ;  l ' interprétation  proposée  conclut, 
au  contraire,  du  désaveu  ŕ  l 'adultčre,  ce  qui  est  tout  diffé
rent.  L'idée  de  la  loi  est  trčs  apparente.  L'adultčre  prouvé 
ne  suffit  pas  pour  faire  admettre  le  désaveu;  s'il  s'y  joint 
le  recel,  la  demande  en  désaveu  est  recevable  ; pour  la  faire 
réussir,  le  demandeur  doit corroborer  les  indices  résultant  de 
ces  deux  faits  par  tous  les  moyens  propres  ŕ  justifier  qu'il 
n'est  pas  le  pčre  de  l'enfant.  Donc  les  deux  premičres  condi
tions  doivent  ętre  prouvées  principalement  et  directement  2 . 

4e  cas  de  désaveu. 

5 4 5 .  Il  est  spécial  au  cas  de  séparation  de  corps  ou  de 
divorce,  toujours  dans  l 'hypothčse  oů  la  filiation  est  prouvée 
par  titre  ou  possession  d'état.  Nous  l'avons  déjŕ  rencontré 
en  traitant  des  effets  de  la  séparation  de  corps  3  ; nous  le  re 
trouvons  ici  ŕ  sa  vraie  place.  Il  est  indiqué  par  le  second  ali
néa  de  l'article 313 . 

1.  Fuzie i '  l le rman,Code civil annoté,  a r t i c le313 , n° s  19 et  suiv. ;  —  Cass.  31  ju i l 
let  1860,  D.  P .  1867.  I .  298,  S i r .  1866.  I.  417,  —  Alger  12  n o v e m b r e  1866,  D.  P . 
1867.  II.  127,  S i r .  1867.  I I .  152,  —  Alger  13  j anv ie r  1896, Revue algérienne et 

tunisienne de législation et de jurisprudence,  1896.  I I .  149. 
2 .  Duran ton ,  Cours de droit français,  4»  édi t ion,  III ,  n°«  51  et  suiv. ,  —  Mar

cadé, Cours élémentaire de droit civil français,  4 e  édi t ion,  I I ,  p .  6  et  suiv. ,  — 
Acollas, Manuel de droit civil,  p .  295  et  suiv. 

3 . Suprà,  p .  107,  n°  455. 
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Ce cas de désaveu  n'existait  pas dans  le Code  civil  de 1804; 
il  a été introduit,  en cas de séparation  de corps,  par la loi du 
6  décembre  1850,  dont  le  texte  a pris  place  au Code  et a  for
mé le second  alinéa  de  l 'article  313. Puis  le texte,  qui,  d'aprčs 
la  loi de 1850,  ne visait  que le cas de séparation,  a été  modifié 
par  la loi du 27 jui l let  1884,  laquelle  l'a  étendu  au  divorce. 
Enfin  il a été modifié  une seconde  fois,  dans  la  forme,  par la 
loi  du 18 avril  1880 ». 

5 4 6 .  Voici  d'abord  l 'origine  de la  loi de  1850.  La sépara
tion  de  corps  ne  dissout  pas le  mariage  ;  elle  soustrait  les 
époux  au devoir  de  cohabitation,  tout  en laissant  place aux 
réconciliations.  Donc,  strictement,  si la femme  accouche,  rien 
ne  dit, ni en droit  ni en fait,  que le mari  ne soit  pas le pčre de 
l'enfant;  l 'article  312 alinéa  1 reste  applicable.  Aussi,  pendant 
longtemps,  cette  situation  n 'a été l'objet  d 'aucune  rčgle  spé
ciale.  Le  mar i ,  aprčs  la  séparation,  ne  pouvait  désavouer 
l 'enfant  de sa femme que  pour  l 'une  des causes de désaveu pré
vues  au Code civil.  La solution  était  ju r id ique ,  mais  il en ré
sulta  de  véritables  scandales.  Ainsi,  deux  époux  séparés de 
corps  habitent  la męme  ville  ou  deux  localités  assez  voisines 
pour  qu'il  n 'y ait  pas  impossibilité  physique  de  rapproche
men t ;  la femme  se  conduit  notoirement  m a l ;  elle  accouche, 
mais  sans  d'ail leurs  se  cacher  ; elle  ne fait  mystčre  ni de ses 
désordres,  ni de la naissance.  Le mar i ,  d'aprčs  le Code civil, 
pouvaitil  désavouer  l 'enfant?  Non,  avant  1850,  car il ne se 
trouvait  dans  aucun  des cas prévus  de  désaveu. 

En  1850,  un  procčs  révéla  le  cas d 'un mar i  qui avait vu 
naî tre  successivement  six enfants  dans  ces conditions,  sans 
pouvoir  répudier  la  paternité  dont  il était  investi  par appli
cation  de  l 'article  312 alinéa  1.  Il  y  avait  manifestement 
une  réforme  ŕ faire  et  ce fut  l 'origine  de la loi de  1850. 

5 4 7 .  L'idée  générale  est  celleci.  Le mari  peut  désavouer 
l 'enfant  toutes  les  fois  que la  conception,  d'aprčs  le  calcul 
des  délais,  se place  ŕ une époque  oů, par suite  d 'une  sépara
tion  soit  demandée,  soit  prononcée,  les époux  étaient  auto
risés  ŕ  avoir  une résidence  distincte. 

Supposons  la  séparation  demandée,  mais  non prononcée. 
Le  devoir  de  cohabitation  a cessé  ŕ  la  date, de  l 'ordonnance 
rendue  par  le président  du t r ibunal  en cas d'insuccčs  de la 

1 . Suprà,  p .  24,  no te  3 . 
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tentative  de  conciliation  (article  878  C.  proc.  civ.)  ;  il  renaît 
le jour  oů  la  demande  est définitivement  rejetée,puisqu'alors 
la  situation  normale  résul tant  du  mariage  reprend.  Donc,  si 
l'enfant  naît  plus  de  trois  cents  jours  aprčs  l 'ordonnance  et 
moins  de  cent  quatrevingts  jours  aprčs  le  rejet  de  la  de
mande,  le  désaveu  est  possible. 

Supposons  la  séparation  demandée  et  prononcée.  Le  devoir 
de  cohabitation  a  cessé  ŕ la  date  de  l 'ordonnance  rendue  par 
le  président  du  t r ibunal  en  cas  d'insuccčs  de  la  tentative  de 
rapprochement  ;  il  ne  renaî t ra ,  puisque  nous  supposons  que 
la  séparation  est  prononcée,  que  le  joiir  oů  les  époux  se
ront  réconciliés,  s'ilsse  réconcilient.  Doncsi  l 'enfant  nai tp lus 
de  trois  cents  jours  aprčs  l 'ordonnance  et  moins  de  cent 
quatrevingts  jours  aprčs  la  réconciliation,  le  désaveu  est 
possible. 

Ce  sont  lŕ deux  applications  d'une  męme  idée  :  le  désaveu 
est  possible  lorsque  la conception  se  place  ŕ  une  époque  oů, 
par  suite  d 'une  séparation  soit  demandée,  soit  prononcée, 
les  époux étaient  autorisés  ŕ vivre  séparément.  On  considčre 
qu'il  y a  alors une  impossibilité,  ŕ  tout  le  moins  une  impro
babilité  morale  de  cohabitation  suffisamment  acquise.  De 
lŕ  l'article  313  alinéa  2,dont  voici  la  rédaction  de  1850  :  «  En 
«  cas  de séparation  de  corps  prononcée,ou  męme  demandée, 
«  le  mari  pourra  désavouer  l 'enfant  qui  sera  né  trois  cents 
«  jours  aprčs  l 'ordonnance  du  président,  rendue  aux  termes 
«  de l'article  878 du  Gode de procédure  civile,et  moins de  cent 
«  quatrevingts jours  depuis  le rejet  définitif  de  la  demande, 
«  ou depuis  la  réconciliation.  L'action  en  désaveu  ne  sera  pas 
«  admise  s'il  y  a  eu  réunion  de  fait  entre  les  époux.  » 

548 .  ha  loi  du  27  juil let  1884  a  étendu  le  systčme  au  cas 
de divorce  ; dans  ce  but,elle  a  modifié  le  texte  de  l'article  313 
alinéa  2,  que  la  loi  du  18  avril  1880  a  retouché  de  nouveau. 

Dans  les  instances  en  divorce,  il  y  a  une  décision  anté
rieure  au  jugement  sur  le  fond,  qui  autorise  provisoirement 
les  époux  ŕ  se  ret i rer  chacun  de  leur  côté  : c'est  la  premičre 
ordonnance  du  président,  rendue  sur  la  requęte  qui  lui  est 
remise  par  le  demandeur  (article  236).Cette  ordonnance  sert 
de  point  de  départ  ŕ  une  situation  particuličre,  qui  dure 
jusqu'ŕ  ce  que  le  débat  soit  définitivement  clos,  ou  par  le 
rejet  de  la  demande,  ou  par  la  réconciliation,  ou  par  le  pro
noncé  du  divorce.  Si  le  divorce  n'est  pas  prononcé,  l'enfant 

Source BIU Cujas



190 P A T E R N I T É  E T  F I L I A T I O N 

né  plus  de  trois  cents jours  aprčs  cetle  ordonnance  et  moins 
de  cent  quatrevingts jours  aprčs  le  rejet  de  la demande  ou la 
réconciliation  pourra  ętre  désavoué.  Si  le  divorce  est  pro
noncé,  l 'enfant  né  plus de  trois  cents  jours  aprčs  cette  ordon
nance  pourra  l 'ętre  également.  Dans  les  deux  cas,  la  concep
tion remonte ŕ une époque oů, par suite de l ' instance en divorce, 
la  vie  commune  a  cessé,  oů  il y  a,  dčs  lors,  impossibilité mo
rale  de  cohabitation.  Le  texte  actuel  de  l 'article  313  alinéa 2 
(rédaction  de  1886)  vise  concurremment  les  deux  hypo
thčses:  «  En  cas  de  jugemen t  ou  męme  de  demande  soil  de 
«  divorce,  soit  de  séparation  de  corps,  le  mari  peut  désa
«  vouer  l 'enfant  né  trois  cents  jours  aprčs  la  décision  qui a 
«  autorisé  la  femme  ŕ  avoir  un  domicile  séparé  el  moins  de 
«  cent  quatrevingts  jours  depuis  le  rejet  définitif  de  la  de
«  mande  ou  depuis  la  réconciliation.  L'action  en  désaveu 
«  n'est  pas  admise  s'il  y  a  eu  réunion  de  fait  entre  les 
«  époux.  » 

549.  Si  le  désaveu  aboutit,  ses  effets  quant  ŕ  l'enfant  sont 
trčs  apparents .  La filiation  reste  établie  au  regard  de la  mčre : 
n 'ayant  pas  le  mari  pour  pčre,  il  en  a nécessairement  un  au
t re ;  donc  il est enfant  adul tér in  par  rapport  ŕ  la  mčre. 

550.  L'article  313  alinéa  2  est  assez  simple  quant  ŕ  la  dé
termination  des hypothčses  dans  lesquelles  le  mari  peut  agir 
en  désaveu  ;  il  l'est  moins  quant  au  point  de  savoir  sous 
quelles  conditions  le  mari  réussira  duns  son  action.  Qu'aura
lil  ŕ  prouver  pour  que  le  désaveu  intenté  soit  admis ? Au 
cas  de  l'article  314,  le  désaveu  est  péremptoire  ; aux  cas  des 
articles  312  alinéa  2 et  313  alinéa  1,  il y  a  lieu  ŕ  appréciation 
du  juge.  Qu'en  estil  au  cas  de  l 'article  313  alinéa  2? 

Le  fait  d 'une  instance  en  séparation  ou  en  divorce  rend 
vraisemblable,  si  l'on  veut,  mais  ne  prouve  pas  péremptoire
ment  la  nonpaternité  du  mar i ,  car  il  n'exclut  pas  la  possibi
lité  de  rapports  entre  époux.  Il  y  a  des  époux  qui  se  que
rellent,  qui  plaident,  et  qui  cependant  se  raccommodent  ŕ 
l'occasion  ; męme,  tant  la  na ture  abonde  en  contradictions,  la 
lutte  engagéen'exclutpas  nécessairementlesrapprochemenls . 
Tout  ce  que  la  loi  peut  admet t re ,  c'est  que  le  fait  d 'une  ins
tance  engagée  rend  probable  qu' i l  n 'y  a  pas  de  rapproche
ment  entre  les  époux;  il  ne  prouve  pas  qu'il  n 'y  en  a pas  eu. 
Alors  le  désaveu  estil  péremptoire ,  ou  bien  estil  subordonné 
ŕ  l 'appréciation  que  le  juge  fera  des  circonstances? 
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On  pourrait  admettre  cpae  l ' improbabilité  de  cohabitation 
ŕ  raison  de  l ' instance  engagée  fűt  regardée  comme  suffi
sante  pour  autoriser  l 'action,  sauf  au  mari ,  comme  au  cas 
d'adultčre  suivi  de  recel  de  la  naissance,  ŕ  proposer  ensuite 
tous  les  faits  propres  ŕ  établir  sa  nonpaterni té .  Tel  n'est_ 
pas  le  parti  qu'a  pris  le  législateur  de  1850 et  que  consacre 
l'article  313  alinéa  2.  Le  désaveu  introduit  est  péremptoire, 
par  cela  seul  que  les  circonstances  prévues  se  présentent.  Il 
y  a  eu  quelque  doute  sur  ce point  pendant  les  années  qui  ont 
suivi  la  mise  en  vigueur  de  la  loi  de  1850.  Plusieurs  arręts 
de  cours  d'appel  furent  rendus  en  sens  contraire  ;  mais  un 
examen  plus  attentif  a  démontré  qu'il  s'agit  lŕ  d'un  cas  de 
désaveu  péremptoire,  résul tant  de  la  situation  oů  sont  les 
époux,  et  qui  n'a  pas besoin  d'ętre  aut rement justifié.  L'enfant 
est  légitime  s'il  n 'est  pas  désavoué  ;  le  désaveu  est  péremp
toire  dčs  qu'il  est  formé.  Les  travaux  préparatoires  sont  for
mels  en  ce  sens  et  la  solution  ne  fait  plus  doute  ŕ  l 'heure 
actuelle 

11 faut  noter  toutefois  que  les  derniers  mots du  texte  réser
vent  au  défendeur  ŕ  l'action  en  désaveu  la  faculté  d'en  pa
ralyser  l'effet  en  fournissant  la  preuve  d'une  réunion  de  fait 
entre  les  époux.  Le  nonrapprochement  est  p résumé;  c'est 
aux  adversaires  du  mari  ŕ justifier  que  le  rapprochement  a 
eu  lieu. 

5 5 1 .  Tels  sont  les  quatre  seuls  cas  de  désaveu  qui  soient 
admis  dans  l 'hypothčse  oů  la  filiation  légitime  est  établie 
par  titre  ou  par  possession  d'état.  Le  nombre  en  est  l imité, 
sans extension  possible  ;  il  ne  peut  pas  en  ętre  proposé  d 'au
tres. 

Ce  systčme  restrictif  conduit  quelquefois  ŕ  des  résultats 
choquants.  Voici  un  exemple.  Il  y  a  séparation  ŕ  l 'amia
ble  entre  deux  époux  ;  la  femme  vit  publiquement  dans 
une  union  i r régul ičre ;  des  enfants  viennent  au  monde.  Le 
mari  peutil  les  désavouer?  Non,  ŕ  moins  qu'il  n 'y  ait  im
possibilité  physique  de  cohabitation  (article  312  alinéa  2), 
ou  adultčre  suivi  du  recel  de  la  naissance  (article  313  ali
néa  1).  Bien  des  fois  la  critique  s'est  élevée  lŕ  contre  ;  mais 

1.  Cass.  19  aoűt  1872,  D .  P .  1873.1.479,  S i r .  1873.1.75.  —  C p r .  Vale t te , Ex-

plication sommaire,  p .  171  et  suiv. 
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il  est  fort  douteux  que  ce  soit  avec  raison.  D'abord  le  mari 
dont  il  s'agit  a  une  ressource  :  la  séparation  de  corps  ou  le 
divorce,  qui  le  mettrai t  en  situation  d' invoquer  l'article 313 
alinéa  2  ; on  peut  lui  dire  qu'il  n 'est  ni  digne  ni  prudent  de 
ne  pas  recourir  ŕ  la  séparation  judiciaire  quand  les faits  sont 
tels  que  nous  avons  supposé.  D'autre  part ,  on  a  vite  fait  de 
poser  les  éléments  d'une  espčce  et de  dire  :  la vie  commune 
a  cessé,  les  époux n 'ont  plus  de rapports  ensemble.  Il  faudrait 
le  prouver  et  de  pareilles  preuves  sont  délicates  ŕ  fournir  ; 
eston  jamais  sűr  qu'i l  n 'y  ait  pas  eu  de  rapprochement  en
tre  les  époux?  La  loi  est  donc  sage  en  n 'admettant  pas  faci
lement  l'action  en  désaveu,  en  main tenant  la paternité  légale 
du  mari  tant  qu'elle  n'est  pas  contredite  par  l'évidence  ou par 
des  probabilités  trčs  fortes,  légalement  é tabl ies 1 . 

552.  Voilŕ  quel  est  le  systčme  du  désaveu  quand  la  filia
tion  est  établie  par  t i tre  ou  possession  d'état.  Nous  avons  dit 
que  le  systčme  est  différent,  au  moins  en  quelques  points, 
quand  la  filiation  est  établie  par  témoins  sur  l'action  en 
réclamation  d'état,  ŕ  défaut  de  ti tre  et  de  possession  d'état. 
Envisageonsle  dans  ce  cas. 

B 

553.  Le  désaveu  est alors  ouvert  au  mari  d'une  façon  beau
coup plus  large.La  rčgle Pater is est  reste applicable  ; dčs  que 
la  liliation  est  prouvée, de quelque  façon  qu'elle  le  soit,la  loi 
conclut  de  la  materni té  d 'une  femme  mariée  ŕ  la  paternité 
du  mar i .  Mais,  en  cas  de  réclamation  d'état,  la  preuve  de  la 
filiation  ne  comporte  plus  et  ne  saurait  plus  comporter  toutes 
ses conséquences.  En  effet,  c'est  seulement  dans  les  situations 
réguličres  et  correctes  qu'il  est  vra iment  légitime  de  con
clure  de  la  materni té  ŕ  la  paternité  du  mari  ;  quand  l'enfant 
n 'a  ni  titre  ni  possession  d'état,  il  y  a  eu  nécessairement  ou 
des  dissimulations  ou  des  irrégulari tés  commises  ; alors  n'y 
atil  pas  lieu  de craindre,  męme  une  fois  la  materni té  prou
vée,  que  les  choses  ne  se  soient  pas  passées  correctement? 
Les  considérations  sur  le  fondement  desquelles  est  établie  la 
rčgle Pater is est  perdent  certainement  beaucoup  de  leur  au

1 .  S u r  les  sépara t ions  amiab les  e n t r e  époux  et  s u r  l eu r  effet,  voy. suprà, 

t ome  I,  p .  432  ŕ  434,  —  et suprà,  p .  93 . 
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tbrité  ;  męme  une  fois  la  maternité  prouvée,  les  circonstan
ces  rendent  la  légitimité  suspecte  et  la  paternité  du  mari 
douteuse. 

De  lŕ  les  régies  spéciales  ŕ  ce  cas.  Autant  le  désaveu  est 
limité  quand  la  filiation  est  établie  par  titre  ou  possession 
d'état,  autant  il  est  largement  ouvert  quand  elle  l'a  été  par 
témoins.  Le  mari  peut  désavouer  l'enfant  par  application  du 
droit  commun,  c'estŕdire  toutes  les  fois  qu'il  se  trouve  dans 
un  des  cas  oů  le  désaveu  est  admis  lorsque  la  filiation  est  éta
blie  par  titre  ou  par  possession  d 'é ta t ;  de  plus,  l 'article  325 
élargit  d'une  maničre  presque  indéfinie  le  droit  pour  le 
mari  de  désavouer  l'enfant. 

554.  L'article  325 n 'admet  toujours  que  le désaveu  justifié  ; 
mais  il  ne  limite  plus  les  moyens  ŕ  l'aide  desquels  il  peut; 
ętre  justifié  ;  l 'appréciation  des  moyens  est  abandonnéeŕ l a 
conscience  des juges.  Le texte  suppose  l'action  en  réclamation 
d'état  intentée  et  s'exprime  ainsi  :  «  La  preuve  contraire 
«  pourra  se faire  par  tous  les moyens  propres  ŕ établir  que  le 
«  réclamant  n'est  pas  l'enfant  de  la  mčre  qu'il  prétend  avoir, 
«  ou  męme,  la  materni té  prouvée,  qu'il  n'est  pas  l 'enfant 
«  du  mari  de  la  mčre .  » 

La  situation  faite  au  mari  n'est  donc  pas  la męme  que  celle 
qui  lui  est  faite  quand  la  maternité  de  sa  femme  est  établie 
par  titre  ou  possession  d'état.  La  situation  est  différente  au 
fond  et  en  la  forme  ;  le  désaveu  se  produit  aut rement  et 
entraine  d'autres  conséquences. 

Deux  cas  sont  ŕ  prévoir. 
1° Si  le  réclamant  a  mis  en  cause  lan ičre  prétendue  et  en 

męme  temps  le  mari  de celleci,  ou,  ce  qui  revient  au  męme, 
leurs  héritiers,  les  conclusions  sont  discutées  par  les  deux 
défendeurs,  qui  sont  admis  ŕ  combattre  les  prétentions  émi
ses  par  toute  sorte  de  moyens.  Ce qui  résulte  alors  de  l 'arti
cle  325,  c'est  que,  quand  męme  la  maternité  serait  établie  en 
fait,  le  mari  pourrait  encore,  par  tous  les  moyens  possibles, 
décliner  la  paternité.  S'il  ne  réussit  pas,  la  rčgle Pater is est 

reste  applicable,  en  ce  sens  que,  la  materni té  étant  établie, 
la  paternité  l'est  par  contrecoup.  S'il  réussit,  un  résultat  sin
gulier  se  produi t :  la  demande  en  réclamation  d'état  doit 
ętre  rejetée  pour  le  tout,  męme  quant  ŕ  la  mčre.  En  effet, 
le  jugement  qui  admettrait  la  materni té  sans  admettre  la 
paternité  du  mari  aboutirait,  puisqu'il  s'agit  d'une  femme 

III,  —  13 
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1  Cass  1 "  mai  18 i9 ,  Dalloz, Table des vingt-deux-années  1845  ŕ 
V° Filiation légitime,  n°  67  ;    c p r .  Valette, Explication,  p .  180,    1 
l o m b e , Traité de la paternité et de la filiation,  3°  éd i t ion ,  p .  221 . 

mariée,  ŕ la  constatalion  d'une  filiation  adultérine  ; or  l'arti
cle  342  prohibe  toute  constatation  judiciaire  des  filiations 
adultérines.  De  sorte  que  la  materni té ,  quoique  prouvée, 
sera  considérée  comme  ne  l 'étant  pas  ' .  C'est  une  des  ano
malies  résul tant  de  l 'article  342 ;  nous  en  rencontrerons 
plus  tard  d 'autres  encore. 

2»  Le  réclamant  n 'a  mis  en  cause  que  la  prétendue  mčre. 
S'il  succombe,  tout  est  terminé.  S'il  réussit  ŕ  prouver  contre 
elle  la materni té ,  qu'en  vatil  résul te r?  Le  jugement  obtenu 
n'a  aucune  autorité  ŕ  l'égard .du  mari  (article  1351).  La  filia
tion,  prouvée  quant  ŕ  la  mčre ,  ne  l 'est  pas  quant  au  mari ; 
donc  la  rčgle Pater is est  ne  lui  est  pas  applicable  ;  quant  ŕ 
lui,  la  question  reste  entičre  et  n 'a  pas  été  jugée. 

Le  réclamant  peut  poursuivre  le  mari  ŕ  son  tour,  afin  de 
donner  effet  contre  lui  ŕ  la  décision  obtenue  contre  la 
femme,  ce  qui  suffit  pour  établir  la  filiation  en  ce  qui  con
cerne,  le  mar i ,  car  la  paternité  est  établie  dčs  que  la  mater
nité  est  prouvée  et  constatée  par  un  jugement  opposable au 
mar i  (article  312  alinéa  1).  Ainsi  actionné,  le  mari  peut  user 
du  bénéfice  de  l 'article  325  et  prouver  par  tous  les  moyens 
qu'i l  n 'est  pas  le  pčre  de  l 'enfant  de  sa  femme.  S'il  ne  l'ail 
pas  cette  preuve,  sa  paternité  est  établie.  S'il  réussit  ŕ la 
faire,  le  jugement  obtenu  contre  la  mčre  n 'en  subsiste  pas 
moins ,  car  rien  ne  peut  détruire  l'effet  d 'une  décision  judi
ciaire  ayant  force,  de  chose  jugée.  Le  mari  prouvant  sa  non
palerni té ,  la  filiation  reste  prouvée  contre  la  mčre  et  la  filia
tion  devient  adultérine.  C'est  un  des cas dans  lesquels,  malgré 
la  prohibition  de  la  loi,  la  filiation  adultérine  se  trouve  éta
blie  ;  nous  retrouverons  plus  tard  la  série  complčte  des 
cas  oů  il  en  est  ainsi .  Dans  tous,  ré tabl issement  de  la  liba
tion  adultérine  est  la  conséquence  du  désaveu;  dans  l'hypo
thčse  présente,  la  filiation  adultérine  se  trouve  établie  par 
l 'article  325,  dont  nous  venons  d 'analyser  la  disposition: 
quand  la  materni té  d 'une  femme  mariée  a  été  établie  par té
moins  sur  l 'action  en  réclamation  d'état,  le  mari  peut  pro
poser  et  le juge  admettre  fous  les  moyens  propres  ŕ  établir 
que  <( le  réclamant  n 'est  pas  l 'enfant  du  mar i  de  la  mčre  ». 
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555.  Telle  est  la  premičre  limitation  apportée  au  droit  de 
désaveu:  les  articles  312 ,313 ,  314  et  325  indiquent  rigou
reusement  et  restr ict ivemcnt  les  cas  dans  lesquels  le  désa
veu est possible.  La  loi  restreint  en  outre  l 'action  en  arrętant 
limitativement  par  qui  et dans  quel  délai  elle  peut  ętre  exer
cée. 

II. Par qui et dans quel délai peut être intentée 

l'action en désaveu. 

556.  Les  articles  316,  317  et  3181e  déterminent.  Tout  est 
de rigueur  en  cette matičre.  Intentée  en dehors  des cas oů  elle 
est  ouverte,  l 'action  n 'est  pas  recevable  ;  intentée  par  un  de
mandeur  sans  qualité  ou  en  dehors  des  délais  impartis ,  elle 
est  encore  irrecevable. 

557.  En  principe,  le  mari  seul  peut  agir  en  désaveu.  La 
famille  légitime  tout  entičre,  il  est  vrai,  est  intéressée  ŕ  ce 
que  l ' intrus  soit  expulsé  ;  mais ,  quand  se  pose  l 'hypothčse 
d'un  désaveu,  il  y  a  des  appréciations  ŕ  peser  dont  le  mari 
est  le  meilleur  juge,  qu'il  est  męme  seul  ŕ  pouvoir  faire 
exactement.  Donc  en  principe,  il  est  seul juge  du parti  ŕpren
dre  ; s'il  s'abstient,  nul  ne  peut  agir.  Aussi  les  articles  312, 
313,  314,  325  supposent  tous  l 'action  intentée  par  lui.  Tant 
qu'il  existe,  l'action  en  désaveu  est  de celles  que  l'article  1166 
qualifie  en  disant  qu'elles  sont  attachées  exclusivement  ŕ l a 
personne  ; d'oů  les  créanciers  du  mari  ne  peuvent  pas  l'in
tenter.  Lui  seul  peut  l ' intenter,  ce  qui,  bien  entendu,  veut 
dire  : lui  ou  ceux  qui  le  représentent,  par  exemple  son  tuteur 
s'il  est  interdit  1  . 

Donc  le  mari  peut  seul  agir.  De  plus,  il  doit,  sous  peine  de 
déchéance,  agir  dans  un  délai  bref:  dans  le  mois  qui  suit  la 
naissance  si  le  mari  se  trouve  présent  ŕ  la  naissance,  dans 
les  deux  mois  aprčs  son  retour  s'il  n 'est  pas  présent  ŕ  l 'é
poque  de  la  naissance,  dans  les  deux  mois  aprčs  la  décou
verte  de  la  fraude  si  on  lui  a  caché  la  naissance  de  l'enfant 
(article  316).  Si  on  lui  assigne  un  délai  aussi  exceptionnel
lement  bref,  c'est  que  tout  sursis  de  sa  part  implique  hési
lalion,  que  toute  hésitation  ébranle  le  fondement  du  dé

1.  C'est  un  point  d i scu té .  Voy.  Demolombe , Traitédelapatevnité et de la filia-

tion,  3°  édi t ion,  p .  140  et  su iv . ,  —  F u z i e r  H e r m a n , Code civil annoté,  a r t i 
cle  316,  n°« 5  et  6. 
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saveu  el  qu'il  est  préférable,  dans  le  doute,  de  laisser  la  pré
somption  de  l 'article  312 produire  ses  effets;  d'ailleurs,il  s'a
git  lŕ  de  questions  qui  ne  doivent  pas  rester  longtemps  en 
suspens  '. 

Toutefois,  les  délais  indiqués  par  l 'article  316  ne  sont  ap
plicables  qu'au  désaveu  dirigé  contre  un  enfant  dont  la  lilia
tion  estétablié  par  titre  ou  possession  d'état  ;  ils ne  sauraient 
l 'ętre  dans  l 'hypothčse  prévue  par  l 'article  325  :  celle  du  dé
saveu  dirigé  contre  un  enfant  dont  la  filiation  est  établie  par 
témoins  sur  l 'action  en  réclamation  d'état.  Dans  cette  hypo
thčse,  en  effet,  le  désaveu  se  produit  sous  la  forme  particu
ličre  d'un  moyen  de  défense  contre  une  demande ;  il  peut 
se  produire  tant  que  la  demande  ellemęme  est  possible. 

558 .  Bien  que  le droit d'agir  en  désaveu  soit  attaché  d'une 
maničre  exclusive  ŕ  la  personne  du  mari ,  les  héritiers  du 
mari  sont quelquefois  autorisés  ŕ  intervenir .  Ils  le  sont  dans 
trois  cas. 

1"  Ils  peuvent  suivre;  et soutenir  l'action  intentée  en temps 
utile  par  le  mari ,  si  celuici  décčde  au  cours  de  l'instance 
engagée  par  lui.  Le  droit  a  été  réalisé  p a r l e  mari  ;  ils  en 
continuent  l 'exercice.  Cela  n'est  dit  nulle  par t ,  mais  cela 
résulle  par  analogie  de  l 'article  330, qui  donne  expressément 
la  męme  solution  pour  l'action  en  réclamation  d'état:  «  Les 
«  hérit iers  peuvent  suivre  cette  action  lorsqu'elle  a  élécom
«  mencée  par  l 'enfant. . .  » 

2"  Ils peuvent  non  plus  suivre,  mais  intenter  l 'action  quand 
le  mari  est  mort  sans  avoir  réclamé  et  avant  l 'expiration  du 
délai  qui  lui  est  impart i  pour  le  faire,  pendant  qu'il  méditait 
sur  le  parti  ŕ prendre  :  « Si  le  mari ,  dit  l 'article  317, est  mort 
«  avant  d'avoir  fait  sa  réclamation,  mais  étant  encore  dans 
«  le  délai  utile  pour  la  faire,  les  héri t iers  auront  deux  mois 
«  pour  contester  la  légitimité  de  l 'enfant,  ŕ  compter  de  l'é
«  poque  oů  cet  enfant  se  serait  mis  en  possession  des  biens 
«  du  mar i ,  ou  de  l 'époque  oů  les  hérit iers  seraient  troublés 
«  par  l 'enfant  dans  cette  possession.  » 

Le  texte  d i t :  pour contester la légitimité  de  l 'enfant;  il 

1.  S u r  les  d é l a i s  de  l 'ar t icle  310,  voy.  F u z l e r  H e r m a n , op. Iaud.<  article  316, 
n°  9  e t  su iv .  —  C p r .  Cass . ii  février  1884,  S i r .  1884.  I .  :>28,  —  Lyon  21  janvier 
1886,  S i r .  1888.  I I .  77,  —  T r i b .  de  P é r i g u e u x  27  d é c e m b r e  1890, Le Droit 

du  17  j a n v i e r  1891, La Loi  du  19  m a r s  1891,  —  Uiom  4  m a r s  1891, La Loi 

du  19  m a r s . 
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faut  lire  :  pour désavouer  l 'enfant.  Les  hérit iers  ont  deux 
mois  pour  agir  ŕ  partir  du  moment  oů  l'enfant  leur  fait  ré
guličrement  connaître  sa  prétention  ŕ  la  légitimité.  Le  point 
de  départ  du  délai  est  fixé  pour  les  héritiers  aut rement  que 
pour  le  mari .  Le  délai  luimęme  est  plus  long  pour  eux  que 
pour  le  mari ,  parce  qu'ils  peuvent  ignorer  l'existence  de  l 'en
fant  et  parce  qu'ils  n 'ont  pas,  la  connussentils,  les  męmes 
facilités  que  le  mari  pour  réunir  les  éléments  nécessaires  ŕ 
la  réussite  de  l'action.  Enfin  le  droit  d'agir  n 'appart ient  aux 
héritiers  que  si  le  mari  n'avait  pas  renoncé  ŕ  l 'action,  car  ils
ne  l'ont  que  du  chef  du  mari  et  comme  ses  représentants . 

3°  Il  arrive  quelquefois  que  les  hérit iers  seuls  peuvent 
agir  en  désaveu,  sans  qu'il  y  ait  eu  męme  possibilité  pour 
le  mari  d'agir.  Il  en  est  ainsi  lorsque  l'enfant  est  né  aprčs  le 
décčs  du  mari  '. 

559.  Tels  sont  les  seuls  cas  dans  lesquels  les  héritiers 
peuvent  agir.  Mais  que  fautil  entendre  ici  par héritiers ? 

Les  héritiers  proprement  dits  sont  les  parents  légitimes  du 
mari,  ses  enfants  naturels ,  enfin  ses  pčre  et  mčre  naturels  ; 
ils  se  distinguent  des  successeurs  irréguliers,  qui  sont  les 
frčres  et  sśurs  naturels ,  le  conjoint  survivant  et  l 'Etat  2 . 
Les  héritiers  dont  parle  l 'article  317  sontils  les  hérit iers 
proprement  dits,  ou  bien  l'expression  doitelle  ętre  enten
due comme  embrassant  avec eux  les  successeurs  i rréguliers? 
L'expression  est  équivoque,  mais  l'idée  ne  l'est  pas.  Il  résulte 
formellement  des travaux  préparatoires qu'on  a  regardé  l'ac
tion  en désaveu comme  faisant  partie  du  patrimoine  du  mari , 
comme  passant  avec  ses  biens  ŕ  ceux  qui  sont  appelés  ŕ  les 
recueillir,  ŕ  un  titre  quelconque. 

Cela tient d'ailleurs  ŕ ce qu'il  ne  s'agit plus  lŕ  que d'un  pur 
droit pécuniaire.  Entre  les  mains  des  héritiers,  l'action  en  dé

'1.  Dalloz, Table des vingt-deux années  1845 a  1867,  V° Filiation légitime, 

n» 28. 
2 .  La  quali té  d ' hé r i t i e r s  a  été  r e c o n n u e  exp re s sémen t  aux  enfants  na tu re l s 

par  la  loi  du  25  m a r s  4896, relative aux droits des enfants naturels dans la 

succession de leurs père et mère;  avant  celte  loi,  les  enfants  na tu re l s  étaient 
de  s imples  successeurs  i r r égu l i e r s .  Q u a n t a  la  ques t ion  de  savoir  si  les  f rč res  et 
sśurs  na tu re l s  et  si  les  p č r e  et  m č r e  na tu re l s  sont  d e m e u r é s  des  successeurs  ir
réguliers  depuis  la  loi  du  25  m a r s  1896  ou  sont  devenus  des  hé r i t i e r s ,  e l le  sera 
étudiée  dans  la  ma t i č re  des  success ions .  —  S u r  la  loi  nouvel le ,  on  peut  con
sulter  une  é tude  de  M.  Vigie,  dans  la Revue critique de législation et de ju-

risprudence,  année  1896,  p .  273  et  suiv. ,  —  Campis t ron , Des droits succès-

sorattx des enfants naturels reconnus d'après la loi du  25 mars  4893,  b r o c h . 
in8»,  Par i s ,  A r t h u r  Rousseau ,  1896. 
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saveu  change  de caractčre  ; elle  n'est  plus  fondée  sur  un  inté
ręt  moral  et  de  dignité  familiale,  comme  aux  mains  du  mari, 
mais  sur  un  intéręt  pécuniaire.  La  preuve  en  est  dans  la 
rčgle  d'aprčs  laquelle  le  délai  que  les  hérit iers  ont  pour  agir 
court  seulement  du  jour  oů  ils  sont  troublés  dans  leurs  inté
ręts  pécuniaires  (article  317).  La  conséquence  en  cstquerac
tion  n 'est  pas  attachée  exclusivement  ŕ  la  personne  des  héri
t iers,  comme  elle  l'est  ŕ  celle  du  m a r i ;  action  pécuniaire, 
elle  peut  ętre  exercée  par  les  créanciers  des  héritiers,  en  leur 
lieu  et  place  (article  1166). 

560.  En  résumé,  les  seules  personnes  auxquelles  la  loi 
reconnaisse  le  droit  d'agir  en  désaveu  sont  :  le  mari  en  prin
cipe  et  ses  hérit iers  dans  trois  cas.  Aucune  autre  personne 
n 'a  le  droit  d'agir.  L'enfant  ne  l'a  pas,  quoique  héritier  du 
mari  ;  la  mčre  ne  l'a  pas  davantage. 

Ceux  qui  possčdent  le  droit  d'agir  ont  un  pouvoir  d'appré
ciation  souverain  quant  au  point  de  savoir  s'il  convient  ou 
non  d'exercer  l'action  ; ils  sont  les  représentants  de la  famille, 
ou,  d'aprčs  une  expression  consacrée,  les  contradicteurs  lé
gitimes  pour  le  compte  de  tous  les  intéressés,  de  la  famille 
entičre.  De  lŕ  deux  conséquences  :  1°  le parti  auquel  ils  s'ar
rętent  s'impose  ŕ  tous,  —  2° ce  qui  est  jugé  pour  ou  contre 
eux  a  force  de  chose  jugée  ŕ  l'égard  de  tous,  par  exception 
ŕ  la  rčgle  énoncée  par  l'article  1351  ' . 

561.  Pour  tous,  tant  pour  le  mari  que  pour  ses héritiers, le 
délai  est  bref.  Que  doiventils  faire  au juste  dans ce  délai?S'ils 
intentent  leur  demande,  cela  suffit  certainement.  Toutefois, 
cela n'est  pas  indispensable;  il  suffit  qu'ils  manifestent  sérieu
sement  leur  volonté  d'agir,  et  ils  la  manifestent  suffisam
ment  par  acte  extrajudiciaire,  pourvu  alors  que  l'action  suive 
clans  le  mois  :  «  Tout  acte  extrajudiciaire  contenant  le  désa
«  veu  de  la  part  du  mari  ou  de  ses héri t iers,  dit  l'article  316, 
«  sera  comme  non  avenu  s'il  n 'est  suivi,  dans  le  délai  d'un 
«  mois,  d 'une  action  en  justice  dirigée  contre  un  tuteur ad 

« hoc  donné  ŕ  l 'enfant  et  en  présence  de  sa mčre .  » 
L'acte  extrajudiciaire  peut  ętre un  acte  devant  notaire,  un 

acte  d'huissier,  un  acte  sous  seing  privé  ayant  date  certaine. 
Cet  acte  n'est  pas  exigé  ni  admis  comme  formalité  habituelle 

1 .  D e m o l o m b e , Traité de la paternité et de la filiation,  3 e  éd i t ion ,  p .  198. — 
C p r .  R a y m o n d  Bufnoir, De l'autorité de la chose jugée en matière d'état des 

personnes  (Thčse  de  doctora t  s o u t e n u e  ŕ  la  F a c u l t é  de  dro i t  de  Tar i s  en  1893). 
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de  la  procédure  ;  il  n 'a  pour  but  que  de  proroger  d'un  mois 
le  délai normal ,  de  donner  un  sursis.  Ce  procédé,  au  premier 
abord,  parait  singulier.  Pourquoi  ne  pas donner  loutde  suite 
un  délai  plus  long,  au  lieu  de  donner  un  délai  court,  mais 
avec  moyen  de  l 'al longer?  Systčme  étrange  que  celui  qui 
consiste  ŕ  donner  un  mois  ou  deux  mois,  avec  possibilité, 
moyennant  un  acte  extrajudiciaire,  de  proroger  le  délai 
d'un  autre  mois. 

Pour  subtil  qu'il  soit,  le  systčme  a  été  intentionnellement 
admis,  et  voici  comment  il  s'explique.  Il  y  a  tant  de  risques 
de  tous genres  dans  de  pareils  débats  qu'il  faut  assurer  ŕ  tout 
prix  une  réflexion  trčs  complčte.  Le  mari,  avant  d'agir,  ré
fléchira  ;  il  est  bon  qu'il  puisse  encore  réfléchir  aprčs  le  pre
mier  pas  fait  ;  il  vaut  mieux,  dčs  lors,  que  son  premier  acte 
reste  un  acte  extrajudiciaire,qui  ébruite  moins  la  situation, 
aprčs  lequel  il  peut  encore  s 'arręter  sans  trop  de  risques. 
Sans doute  laloi  aurait  pu  imposer  un  sursis  plus  long;  mais , 
aprčs  ce  sursis,  le  premier  acte  fait  aurait  été  un  acte  judi 
ciaire,  sur  lequel  il  aurait  été  plus  difficile  de  revenir  que 
sur  un  acte  extrajudiciaire. 

562.  Dans  tous  les  cas,  que  l'action  soit  intentée  par  le 
mari  ou  par  ses  héri t iers ,  elle  sera  dirigée  contre  l'enfant  dé
savoué.et  non  contre  la  mčre.  En  effet,  ce  n 'est  pas  de  L'étal 
de  la  mčre  qu'il  s 'agit;  elle  n'est  pas  partie  au  débat ;  elle 
sera  seulement  présente  ŕ  l ' instance  (article  318, in fine). 

Sa  présence  est  nécessaire,  car,  en  définitive,  ses  faits  et 
gestes  y  seront  discutés. 

L'action  étant  dirigée  contre  l'enfant  désavoué,  le  tr ibunal 
compétent  est  celui  du  domicile de cet enfant.  S'il  es tmajeur , 
il  a  un  domicile  propre  et  doit  ętre  actionné  au  tribunal  de 
ce domicile.  S'il  est mineur ,  comme  la  rčgle Pater is est  sub
siste  jusqu 'au  jugement  ŕ  intervenir ,  le  défendeur  n'a  pas 
d'autre  domicile  que  celui  de  son  pčre  supposé  ;  de  sorte  que 
le  mari ,  dans  ce  cas,  saisira  le  tribunal  de  son  propre  domi
cile, non  comme  étant  le  sien,  mais  comme  étant  celui  du 
défendeur  véritable  1 . 

Le  cas  oů  le  défendeur  est  mineur  est  le  plus  fréquent  ; 
en  effet,  le  mar i ,  dans  la  plupart  des  cas,  est  présent  ŕ  la 
naissance,  ou  revient  peu  de  temps  aprčs,  ou  découvre  vite 

1.  Paris  18  j u i n  1881, Le Droit  et La Loi  du  2  ju i l le t ,  S i r .  1S81.II.1G0. 
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la  naissance  qui  lui  a  été  cachée,  de  sorte  que  le  délai  d'un 
mois  commence  ŕ courir  ŕ une  époque  telle  qu'il  expire  avant 
la  majorité  de  l 'entant.  Aussi  l'article  318  ne  prévoit  direc
tement  que  cette  hypothčse,  car  il  prescrit  que  l'action  soit 
dirigée  contre  un  tuteur ad hoc,  c'estŕdire  spécialement 
chargé  de  représenter  le  mineur  dans  l ' instance.  Mais il  peut 
arriver  que  l'enfant  soit  majeur  ;  l 'action,  dans  celte  hypo
thčse,  doit  ętre  dirigée  cou Ire  luimęme.  L'intervention  du 
tuteur ad Iioc  n'est  évidemment  nécessaire  qu'en  cas  de mi
norité  du  défendeur  ;  si  la  loi  paraît  l'exiger  d'une  façon 
générale,  c'est  que  le législateur  a  eu  seulement  en vue  l'hy
pothčse  la  plus  fréquente. 

Pourquoi  l'article  310  exigetil  que  l'enfant,  s'il  est  mi
neur ,  soit  représenlé  par  un  tuteur ad hocl  Si  les  deux 
époux  existent  encore,  l'enfant  n 'a  pas  de  tuteur  ordinaire 
et  il  est  indispensable  qu'on  lui  donne  un  tuteur ad hoc,  car 
ni  le  mar i  ni  la  femme  ne  peuvent  ici  le  représenter,  étant 
trop  intéressés  personnel lement  ŕ  l'action.  Si  la  mčre  est 
morte  ou  si  le mari  est mort ,  il  y  a  un  tuteur  ordinaire  ; mais 
le  tuteur  ordinaire  est  habi tuel lement  parent  soit  du  mari, 
soit  de  la  femme  ;  on  craint  qu'i l  ne  prenne  personnellement 
parti  dans de  tels débats.  Il est  donc  facile  de comprendre  que 
l 'article  318  ait  exigé  dans  tous  les  cas  la  nomination  d'un 
tu teur ad hoc. 

Il  y  a  quelque  incerti tude  sur  le  point  de  savoir  comment 
ce  tu teur  doit  ętre nommé.  La jur isprudence  la  plus  générale 
veut  qu'i l  le  soit  par  un  conseil  de  famille  composé  d'aprčs 
les  rčgles  écrites  au  titre  de  la  tutelle.  Cependant  il  y  a des 
divergences  dans  la  p ra t ique ;  beaucoup  soutiennent  que  le 
tu teur ad hoc  doit  ętre  nommé  par  le  tribunal  du  domicile de 
l 'enfant  désavoué.  Telle  est  no tamment  la  pratique  suivie  ŕ 
Paris .  Il  est  d'usage  que  le  tu teur ad hoc  soit  nommé  en 
chambre  du  conseil,  et  les  juges  de  paix  se  refusent  ŕ  le  faire 
nommer  par  le  conseil  de  famille. 

A  r appui  de  cette  prat ique,  on  observe  qu'il  y  a  de  réels 
inconvénients  ŕ  réunir  alors  le  conseil  de  famille,  qui  sera 
composé  de  parents ,  ŕ  y  mettre  aux  prises  les  deux  familles, 
celle du  mari  et  celle  de  la  mčre,  ŕ  l'occasion  d 'un  fait  qui  les 
intéresse  aussi  vivement  toutes  d e u x ;  on  conclut  que  c'est  au 
tribunal saisi  de  la  demande  en  désaveu  de nommer  le  tuteur. 
Comme  argument  jur id ique ,  on  remarque  que  l'article  318 
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ne  mentionne  le  tuteur ad hoc  qu'ŕ  l'occasion  de  l'action 
exercée  ; l'action  est  intentée  contre  ren ian t ,  l ' instance  est 
suivie  contre  un  tuteur ad hoc  qui  lui  est  donné. Les  raisons 
sont  l ionnes;  cependant  la  jurisprudence  est  contraire  et  la 
pratique  suivie  ŕ  Paris  est  exceptionnelle  '. 

SECTION  II.  — De  la  filiation  naturelle. 

563 .  Les rčgles  relatives  ŕ la preuve  de la  filiation  naturel le 
sont  inscrites  dans  le  chapitre  III  du  titre De la paternité et 

de la filiation  (articles  331  ŕ  342). 
La  filiation  naturelle  est  celle  qui  se produit  hors mariage  ; 

cela  résulte a contrario  de  ce que  nous  avons  établi  précédem
ment.  Hors  mariage,  c'estŕdire  quand  les  auteurs  n 'ont  été 
mariés  ni  lors  de  la  conception,  ni  lors  de  la  naissance,  ni  ŕ 
un  moment  quelconque  de  la  grossesse  de  la  mčre. 

Entre la  filiation  naturelle  et  la  filiation  légitime,  il  existe, 
quant  ŕ  la  preuve,  trois  différences. 

a)  En  matičre  de  filial ion  naturel le ,  l'acte  de  naissance 
n'est  plus  admis  comme  preuve,  c'estŕdire  que  l'indication 
du  pčre  ou  de  la  mčre  dans  l'acte  de  naissance,  sur  la  dési
gnation  des  déclarants,  n 'est  pas  admise  comme  probante. 
Aussi  aucun  article,  dans  le chapitre  111, ne  reproduit,  quant 
ŕ  la  filiation  naturelle,  ce que l'article  319  dit  quant  ŕ la  filia
tion  légitime.  L'acte  de  naissance  n'a  plus  ici  que  son  rôle 
principal,  normal  ;  il  prouve  la  naissance  et  non  la  filiation. 

Nous  avons  vu  pourquoi  la  régularité  de  la  situation,  en 
cas  de  liliation  légi t ime,  exclut  toute  vraisemblance  de 
fraude  ; l 'expérience  prouve  qu'il ne s'en  commet  pas  ;  alors 
la  déclaration  est  tenue  comme  conforme  ŕ  la  vérité.  En  cas 
de  liliation  naturelle,  l ' irrégularité  de  la  situation  autorise  ŕ 
suspecter  la déclaration  émanée  d'un  tiers  ;  on  peut  redouter 
les  déclarations  mensongčres ;  la  preuve  par  l'acte  de  nais
sance  serait  dangereuse  et  est  écartée. 

1.  Sur  le  mode  de  nomina t ion  du  t u t e u r  a d hoc,  voy.  Cas s .  belge  29  février 
1872,  D.  1>.  1872.11 .9  et  la  note ,  —  Cass.  18  aoűt  1879,  D .  P .  1880.1 .271 ,  — 
Riom  2  juin  1880, Le Droit  du  5  s e p t e m b r e ,  —  Caen  22  d é c e m b r e  1880,  D.  P 
1882.11.51,  —  Cass.  24  n o v e m b r e  1880,  D.  P .  1882.1.52,  S i r .  1881 .1 .05  et  la 
note  do  M.G.  Déniante ,—  Montpe l l i e r  21  ju i l l e t  1880,  S i r .  188S . I I .  100.—  Cass . 
10  mai  1887,  Sir .  1888 .1 .97  et  la  no te  de  M.  Labbé,  —  T r i b .  de  Fonta ineb leau 
3  mai  18S8, Le Droit  du  7  j u in ,  —  Alger  31  mai  1893, Revue algérienne 

et tunisienne de législation et de jurisprudence,  1893.11.349. 
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b) La possession  d'état,  formellement  admise  comme preuve 
de  la  filiation  légitime  (article  320),  n 'est  pas  mentionnée  au 
chapitre  III  comme  preuve  de  la  filiation  naturel le  ; d'oů  il 
faut  conclure  qu'elle  n'est  pas  admise.  Ce  n'est  pas  ŕ dire 
qu'elle  ne  puisse  avoir  un  certain  effet  au  point  de  vue  de 
la  filiation  naturel le  ;  mais  elle  n'est  plus  une  preuve  auto
risée. 

c)  En  matičre  de  liliation  naturel le ,  ŕ  l ' inverse  de  ce  que 
nous  avons  observé  pour  la  filiation  légitime,  les  deux  élé
ments  de  la  filiation,  paternité  et  materni té ,  s'établissent 
séparément  ;  ils  s 'établissent  l 'un  et  l 'autre  d'une  façon 
directe  et  principale.  En  effet,  dčs  que  les  pčre  et  mčre  ne 
sont  pas  mariés ,  rien  n 'autorise  ŕ  conclure  de  la  maternité 
prouvée  ŕ  la  paternité  de qui  que  ce  soit  ;  par  conséquent,  les 
deux  éléments  de  la  liliation  ne  peuvent  ętre  établis  que sépa
rément ,  d'oů  résulte  qu'i l  ne  peut  plus  ętre  question  de  désa
veu. 

5 6 4 .  Quelles  sont  alors  les  preuves  autorisées  de  la  lilia
tion  naturel le?  Deux seulement  sont  prévues  d'une  maničre 
formelle. 

1° La  preuve  normale  et  directe  est  la  reconnaissance,  ou 
aveu  émanant  des  auteurs .  On  l'appelle  quelquefois  la recon
naissance  volontaire,  parce  qu'elle  est faite  spontanément  par 
les  auteurs ,  par  l 'un  d'eux  ou  par  tous  les  deux.  Emanée  du 
pčre,  elle  fait  preuve  de  la  paternité  ; émanée  de la mčre,  elle 
fait  preuve  de  la  materni té  ;  émanée  des  deux  auteurs,  elle 
prouve  la  filiation  complčte,  sous  la condition,  toujours  sous
en tendueences  matičres ,que  celui  qui  se prévaut  d'une  recon
naissance  établisse  au  besoin  son  identité  avec  la  personne 
reconnue. 

Elle  peut  ętre  faite  par  le  pčre  ou  par  la  mčre .  Il  faut  ajou
ter  :  ou  par  leurs  mandatai res .  Seulement  la  procuration  ŕ 
l'effet  de  faire  une  reconnaissance  doit  ętre  spéciale  et  au
then t ique  (loi  du  21  ju in  1843,  article  3). 

C'est  la  reconnaissance  qui ,  en  matičre  de  filiation  natu
relle,  forme  le  t i t re ,  tandis  que,  en  matičre  de  liliation  légi
time,  c'est  l'acte  de  naissance. 

2°  A  défaut  de  reconnaissance  volontaire,  la  preuve  subsi
diaire  est  la  preuve  testimoniale  sur  l 'action  en  réclamation 
d'état. 

On  l 'appelle  quelquefois  la  reconnaissance  forcée  ou  judi
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ciaire;  par  opposition  ŕ  la  précédente.Le  Code  autorise  celte 
qualification,  car  il  traite  de  la preuve  testimoniale  appliquée 
ŕ  la  filiation  naturel le  dans  la  section  II,sous la rubr ique De la 

reconnaissance des enfants naturels  ; donc  le  jugement  rendu 
sur  l'action  en  réclamation  est bien  regardé  comme  une  recon
naissance,  mais  comme  une  reconnaissance  forcée.  L'arti
cle 331 corrobore  cette  induction.  Il  dit  que  le  mariage  subsé
quent  légitime  les  enfants  antér ieurement  nés,  lorsqu'ils  ont 
été «  légalement  reconnus  »  avant  le mariage.  Ces  mots  s'ap
pliquent  aussi  bien  ŕ ceux dont  la  filiation  a été  judiciairement 
établie  qu'ŕ  ceux  qui  ont  été  volontairement  reconnus  ;  les 
deux  modes  de  preuve  sont  donc  également  des  reconnais
sances,  l 'une  volontaire,  l 'autre  forcée  ou  judiciaire. 

Dirigée  contre  la  mére ,  l'action  en  réclamation  d'état,  si 
elle  réussit,  aboutit  ŕ  la  preuve  de  la  materni té  ;  elle  est  tou
jours  autorisée,  sous  certaines  conditions  d'exercice  cepen
dant  (article  341  alinéa  1).  Dirigée  contre  le  pčre,  elle  abou
tit  ŕ  la  preuve  de  la  paternité  ;  mais,  pour  diverses  raisons, 
toutes  contestables  d'ailleurs,  elle  n'est  autorisée  qu'excep
tionnellement,  ainsi  que  cela  résulte  du  fameux  article  340 
alinéa  1. 

Reprenons  séparément  ces  deux  preuves  de  la  filiation  na
turelle. 

§  1.  —  De  la  r e c o n n a i s s a n c e  v o l o n t a i r e . 

565 .  Les  articles  334  ŕ  339  y  sont  consacrés.  Ils  rčg len t : 
1° la  forme  et  les  conditions  de  validité,  —  2°  les  effets  de 
la  reconnaissance.  . 

I. Forme et conditions de validité de la reconnaissance. 

566. Aux  termes  de  l'article  334,  «  la  reconnaissance  d 'un 
«  enfant  naturel  sera  faite  par  un  acte  authent ique,  lors
«  qu'elle  ne  l 'aura  pas  été  dans  son  acte  de  naissance  ». 
Donc  il  faut  un  acte  authent ique.  La  forme  authentique  as
sure  mieux  la  stabilité de  la preuve  ; elle  est,  en męme  temps, 
une  garantie  de  sincérité  de  l 'acte,  car  elle  évite,  par  la  pré
sence  et  l ' intervention  d'un  officier  public,  les  surprises  et 
les  entraînements .  Un  acte  de  reconnaissance  sous  seing 
privé  n 'aurai t  aucune  valeur  directe  ;  il  ne  pourrait  ętre  uti
lisé  que  comme  moyen  ŕ  l 'appui  d'une  action  en  réclamation 
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d'état,  comme  commencement  de preuve  par écrit,  ou comme» 
un  témoignage  et  sous  les  męmes  conditions.  Ŕ  plus  for|t> 
raison  il  en  serait  de  męme  d'une  reconnaissance  simple
ment  verbale. 

S'il  faut  un  acte  authent ique,  il  suffit  d 'un  acte  authentique 
quelconque. 

1°  La  reconnaissance  peut  ętre  faite  devant  l'officier  de 
l 'état  civil.  C'est  lui  qui  est  spécialement  désigné pour  la rece
voir.  Il  peut  recevoir  et  constater  la  reconnaissance  dans 
l'acte  de  naissance  (article  334),  dans  un  acte  postérieur  el 
spécial,  qui  est  alors un  acte de l 'état  civil  (article  62)  ',  enfin 
dans  l'acte  de  mariage  des  pčre  et  mčre  s'ils  se  marient  ulté
r ieurement  (article  331)  2 .  Quand  la  reconnaissance  est  reçue 
par  l'officier  de  l 'état  civil,  elle  a une  publicité  qui  résulte de 
la  publicité  męme  des  registres  de  l'état  civil  ;  afin  que  cette 
publicité  soit  complčte,  l 'article  62  prescrit  que  l'acte  de re
connaissance,  inscrit  sur  les  registres  ŕ  sa  date,  soit  men
tionné  en  marge  de  l'acte  de  naissance  3 . 

2°  La  reconnaissance  peut ętre  faite  devant  un  notaire. Les 
notaires  sont  institués  pour  recevoir  tous  les  actes  auxquels 
les  particuliers  veulent  ou  doivent  donner  l 'authenticité.  Les 
pčres et  mčres  naturels  peuvent  faire  dresser  un  acte  notarié 
dans  le  but  spécial  et  exclusif  de constater  la  reconnaissance; 
ils  peuvent  aussi  la  faire  constater  dans  un  acte  notarié 
dressé  pour  un  autre  objet,  par  exemple  dans  un  testament 
par  acte  public  (article  971)  4 .  On  fait  la  reconnaissance  de
vant  un  notaire,  au  lieu  de  la  faire  devant  l'officier  de  l'état 
civil,  quand  on  a des  raisons  pour  désirer  qu'elle  ne  soit pas 
connue. 

3°  La  reconnaissance  peut  ętre  faite  devant  un  tribunal, 
quand  elle  intervient  au  cours  d 'une  instance.  Celui  qui  la 

1. Suprà,  l ome  I,  p .  165  et  166. 
2 .  Pa r i s  10  j u i n  1886, Le Droit  du  11  oc tobre , La Lui  du  22  n o v e m b r e . 
3 .  A u c u n e  m e n t i o n  s e m b l a b l e  n 'es t  exigée  q u a n d  la  r econna i s sance  est  reçue 

p a r  u n  a u t r e  q u ' u n  officier  de  l 'état  civil .  Voy.  D e m o l o m b e , Traité de la pa-

ternité et de la liliation,  3"  édi t ion,  p .  424  ;  — Secus  Marcadé , Cours élé-

mentaire de droit civil français,  4 e  éd i t ion ,  II ,  p .  46 . 
4.  F u z i e r  I l e r m a n , Code civil annoté,  a r t ic le  334,  n 0 >  44  ŕ  49 .  —  C p r .  Tou

louse  24  d é c e m b r e  1885,  D.  P .  1887.1 .119,  S i r .  1 8 8 7 . 1 . 6 5  et  la  no te  de  M.  Cha
v e g r i n , —  Cass.  13  ju i l le t  1886,  D.  P .  1887 .1 .120 ,  Sir .1887.1.65,  —  Cass.  24  fé
v r ie r  1888,  D.  P .  1888.1 .303,  Sir .  1889 .1 .53 ,  —  T r i b .  de  la  Se ine  11  février 
1888, Le Droit  du  22  m a r s ,  —  Cass.  2  j a n v i e r  1895,  D . P .  1895.1.367,  Sir .  1895. 
1.115. 
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fait peut  en demander  acte  et elle est  consignée  par  le  grcflicr 
sur  la  feuille  d'audience  ' . 

4° Enfin  elle  peut  ętre  faite  devant  un  juge  de  paix,  dans 
les  męmes  circonstances  2 . 

En  un  mot.  elle  peut  l'ętre  devant  tout  officier  public  agis
sant  dans  l 'ordre  et  la  sphčre  de  ses  fonctions,  ce  qui  exclut 
les  officiers  ayant  des attributions  spéciales,  tels  que  les  huis
siers,  greffiers,  etc. 

567.  Aucune  capacité  spéciale  n'est  exigée  de celui  qui  fait 
la  reconnaissance.  La  reconnaissance  est  l 'accomplissement 
d'un  devoir  ;  elle  soulčve  une  question  de conscience,  non  de 
sens  pratique  ;  certains  arręts  vont jusqu 'ŕ  dire  qu'elle  est  la 
réparation  d'un  quasidélit,  expression  un  peu  hardie  mais 
exacte 3 . Aussil 'opinion  généraleadmet  que  les incapables eux
męmes  peuvent  valablement  faire  unereconnaissance,pourvu 
qu'ils  aient  le  discernement  de  leurs  actes.  En  effet,  l 'inca
pacité  est  l ' inaptitude  ŕ juger  do  son  propre  intéręt  ;  or  il  ne 
s'agit  pas  ici  d'intéręt,  mais  de  devoir  ;  quiconque  est  capa
ble  de  volonté  est  capable  de  faire  une  reconnaissance  d'en
tant  naturel .  Le  mineur  peut  la  faire  valablement  sans  le 
secours  de  son  représentant  légal,  la femme  mariée  sans  l 'au
torisation  du  mari ,  l 'individu  frappé  d'interdiction  légale  sans 
l'assistance  de  *son  tu t eu r ;  de  męme  pour  l ' interdit  judi 
ciaire,  s'il  est  dans  un  intervalle  lucide.  Malgré  le  silence 
du  Code,  la  jurisprudence  est  fixée  en  ce  sens +. 

568.  Aucune  condition  de  temps  non  plus  n'est  imposée. 
L'enfant  peut  ętre  reconnu  avant  sa  naissance,  dčs  qu'il 

est  conçu,  car  il  existe  dčs  lors  et  le  devoir  des  auteurs  com
mence  dčs  ce moment .  La  reconnaissance  est  admise,  car  il 
peut  y  avoir  urgence,  s'il  y  a  crainte  de  voir  le  pčre  ou  la 
mčre  mourir  avant  la  naissance.  Elle  est  admise,  mais  sauf 
ŕ  prendre  des  précautions  pour  constater  l 'individualité  de 
l'enfant  dont  telle  femme  est  enceinte  et  dont  elle  accouche 
ŕ  telle  époque. 

L'enfant  peut  ętre  reconnu  aprčs  sa  mort. 

1.  F u z i e r  H e r m a n , loc. cit.,  n°  7 1 . 
2 .  F u z i e r  H e r m a n , loc. cit.,  n"  69 . 
3 .  Dalloz, Table des vingt-deux années  (1845 a  1867),  V» Filiation naturelle, 

n ° 2 . 
4 .  Fuz ie r Herman , loc. cit.,  n» s  4  ŕ  12,  —  Caen  26  avril  4887, La Loi  du 

28  octobre. 
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Gela  no  l'ail  pas  doute  s'il  a  laissé  lu i męme  des  enfants 
légitimes,  car  ceuxci  ont  les  męmes  droits  que  leur  au leur. 
Du reste,  l 'article  332 suppose  que  la  légitimation  d'un  enfant 
naturel  peut  avoir  lieu  dans  ce  cas,  ce  qui  impose  la  męme 
solution  quant  ŕ  la  reconnaissance. 

Si  l 'enfant  naturel  n 'a  pas  laissé  d'enfants  légitimes,  il est 
plus  douteux  que  la  reconnaissance  soit  possible  aprčs  sa 
mort,  car  l ' intéręt  est  moins  grand.  La  question  change  d'as
pect,puisque  la  reconnaissance  alors ne  peut  plus  profiter qu'ŕ 
celui  qui  la  l'ait.  Voici  comment .  Les  pčre  et  mčre  naturels, 
quand  la  filiation  est constatée,  succčdent  ŕ  leurs  enfants  na
turels  (article  765).  Un  pčre  qui  aurai t  délaissé  l'enfant  pon
dant  sa  vie  pourraitil  le  reconnaître  ŕ la  seule  fin  de  recueil
lir  sa  succession  ?  Au  premier  abord,  la  situation  du  pčre  ne 
paraît  pas méri ter  grand  intéręt;  aussi estil  contestable  que la 
reconnaissance  puisse  ętre  faite.  Toutefois,  il  faut  toujours 
se  garder  de  décider  une  question  de  droit  d'aprčs  le  plus 
ou  moins  de  faveur  que  semble  mér i ter  l'espčce  ŕ  propos 
de  laquelle  on  l 'examine,  car  les  espčces  varient  et  changent 
totalement  d'aspect.  11  peut  se  faire  que  les  circonstances 
expliquent  et  excusent  cette  reconnaissance  tardive  et  pos
thume  ;  il  peut  se  faire  qu'elle  ait  été  retardée  par  des  évé
nements  indépendants  de  la  volonté  des  pčre  et  mčre  ; on 
peut  supposer  męme  qu'elle  est  l'aile  dans  l 'ignorance  du  dé
cčs  de  l 'enfant,  ce  qui  la  rend  irréprochable.  Pourquoi  ne pas 
admettre  alors  la  reconnaissance  pos thume?  Aucun  texte  ne 
limite  l'exercice  du  droit  de  reconnaissance  ' . 

569 .  La  reconnaissance  peut  donc,  en  principe,  ętre  faite 
ŕ  une  époque  quelconque.  Toutefois,  dans  un  cas  particu
lier,  le  moment  oů  elle  est  faite,  les  circonstances  dans  les
quelles  elle  intervient  influent  sur  les  effets  qu'elle  produit. 
Ce  cas  est  prévu  par  l 'article  337,  qui  subordonne  excep
t ionnel lement  l'efficacité  de  la  reconnaissance  ŕ  l 'époque  oů 
elle  a  été  faite. 

Voici  l 'hypothčse.  Une  personne  a  un  enfant  naturel . 
Elle  ne  le  reconnaît  pas  d'abord  ;  sans  l 'avoir  reconnu,  elle 

1. Sic,  Vale t te , Cours de Code civil,  p .  429,  —  D c m o l o m b e , Traité de la pater-

nité et de la filiation,  3°  édi t ion,  p .  440  et  su iv .  — Secus,  D u r a n t o n , Cours de 

droit français,  4* éd i t ion ,  111,  n»  211, —  Aubry  et  Rau ,  VI,  p .  163 .  —  Cpr.  Fu
z i e r  H e r m a n , Code civil annoté,  a r t ic le  334,  n o s  16  ŕ  23 ,  —  et  T r i b .  de  la  Seine 
13  février  1877, Le Droit  du  3  m a i . 

Source BIU Cujas



R E C O N N A I S S A N C E  V O L O N T A I R E  207 

se  marie,  si  c'est  le  pčre  avec  une  autre  que  la  mčre,  ou,  si 
c'est  la mčre,  avec  un  autre  que  le pčre.  Cette  personne  peut
elle,  au  cours du  mariage,  reconnaître  L'enfant  naturel  qu'elle 
a  eu  avant  le  mariage  d 'un  autre  que  de  son  conjoint?  Ce 
n'est  pas  douteux  ;  il  n 'est  pas  possible  de  défendre  ŕ  un 
pčre  ou  ŕ  une  mčre,  dans  quelque  circonstance  que  ce  soit, 
de  reconnaître  son  enfant  et  d 'assumer  la  responsabilité  de 
la  filiation. 

Mais on a craint  que  l 'apparition  inattendue  decetenfantna
turcl devînt,dans  le ménage,une  cause de  trouble; on  aregardé 
comme  inadmissible  que  l 'un  des  époux  vienne  ainsi  chan
ger,  aprčs  le  mariage,  le  sort  prévu  de  la  famille  légitime. 
«  Il ne  peut  pas dépendre  de l 'un  des époux,  dit Bigot  Préame
«  neu,  de  changer  aprčs  son  mariage  le  sort  de  sa  famille  lé
«  gitime,  en appelant  des enfants  naturels  qui  demanderaient 
«  une  part  dans  les  biens  ;  ce serait  violer  la foi  sous  laquelle 
«  le  mariage  a  été  contracté  '.  » 

Alors  l'article  337 prend  le parti  suivant.  La  reconnaissance 
est  vaiable  et  produit  ses  effets  habituels  ;  seulement  elle  ne 
les  produit  ni  ŕ  l 'encontre  du  conjoint,  ni  ŕ  l 'cncontre  des 
enfants  issus  du  mariage.  « La  reconnaissance  faite  pendant 
«  le  mariage  par  l'un  des  deux  époux,  au  profit  d'un  enfant 
«  naturel  qu'il  aurait  eu  avant  son  mariage  d'un  autre  que 
«  de  son époux,  ne  pourra  nuire  ni  ŕ  celuici,  ni  aux  enfants 
«nés  de  cemariage  2 .  » 

De  lŕ  diverses  conséquences. 
1°  L'enfant  reconnu  dans  ces  circonstances  prend  le  nom 

de  l 'auteur  qui  l'a  reconnu,  car  cela ne  porte  aucun  préjudice 
pécuniaire  ŕ  personne.  De  męme  il  est  soumis  ŕ la  puissance 
paternelle.  Mais,  ŕ la mort  de  l 'auteur,  il no vient on  concours 
ŕ  la  succession  ni  avec  les  enfants  issus  du  mariage,  ni  avec 
le  conjoint  survivant,  car  il  ne  peut  nuire  ni  aux  uns  ni  aux 
autres.  Si  le  défunt  ne  laisse  ni  enfants  issus  du  mariage,  ni 

1.  Lociv,  v r ,  p .  216. 
2 .  11 ressor t  du  texte  que  la  r econna i s sance  p r o d u i t  ses  effets  hab i tue l s  envers 

et  contre  tous  si  l 'enfant  r e c o n n u  pendan t  le  mar iage  par  u n  des  époux  est  aussi 
l 'enfant  de  l 'autre  conjoint ,  ŕ  condi t ion ,  b ien  e n t e n d u ,  q u e  la  filiation  de  l ' en 
fant  soit  légalement  établie  p a r  r a p p o r t  ŕ  ce  conjoint .  La  solut ion  se  c o m p r e n d 
sans  peine ,  car  il  n'y  a  p lace  p o u r  a u c u n e  s u r p r i s e .  Le  cas,  d 'a i l leurs ,  est  peu 
pra t ique.  En  effet,  q u a n d  d e u x  p e r s o n n e s  ayant  u n  enfant  na tu re l  con t rac ten t 
mariage  ensemble ,  il  est  r a r e  qu 'e l les  n ' u sen t  pas  du  d ro i t  que  l e u r  r e c o n n a î t 
l 'article  331  de  lég i t imer  l ' enfant . 
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conjoint  survivant,  la  reconnaissance  produit  son  plein  effet ; 
l'enfant  reconnu  exclut  les  autres  hérit iers  ou  successeurs 
(article  337  alinéa  2). 

Cette  premičre  conséquence  n 'est  ni  contestable  ni contes
tée  ;  c'est  celle  que  les  rédacteurs  de  l'article  337  avaient 
spécialement  en  vue. 

2°  L'enfant  naturel  ne  peut  pas  réclamer  des  aliments  ŕ 
l'époux  qui  l'a  reconnu,  car  il  augmenterai t  ainsi  les  charges 
de  cet  époux  et  causerait  par  conséquent  un  préjudice  ŕ  l'au
tre  conjoint  ainsi  qu'aux  enfants  issus  du  mariage.  La  conse
il  i i e n c e  est  d 'une  r igueur  vraiment  excessive,  mais  découle 
logiquement  des  textes  ;  cependant  ce  n'est  plus  une  consé
quence  certaine. 

3°  Une  troisičme  conséquence  résulte  de  la  combinaison 
de  l'article  337  avec  l'article  908,  l'un  de  ceux  qui  ont  été 
modifiés  par  la  loi  déjŕ  citée  du  25  mars  1890, relative aux 

droits successoraux des enfants naturels dans la succession de 

leurs père et mère 1. 

Avant  1896,  cette  conséquence  était  la  suivante.  L'enfant 
naturel ,  reconnu  dans  les  conditions  indiquées,  ne  pouvait 
faire  valoir  les  donations  ou  legs  faits  par  son  auteur  ni 
contre  les  enfants  issus  du  mariage,  ni  contre  le  conjoint. 
L'exclusion  que  prononce  l'article  337  ne  pouvait  ętre  ré
parée  ni  fournée  au  moyen  de  donations  ou  de  legs.  En  effet 
l 'article  908  por ta i t :  «  Les  enfants  naturels  ne  pourront, 
«  par  donation  entrevifs  ou  par  testament,  rien  recevoir  au 
((  delŕ  de  ce  qui  leur  est  accordé  au  ti tre Des successio?is. » 

Donc  l'enfant  naturel  reconnu  tard ivementne  pouvait  rien re
cevoir,  puisqu' i l  nepouvai t  élever  aucune  prétention contre la 
succession do sonauteur .La  solution  étaitcontestée  d'ailleurs. 
Certains  arręts  décidaient  que  l 'article  337  met  seulement 
obstacle  ŕ  ce  que  l 'enfant  na ture l  exerce,  dans  le  cas  prévu, 
les  droits  résultant  directement  de  sa  qualité  d'enfant  re
connu,  mais  que  l'article  laisse  intacts  les  droits  découlant 
d 'une  autre  cause  et  invoqués  ŕ  un  autre  litre,  comme  les 
donations  ou  les  legs.  Systčme  insoutenable,  qui  n'aurait 
about iŕ  rien  moins  qu'ŕ  annihi ler  l 'article  337, en  fournissant 
aux  intéressés  le  moyen  d'en  éluder  ŕ  leur  gré  les  disposi
t ions. 

\ . SUprà,  p .  107 
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Survient  la loi du  2o mars  1896, dont  l 'article  3  transforme 
l'article  908. Le nouveau  texte  ne  fournil  aucun  argument 
nouveau  soit en faveur,  soit ŕ l 'encontre  de la thčse  consacrée 
par les arręts  dont  il vient  d'ętre  parlé.  La question  se  pose 
toujours  dans  les  męmes  termes , et il faul  maintenir  la  solu
tiond'aprčs  laquelle l 'article 337 doit  ętre  combiné  avec  l 'arti
cle  908.  Seulement  l'article  008  est  conçu  d'une  maničre 
toul  ŕ  l'ait  nouvelle  :  « Les enfants  naturels  légalement  re
« connus,  .dit l 'alinéa  1, ne  pourront  rien  recevoir  par  dona
« tions  entre  vifs  au  delŕ  de  ce qui  leur  est accordé au  titre 
« des successions.  Cette  incapacité  ne  pourra  ętre  invoquée 
« que  par  les descendants  du  donateur,  par  ses  ascendants, 
«  par ses frčres  et sśurs  et  les descendants  légitimes  de  ses 
d  Frčres  et  sśurs.  »  L'alinéa  2 continue  :  «  Le pčre  ou  la 
« mčre  qui  les  ont  reconnus  pourront  leur  léguer  tout  ou 
« partie  de la  quotité  disponible,  sans  toutefois  qu'en  aucun 
« cas,  lorsqu'i ls  se  trouvent  en  concours  avec  des  descen
« dants  légitimes,  un  enfant  naturel  puisse  recevoir  plus 
« qu'une  part  d'enfant  légitime  le moins  prenant .  » 

E n présence de ce nouveau texte,  que dev ient  la  consé
quence que nous  avons  tirée de la combinaison  de l'article 337 
avec  l 'article  908? 

D'abord,  l'exclusion  que prononce  l 'article  337 peut  désor
mais  ętre  tournée  au  moyen  de  legs  faits  par  l 'auteur  de  la 
reconnaissance  (alinéa  2 du  nouveau  texte).  Rien  ne  limite 
la  quotité  de ces legs  s'il  n'existe  pas d'enfants  issus  du ma
riage.  S'il  en  existe,  la  quotité  des  legs  est  limitée  au  mon
tant  de la  part  de l 'enfant  légitime  le  moins  prenant . 

Quant  aux donations  entre  vifs,  l 'enfant  naturel  reconnu 
dans  les conditions  de l 'article  337 n'en  peut  pas recevoir  de 
son  auteur.  La rčgle,  ŕ cet égard,  demeure  la męme  qu'avant 
1896. 

Le  nouvel  article  908  ne  se contente  pas,  du  reste,  d'éta
blir  cette différence  radicale  entre  les donations  entre  vifs  et 
testamentaires  ; il modifie  profondément  les rčgles  anciennes 
ŕ un  autre  point  de vue.  Sous  l 'empire  de  l'ancien  texte,  la 
nullité  de  la donation  ou du legs fait  au mépris  de l'article 908 
pouvait  ętre  demandée  par  tous  les intéressés  ;  au  cas  d 'une 
reconnaissance  in tervenuedans  les condilionsde  l'article  337, 
le  conjoint  et  les  enfants  issus  du  mariage  pouvaient  agir  en 

m.    u 
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null i té .  Or  il  en  est  au t rement  pour  le  conjoint  sous  l'empire 
du  nouveau  texte. 

En  ce  qui  concerne  les  legs,  la  quotité  n 'en  est limitée  que 
s'il  existe  des  enfants  issus  du  mariage  ;  elle  est  alors  limi
tée  au  montant  de  la  part  de  l 'enfant  légitime  le  moins  pre
nant .  L'alinéa  2  parait  bien  signifier  que  celle  limitation,  in
troduite  dans  l ' intéręt  des  enfants  issus  du  mariage,  ne  peut 
ętre  invoquée  que  par  eux  seuls  comme  cause  de  nullité  des 
legs  qui  dépasseraient  la  limite  ; le  conjoint,  dans  l'hypothčse 
de  l'article  337,  ne  pourrait  pas  agir  en  null i té. 

Quant aux  donations  entre  vifs,  le nouvel  article  908, dans 
la  seconde  phrase  de  l 'alinéa  1,  énumčre  limitativement  les 
personnes  qui  peuvent  se  prévaloir  de  l'incapacité  dont  l'en
fant  naturel  est  frappé  :  les  descendants  du  donateur,  ses 
ascendants,  ses  frčres  et  soeurs  et  les  descendants  légitimes 
de  ses  frčres  et  sśurs .  Le  conjoint  du  donateur  ne  ligure  pas 
dans  cette  énumérat ion,  ce  qui  entraine  une  conséquence 
importante .  Quand  une  reconnaissance  a  été  faite  dans  les 
conditions  de  l 'article  337,  la  donation  entre  vifs  faite  ŕ l'en
fant  reconnu  par  son  auteur  est  valable  au  regard  du  con
jo in t ;  elle  ne  peut  ętre  annulée  que  s'il  existe  des  enfants 
issus  du  mariage  et  ŕ  leur  requęte . 

Les  dispositions  du  nouvel  article  908  diminuent  donc 
s inguličrement  la  portée  de  l'article  337.  Le  législateur  de 
1896  alil  aperçu  quelle  répercussion  le  nouvel  article  908 
allait  avoir  sur  la  théorie  dont  l 'article  337  est  le  sičge?  Les 
travaux  préparatoires  permet tent  d'en  dou te r 1 .  Toujours 

1.  Voy.  D.  P .  1890.  IV.  29,  co lonnes  2  et  3 ,  en  no te .  —  Il  est  douteux  sur
tout  q u e  le  lég is la teur  de  1896  ait  a p e r ç u  l'effet  du  nouveau  texte  en  ce  qui 
c o n c e r n e  la  si tuation  faite  au  conjoint  de  l ' au t eu r  d ' u n e  reconnaissance  inter
v e n u e  dans  la  condi t ion  de  l 'ar t icle  337.  Le  conjoint ,  avonsnous  dit ,  ne  peut 
pas  c r i t ique r  les  dona t ions  e n t r e  vifs  faites  ŕ  l 'enfant  r e c o n n u  par  l 'auteur  de 
la  r e conna i s sance .  La  solut ion  est  conforme  aux  t e r m e s  m ę m e s  du  nouvel  ar
ticle  008  ;  mais  le  légis lateur ,  loin  de  la  prévoir ,  a  p e u t  ę t r e  prévu  la  solution 
con t ra i r e .  D 'au t re  par t ,  la  solut ion  p roposée  est  c h o q u a n t e ,  car  l 'article  337  a 
p o u r  bu t  de  p r o t é g e r  le  conjoint  c o m m e  les  enfants  issus  du  mariage  contre 
les  effets  de  la  r e c o n n a i s s a n c e  i n t e r v e n u e  d a n s  les  cond i t ions  de  cet  article  ; or 
les  dona t ions  faites  ŕ  l 'enfant  na tu re l  au  m é p r i s  de  l 'ar t icle  908  pourront  ętre 
c r i t iquées  par  les  enfants  issus  du  mar i age ,  et  s e ron t  au  con t r a i r e  inattaquables 
au  r ega rd  du  conjoint .  La  so lu t ion  est  t e l l emen t  c h o q u a n t e  q u e  la  jur isprudence 
hés i te ra  p r o b a b l e m e n t  ŕ  l ' admet t r e ,  si  con fo rme  qu ' e l l e  soit  au  t ex te .  Une  con
t roverse  s 'é lčvera  s a n s  a u c u n  doute  ŕ  cet  éga rd  et  voici  c o m m e n t  on  pourra  rai
s o n n e r  pou r  sou ten i r  que  les  dona t ions  e n t r e  vifs  fai tes  ŕ  l 'enfant  p a r  l 'auteur  de 
la  r e c o n n a i s s a n c e  peuven t  ę t r e  c r i t iquées  par  le  conjo in t  de  cet  a u t e u r . 

Quel les  s i tua t ions ,  d i ra t on ,  a  envisagées  l ' a r t ic le  908  ?  L e s  s i tuat ions  nor
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estil  (|iie  le  nouveau  texte  (luiI  recevoir  son  application  ; les 
rčgles  qui  viennent  d'ętre  indiquées  paraissent  résulter  lo
giquement  de  la  combinaison  de  ce  texte  avec  l'article  337. 

570.  En résumé,  l'article  337  a  des  conséquences  g raves 1 . 
Il  renferme  une  disposition  étrange.  Elle  dérive  d'un  point 
de vue  qui  a  été  celui  des  rédacteurs  du  Code  et  d'aprčs 
lequel  la  constatation  d e l ŕ  liliation  est  subordonnée  ŕ  l'a
grément  des  parents,  ce  qui  est  une  grande  erreur.  Recon
naître  l'enfant  qu'ils  ont  eu  est  un  devoir  strict  pour  les  au
teurs  ; ętre  reconnu  est  un  droit  pour  l'enfant.  Depuis  quand 
estil  juste  de  nier  un  droit,  sous  prétexte  que  l'exercice 
de  ce  droit  pourra  causer  ŕ  autrui  quelques  désagréments? 
Orc ' e s tun  droit  pour  l'enfant  d'ętre  reconnu  ;  la  preuve  en 
est  qu'on  l 'admet  ŕ  rechercher  judiciairement  sa  filiation  si 
ses  parents  ne  l 'ont  pas  reconnu  volontairement.  N'estil 
pas  alors  étrange  de  dire  que  l'apparition  de  cet  enfant  na
turel  va  contrarier  l'époux  et  que  mieux  vaut,  en  consé
quence,  le  laisser  de  côté?  On  sacrifie  le  droit  de  l'enfant 
naturel  ŕ  la  bonne  harmonie  du  ménage  de  son  auteur. 

La  loi  n 'a  pas  męme  le  mérite  d'ętre  logique,  comme  il  est 
facile  de  s'en  convaincre  en  parcourant  les  trois  hypothčses 
suivantes. 

male.<,  oů  les  droi ts  de  l 'enfant  na tu re l  se  comb inen t  avec  ceux  de  la  famille 
légitime,  oů  l 'enfant  na tu re l  a  u n e  pa r t  héréd i ta i re  en  p résence  de  pa ren t s 
légitimes  ;  or  ce  sont  les  p a r e n t s  dans  l ' intéręt  desque l s  les  droi t s  de  l 'enfant 
sont  limités  qui  sont  au tor i sés  ŕ  invoquer  son  incapaci té  de  recevoir .  Le  l é 
gislateur  aura i t  dů  se  p r é o c c u p e r  pa r t i cu l i č remen t  du  cas  de  l 'ar t icle  337, car  cet 
article  peut  c rée r  un  conflit  e n t r e  l 'enfant  et  le  conjoint ,  c 'es t ŕdire  e n t r e 
l'enfant  et  une  p e r s o n n e  ŕ  qui  l 'enfant  est  d 'o rd ina i re  p ré fé ré .  In ten t ionne l le 
ment  ou  non  (les  t ravaux  p répa ra to i r e s  n e  p e r m e t t e n t  pas  de  le  di re) ,  le  l ég i s 
lateur  ne  s'est  pas  p réoccupé  de  ce  cas  ;  mais  le  systčme  d e  la  loi  n 'en  res te 
pas  moins  le  m ę m e .  Lŕ  oů  il  y  a  l imita t ion  des  droits  hé réd i ta i res , i l  y  a  incapa
cité  de  recevoir  par  donat ion  e n t r e  vifs  au  delŕ  de  la  l imite  des  droi t s  hé réd i 
taires,  et  l ' incapacité  peut  ę t re  invoquée  par  ceux  dans  l ' in térę t  desque l s  existe 
la  limitation  des  dro i t s  h é r é d i t a i r e s ;  en  d ' au t res  t e r m e s ,  c o m m e  l 'enfant,  dans 
le  cas  de  l 'article  337,  n'a  pas  de  droi t s  héréd i ta i res  opposables  au  conjoint ,  le 
conjoint  a  le  droi t  d e  c r i t ique r  les  dona t ions  e n t r e  vifs  faites  ŕ  son  p ré jud ice . 

La  j u r i sp rudence  préférera  p e u t ę t r e  ce  systčme  ŕ  l ' in terpré ta t ion  l i t térale 
qui  sacrifie  les  d ro i t s  du  conjoint .  Systčme  séduisan t  et  plus  conforme,  sans 
doute,  ŕ  l 'esprit  général  de  n o s  lois,  mais  difficilement  concil iable  avec  le  texte 
maladroi tement  réd igé  du  nouvel  ar t ic le  908. 

1.  Voy.  su r  ces  diverses  conséquences  de  l 'article  337  :  Cass .  16  d é c e m b r e 
1861,  D .  P .  1862.1.39,  S i r .  1862.1.253,  —  Cas.  28  mai  1878,  D.  P .  1878.1.401 
(note  de  M.  C h .  Beudan t ) ,  S i r .  1879.1.337  (note  de  M.  Labbé) ,  —  Cass .  13 ju i l 
let  1886,  D .  P .  1887.1.119,  S i r .  1887.1.65  (note  de  M.  Chavegr in ) ,  —  F u z i e r 
Herman, Code civil annulé,  a r t ic le  337,  n ű s  10  et  su iv . 
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1.  Demolombe , Traité de la paternité et de la filiation, S"  éd i t ion ,  p . 493. 

a)  Une reconnaissance,  faite  avant  le mariage,  a été  tenue 
secrčte.  Il est  difficile  de  le  supposer  si  elle  a été  faite  devant 
l'officier  de  l'état  civil,  car  elle  aurait  alors  été  publique  et 
connue ;  mais  elle  a  pu  ętre  faite  devant  un  notaire;  c'est, 
avonsnous  dit, le procédé  dont  usent  ceux  qui,  faisant  une 
reconnaissance,  ne  veulent  pas l 'ébruiter.  Faite  avant  le ma
riage  et  tenue  secrčte,  la  reconnaissance  est ensuite  dévoilée 
au  cours  du  mariage.  L'article  337  estil  applicable? Non, 
sans  aucun  doute.  Combien  la  solution  n'estelle  pas étrange 
et  il logique!  De deux  enfants  naturels  ayant  le môme  auteur, 
l 'un  a été reconnu  en  secret  avant  le  mariage,  l 'autre  est re
connu  pendant  le  mariage  le  jour  oů  la  reconnaissance  du 
premier  est révélée;  la  loi leur  fait  des  situations  profondé
ment  différentes. 

b)  Une reconnaissance  est faite  aprčs la dissolution  du ma
riage.  L'article  337  est  inapplicable.  Le  pčre  de l'enfant  n'a 
pas  fait  la  reconnaissance  avant  le mariage  ;  connaissant la 
d i s p o s i t i o n  do  l'article  337, il  ne la  fait  pas  pendant  le ma
riage, attend,  et ne la fait  qu 'aprčs  la  dissolution  du mariage; 
la  reconnaissance  produit  tous  ses  effets. 

Ainsi,  quand  la  reconnaissance  est faite  avant  la  célébra
tion  ou  aprčs  la  dissolution  du  mariage,  l'enfant  reconnu 
vient  en concours  męme  avec  les enfants  issus  du mariage ; 
on  peut  dire  que la  situation  de  ceuxci  cesse  d'ętre  ce  qu'a
vait  prévu  l 'autre  conjoint.  Pourquoi  donc  écarter  l'enfant 
reconnu,  quand  la  reconnaissance  a lieu  pendant  le mariage, 
sous  prétexte  que  cette  reconnaissance  peut  jeter  quelque 
trouble  dans  le  ménage? 

c)  Enfin  supposons  que la reconnaissance  est faite  pendant 
le  mariage,  mais  de  l 'aveu  et  avec  le  consentement  du con
joint .  L'article  337 n 'en est pas moins  applicable,  car ie  texte 
ne  fait  aucune  r é s e r v e 1 .  Cependant  la  reconnaissance  inter
vient  ici dans  des  coud  il ions  t e l l e s  qu'elle  ne peut  ętre la cause 
d ' aucun  trouble,  de  sorte  qu'on  sacrifie  le  droit  de  l'enfant 
sans  męme  que ce soit  pour  la  sauvegarde  de la  tranquillité 
du  ménage. 

Ce  sont  lŕ des dispositions  de la loi contre  lesquelles  il  faut 
hautement  protester  ;  elles  sont  la  violation  des  principes 
élémentaires  de  la  justice. 
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5 7 1 .  Quoi qu'il  en  soit, la rčgle existe  et limite  notablement , 
dans  le  cas  prévu,  la  portée  de  la  reconnaissance  intervenue. 
Mais  cette  rčgle  est  exceptionnelle.  En  principe,  aucune  con
dition  spéciale  de capacité  ni de  temps  n'est  exigée pour  la  va
lidité  d'une  reconnaissance  ;  la  seule  exigence de la  loi  se  rap
porte  ŕ  la  forme  de  l'acte  :  la  reconnaissance  doit  ętre  faite 
par  acte  authent ique.  Ce  point  mis  ŕ part, toutes facilités  sont 
données  ŕ  qui  veut  reconnaître  un  enfant  naturel . 

5 7 2 .  Ces  facilités  męmes,  qui  devaient  ętre  laissées, n'en 
prętent  pas  moins  ŕ  l'abus  ;  elles  appelaient un correctif,  qui 
est  établi  par  l'article  339,  aux  termes  duquel  la  reconnais
sance  peut  ętre  contestée  par  tous  les  intéressés.  Pour  ętre 
comprise,  la  disposition  de  cet  article  doit  ętre  replacée  dans 
un  ensemble  de  principes  généraux  que  consacre  le  droit 
commun. 

5 7 3 .  Nous  avons  mis  en  relief  cette  double  idée  que  la 
reconnaissance  d'un  onl'anl  naturel  est  un  acte  solennel  1  (d 
volontaire  2 . 

Dčs  que  la  reconnaissance  est  un  acte  solennel,  l ' inobser
vation  des  formes  prescrites  est  une  cause  de  nulli té.  La  re
connaissance  est  nulle  si  elle  a  été  faite  par  acte  sous  seing 
privé ' ,  ou  reçue  par  un  officier  public  incompétent  pour  la 
recevoir*.  La  nullité  est  alors  absolue,  comme  il  est  de  rčgle 
en  ce qui  concerne  les nullités  [tour  vices  de  forme  ; donc  elle 
peut  ętre  invoquée  par  tous  les  intéressés,  ŕ  quelque  époque 
que  ce  soi t 5 ,  et  n 'est  pas  susceptible  d'ętre  couverte  par  une 
ra I i lication  postérieure. 

Dčs que  la  reconnaissance  est un  acte  volontaire,  les  rčgles 
relatives  ŕ  l'existence  et  ŕ  la  validité  du  consentement  y  son! 
applicables.  Deux  conséquences  en  résultent. 

a)  La  reconnaissance  est  entachée  de  nullité  si  l 'auteur  de 
celle  reconnaissance  était  en  état  de  démence,  au  moment  oů 
il  l'a  faite.  Dans  ce  cas,  la  nullité  est  absolue  :  elle  ne  peul 
pas  ętre  couverte  et  peut  ętre  invoquée  par  tous  l es in té res 

1. Suprà,  n°5C6. 
2. Ibid.,  n»567. 
3. Ibid.,  p .  203. 
4. Ibid.,  p .  201 et  205. 
5.  Sous  réserve ,  bien  e n t e n d u ,  d e l ŕ  p resc r ip t ion  t r e n t e n a i r e  établie  par  l ' a r t i 

cle  2262.  Voy.  s u r  ce  point  la  dissertat ion  de  M.  Ch.  Beudant ,  dans  D.  P .  1880. 
1.  115,  spécialement  p .  146,  col .  1  et  2. 
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ses,  ŕ  quelque  époque  que  ce  soil  1  ;  niais  elle  ne  peut  ętre 
invoquée  que  du  vivant  de  la  personne  dont  la  démence  est 
alléguée  (article  504),  ŕ  moins  qu'il  ne  s'agisse  d'une  recon
naissance  testamentaire  (article  !)01),  ou  qu'on  ne  soit  dans 
un  des  cas  oů  l'article  504  permet  exceptionnellement  d'at
taquer  l'acte  d'une  personne  pour  cause  de  démence  aprčs la 
mort  de  cel leci 2 . 

b)  La  reconnaissance  est  entachée  de  nulli té  si  le  consen
tement  de  celui  qui  l'a  faite,  quoiqu' i l  existe  réellement, 
a  été  altéré  par  l 'un  des  trois  vices  du  consentement  :  l'er
reur ,  le  dol,  la violence  (article  1109). 

Par  exemple,  un  homme  reconnail  un  enfant  avant  la 
naissance;  l 'accouchement  su rv i en t ;  l 'auteur  de  la  recon
naissance  s'aperçoit  et prouve,  en  supputant  les  dates,  que la 
conception  remonte  ŕ  une  époque  oů  il  y  avait  impossibilité 
physique  de  cohabitation  entre  la  mčre  et  lui.  L'erreur  est 
manifeste  et  la  reconnaissance  peut  ętre  annulée. 

Autre  exemple.  Une  reconnaissance  établit  une  filiation 
conforme  ŕ  la  réalité  ;  mais  elle  a  été  faite  sous  l'empire  de 
la  violence,  ou  déterminée  par  des  manśuvres  dolosives. Le 
dol  et  la  violence  sont  une  cause  suffisante  d'annulation. 

Dans  tous  ces  cas,  si  l 'on  n'avait  ŕ  tenir  compte  que  du 
droit  commun,  en  faisanl  abstraction  de  l'article  339, la  nul
lité  ne  serait  jamais  que  relative  :  elle  ne  pourrait  ętre  invo
quée  que  par  l 'auteur  de  la  reconnaissance,  par  ses  héritiers 
ou  successeurs  universels  agissant  en  celte  qualité,  et  pour
rait  ętre  couverte  par  une  ratification  postérieure.  Quoique 
relative,  la  nullité  d 'une  reconnaissance  peut  d'ailleurs  ętre 
invoquée  pendant  t rente  ans  (article  22G2)  ;  sans  doute  l'ac
tion  en  nullité  d'une  convention  se  prescrit  par  dix ans  (arti
cle  1304),  mais  la  reconnaissance  n 'est  pas une  convention,  et 
il  est  impossible  par  conséquent  d 'appliquer  en  pareille  ma
tičre  la  rčgle  exceptionnelle  de  l'article  1304  \ 

574 .  Tels  sont  les principes  du  droit  commun.  L'article  339 
les  complčte  et  les  modifie  ŕ  plusieurs  égards.  Il  est  ainsi 
conçu  :  «  Toute  reconnaissance  de  la  part  du  pčre  ou  de  la 

1.  Sous  la  r é se rve  i n d i q u é e  dans  la  no te  5  de  la  page  p r é c é d e n t e . 
2 .  S u r  les  a r t i c les  504  et  901,  voy.  les  expl ica t ions  q u i  s e ron t  présentées  au 

t i t re De l'interdiction,  dans  no t r e  chap i t r e  I,  in t i tu lé  : E//ets de la démence con-

sidérée en elle-même. 

U.  F u z i e r  H e r m a n , Code civil annoté,  a r l ic le  1301, n"  100. 
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«  mčre. . . .  pour ra  ętre  contestée  par  tous  ceux  qui  y  auront 
«  intéręt.  » 

Quelle  est exactement  la portée  de ce texte ? Sous  une  forme 
simple,  il  consacre  des  rčgles  assez  subtiles,  que  nous  allons 
faire  connaître  en  énonçant  trois  propositions. 

1.  —•  L'article  339  laisse  subsister  sans  changement  les 
rčgles  du  droit  commun  relatives  ŕ  la  nullité  pour  vices  de 
forme  ou  pour  absence  du  consentement.  Tous  les  intéressés 
peuvent  demander  la  nulli té  de  la  reconnaissance  qui  n'a 
pas.été  faite  dans  les  formes  prescrites,  ou  dont  l 'auteur  élait 
en  état  de  démence  au  moment  oů  il  l'a  faite. 

IL  —  L'article  339  permet  d'attaquer  la  reconnaissance 
dans  un  cas  oů  le  droit  commun  ne  suffirait  pas  ŕ  le  permet
tre.  La  reconnaissance,  quoique  faite  dans  les  formes  pres
crites,  par  une  personne  saine  d'esprit  et  dont  la  volonté  n 'a 
été  entachée  d 'aucun  vice,  peut  ętre  contestée  par  tous  ceux 
qui  ont  un  intéręt  ŕ  ce  qu'elle  ne  subsiste  pas  ;  tous  peuvent 
l'attaquer  comme  non  sincčre,  comme  établissant  une  filia
tion  contraire  ŕ  la  réalité.  C'est  précisément  en cela  que  l 'ar
ticle  339  est  un  correctif  aux  facilités  si  grandes  qui  sont 
données  par  la  loi  pour  la  reconnaissance  des  enfants  natu
rels. 

Le  texte  dit  que  la  reconnaissance  peut  ętre  contestée par 

tous ceux qui y ont intérêt.  Rien  de  plus  général  et  de  plus 
compréhensif  que  cette  formule,  dont  il  importe  de  préciser 
la  portée. 

a)  Elle  comprend  d'abord  l 'auteur  môme  de  la  reconnais
sance,  celui  de qui  elle  émane. 

En  principe,  la  reconnaissance,  une  fois  faite,  ne. peut  pas 
ętre  révoquée.  Elle  constitue  un  aveu  de  paternité  ou  do  ma
ternité  ; or  l'aveu  crée  un  droit  définitif  au  profit  de  la  per
sonne  en  faveur  de  laquelle  il  est  intervenu  '. 

Par  application  du  droit  commun  et  sans  qu'il  soit  be
soin  de  recourir  ŕ  l'article  339,  l 'auteur  d'une  reconnais

1.  P e u t  ę t r e  convient i l  de  faire  u n e  réserve  p o u r  le  cas  oů  la  r econna i s sance 
a  été  faite  dans  un  tes tament  par  acte  pub l i c .  En  effet,  le  t e s t amen t  est  r évo
cable  de  son  essence  ;  les  disposi t ions  qu'il  cont ient  n 'ex is ten t  déf ini t ivement 
qu'ŕ  la  mor t  du  t e s ta teur .  C e p e n d a n t  on  a  sou tenu  q u ' u n e  dis t inct ion  doit  ę t re 
faite  en t r e  les  c lauses  du  t e s t amen t  ;  celles  qui  c o n c e r n e n t  les  b iens  t o m b e 
raient  en  cas  de  révocat ion  du  t e s t amen t ,  t andis  q u e  l 'aveu  de  pa tern i té  ou  de 
materni té  pour ra i t  ę t re  r e t e n u  c o m m e  acquis ,  m a l g r é  la  révocation.  Voy.  s u r 
cette  ques t ion  L a u r e n t , Principes,  IV,  p .  124. 

Source BIU Cujas



216  P A T E R N I T É  E T  F I L I A T I O N 

sancc  peut  en  demander  l 'annulation  si  la  reconnaissance 
n'a  pas  été  réguličre  en  la  forme,  si l 'auteur  de  la  reconnais
sance  l'a  faite  en  état  d'aliénation  mentale ,  ou  si  le  consen
tement  de  cet  auteur  a  été  vieil'.  Aucun  doute  n'existe  ŕ cet 
égard  ;  les  rčgles  du  droit  commun  sont  formelles. 

Au  contraire,  la  question  est  discutée  de  savoir  si  l'auteur 
de  la reconnaissance  peu I l 'attaquer  quand  elle a  été  faite ré
guličrement,  sciemment  et  l ibrement ,  comme  non  sincčre, 
comme  contraire  ŕ  la vérité.Il  y a une raison  d'en  douter  : c'est 
qu'on  n 'est  pas  admis  d'ordinaire  ŕ se prévaloir  de  ses  fautes 
ou des  sottises  que  l'on  commet.  Cependant  il  n'y  a  pas  ŕ hé
siter.  D'abord,  l 'article  339  ne  fait  aucune  distinction  : la re
connaissance  peut  ętre  contestée, ditil, « par  tous  ceux  qui y 
«  ont  intéręt  ». D'autre  part . la  reconnaissance  n'est  pas  attri
butive  de  filiation,  mais  seulement  déclarative  ;  elle  tombe 
donc  si  le  fait  est  reconnu  impossible.  Nul  ne  peut  créer  des 
rapports  de  filiation  qui  ne  reposent  sur  r ien.  Peu  importe 
qu 'une  reconnaissance  ait  été  faite  dans  les  formes  voulues, 
par  une  personne  consciente  de  ses  actes  et  dont  la  volonté 
n 'a  été  entachée  d'aucun  vice  ;  si  elle  est  contraire  ŕ la vérité 
et  que  ce  soit  démontré ,  elle  peut  ętre  attaquée  par  celui  qui 
l'a  fa i te 1 . 

b)  L'enfant  reconnu  est  encore  un  intéressé,  au  sens de 
l'article  339.  La  reconnaissance  intervenue  peut  lui  avoir  at
tribué  un  état  qui  n'est  pas  le  sien  ;  il  est  conforme  ŕ son 
droit  qu'il  puisse  la  faire  tomber  en  prouvant  qu'il  n'est  pas 
issu  de  la  personne  qui  l'a  reconnu.  11 y  a  pour  lui  un  inlé
rčt  m o r a l ;  ëtanl  enfant  naturel ,  il  n 'est  pas  indifférent  de 
l'ętre  de  n ' importe  qui .  Il  peut  y avoir  un  intéręt  pécuniaire, 
no tamment  ŕ  raison  des  droits  éventuels  de  succession.  Donc 
l 'enfant  reconnu  peut  at taquer  la  reconnaissance  ;  ses  repré
sentants  le  peuvent  comme  lui,  par  exemple  son  tuteur,  s'il 
est  m i n e u r 2 . 

1.  F u z i e r  H e r m a n , Code civil annoté,  a r t i c le  339,  n o s  15  ŕ  17 . 
2 . Ibid.,  n°  13.  —  C p r .  Caen  27  ju i l l e t  1887, Le Droit  du  8  aoű t .  L'espčce  de 

cet  a r r ę t  m é r i t e  d 'ę t re  r a p p o r t é e ,  c o m m e  faisant  bien  appa ra î t r e  l ' intéręt  que 
l 'enfant  p e u t  avoir  ŕ  con tes te r  la  r e c o n n a i s s a n c e  dont  il  a  été  l 'objet .  Dans  un 
café,  u n  c o n s o m m a t e u r  avai t  e n t e n d u  c o n t e r  q u ' u n  en fan t  n a t u r e l ,  r econnu  par 
sa  m č r e ,  venait  de  recue i l l i r  la  success ion  de  celleci ,  évaluée  ŕ  u n e  somme  assez 
for te .  Cet  individu  s ' empressa  d e  r e c o n n a î t r e  l 'enfant ,  avec  l 'espoir  q u e  la  fortune 
lui  r ev iendra i t  si  l 'enfant  venait  ŕ  m o u r i r .  Al lant  p lus  loin,  il  r é c l a m a  judic ia i re
m e n t  la  r e m i s e  de  l 'enfant  ;  le  t u t e u r ,  c o m m e  r e p r é s e n t a n t  de  ce  d e r n i e r ,  répon
dit  pa r  u n e  d e m a n d e  e n  nul l i té  de  la  r e c o n n a i s s a n c e . 
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c)  Les  pčre  et  mčre  de  celui  q u i a  l'ailla  reconnaissance 
sont  aussi  des  intéressés,  autorisés  par  l 'article  339 ŕ  contes
ter  cette  reconnaissance.  Ils  viennent  défendre  l 'honneur  de 
la  famille,  montrer  que  la  reconnaissance  a  été  faite  par  fai
blesse,  qu'elle  est  non  fondée.  Par  exemple,  ils  établissent 
qu'il  y  a  eu,  au  moment  oů  se  place  la  conception,  impossi
bilité  physique  de  cohabitation  entre  l 'homme  q u i a  reconnu 
l'enfant  et  la  mčre 

d)  En  dehors  des pčre  et  mčre ,  la  reconnaissance, peut  ętre 
contestée  par  tous  les  parents  de  celui  qui  en  est  l 'auteur. 

Us  peuvent  y  avoir  un  intéręt  pécuniaire,  auquel  cas  leur 
droit  n'est  pas  contesté.  Ce  sera  notamment  un  intéręt  de 
succession.  Si  la  reconnaissance  subsiste,  l'enfant  prendra 
part ŕ  la  succession  du  défunt  ;  si  elle  est  annulée,  les  héri
tiers  et  successeurs  l 'auront  écarté  de  la  succession. 

Maintes  fois  il  a  été  jugé  qu'il  suffit  d 'un  intéręt  moral , 
l'intéręt  général  de  famille  2 .  Au  mois  de  février  1894,  on  a 
pu  suivre  devant  le  tr ibunal  de  la  Seine  les péripéties  d'une 
demande  en  nullité  de reconnaissance  fondée  sur  l'article  339. 
Les  parties  portaient  des  noms  historiques  ;  l 'un  des  deman
deurs  avait  porté  une  couronne.  Il  s'agissait  d 'un  enfant  né 
en  1865  et  qu 'aucun  de  ses  auteurs  n'avait  reconnu  au  mo
ment  de  sa naissance.  En  1878,  la  mčre  se  marie  ;  en  1880, 
elle  et  son  mari  reconnaissent  l'enfant..  Or,  au  moment  de  la 
conception  de  cet  enfant,  celui  qui  devait  plus  tard  s'en  re
connaître  le  pčre  venait  d'atteindre  sa  douzičme  a n n é e ;  la 
reconnaissance  établissait  donc  une  paternité  mensongčre. 
La  seule  question  litigieuse  était  celleci.  Les  demandeurs 
étaient  deux  frčres  et  un  oncle  de  l 'auteur  de  la  reconnais
sance,  autrement  dit  des  collatéraux  ;  or  les  collatéraux,  en 
dehors  de  leur  intéręt  pécuniaire,  ŕ  raison  du  seul  intéręt  de 
famille,  ontils  qualité  pour  agir  en vertu  de l 'article  339?  Le 
tribunal,  conformément  ŕ  une  jur isprudence  ŕ  peu prčs  una
nime,  a  répondu  par  l'affirmative  3 . 

e) Enfin  il  faut  reconnaître  le  droit  d'agir  en  vertu  de  l'ar
ticle 339 ŕ la  personne  qui  a déjŕ  reconnu  l 'enfant  qu 'un  autre 
reconnaît,  ou qui  voudrait  reconnaître  un  enfant  déjŕ  reconnu 

1.  Fuz ie r Herman , loc. cit.,  n°  14. 
-1.  Cass.  17  mar s  1870,  D.  P .  1870.1.241  (note  de  M.  Ch.  Beudant ) ,  S i r . 

1870.1.385. 
3.  T r i b .  de  la  Seine  27  février  1894, Le, Droit  du  3  m a r s . 
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1.  Cass .  27  j a n v i e r  1857,  D.  P .  1857.1.196,  Sir .  1857.1.177. 

p a r m i  autre.  La  femme  qui  a  reconnu  un  enfant  peu!  contes
ter  la  reconnaissance  faite  par  celui  qui  s'en  déclare  le  pčre et 
réciproquement.  Chacune  des  parties  peut  avoir  intéręt  ŕ con
tester  la  reconnaissance  de  l 'autre.  Il  n'est  pas  indifférent, 
ayant  eu  un  enfant  naturel ,  de  l 'avoir  eu  avec  n'importe  qui ; 
indépendamment  des  susceptibilités  fort  légitimes,  il  y a lŕ 
des  rapports  d'intéręts,  notamment  des  rapports  de  succes
sion,  auxquels  il  faut  veiller.  Les  tr ibunaux  décident  '. 

D'oů,  si  le  męme  enfanl  a  été  reconnu  par  plusieurs  per
sonnes,  chacune  d'elles  peut  contester  la  reconnaissance  des 
autres ,  afin  de  consolider  la  sienne.  On  peut,  par  suilc,  sup
poser  une  situation  qui  deviendrait  embarrassante.  Un  enfant 
a  été  reconnu  par  plusieurs  personnes  et  ni  l 'une  ni  l'autre 
des  reconnaissances  n'est  at taquée.  L'enfant  a  légalement 
plusieurs  pčres,  peutętre  męme  plusieurs  mčres .  Pourratil 
se  prévaloir  de  sa  quali té  dans  plusieurs  familles?  Pourra
til  choisir  celle  qui  lui  plaît  le  mieux?  Les  reconnaissances 
se  détruisentelles  l 'une  l ' au t re?  Autant  de  questions  ŕ  peu 
prčs  insolubles  en  droit  et  heureusement  peu  fréquentes. 

111. —  Toutes  les  fois  qu 'une  reconnaissance  est  attaquée 
comme  non  sincčre,  comme établissant  une  filiation  contraire 
ŕ  la  réalité,  l'action  en  nullité  est  exclusivement  régie  par 
l'article  339,  sans  aucun  égard  aux  rčgles  du  droit  commun. 

Pour  comprendre  la  portée  de  cette  proposition,  il  faut 
observer  que  la  nulli té  prévue  par  l'article  339  est  une  nul
lité  absolue.  Elle  peut  donc  ętre  invoquée  pendant  trente 
ans,  conformément  au  droit  commun  de  l'article  2262;  elle 
peut  ętre  invoquée  par  lous  les  intéressés, et  ne  peut  pas  ętre 
couverte  par  une  ralilication  postérieure  ŕ la  reconnaissance. 
Au  contraire,  nous  avons  fait  observer  (pie  la  nullité  pour 
vices  du  consentement,  aux  fermes  du  droit  commun,  est 
une  nullité  relative.  Cela  n 'empęche  pas  qu'elle  puisse  ętre 
invoquée  pendant  t rente  a n s ;  mais  (die  ne  peut  l'ętre  que 
par  l 'auteur  męme  de  la  reconnaissance  et  par  ses  héritiers 
ou  successeurs  universels  agissant  en  cette  qual i té ;  enfin 
elle  peut  ętre  couverte  par  une  ratification  postérieure.  En 
résumé,  il  existe  deux  différences  entre  la  nulli té  prévue 
par  l 'article  339  et  la  nulli té  relative  du  droit  commun  : dif
férence  relative  aux  personnes  qui  peuvent  agir  en  nullité, 
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différence  relative  ŕ  la  possibilité  d'une  ratification  posté
rieure. 

Ces  régies  étant  connues,  deux  hypothčses  doivent  ętre 
distinguées. 

a)  Les  rčgles  du  droit  commun  doivent  ętre  écartées  et  les 
rčgles  de  l'article  339  seules  appliquées  toutes  les  fois  que 
le  demandeur  en nullité  conteste  la  sincérité  de  la  reconnais
sance. 

Prenons  un  exemple.  Un  individu,  voulant  assurer  le  sort 
d'un  enfant  naturel  dont  il  sait  per t inemment  n'ętre  pas  le 
pčre,  reconnaît  cet  enfant.  L'hypothčse  est  fréquente  :  un 
homme  se  propose  d'épouser  une  femme  ayant  un  enfant  na
turel,  et  reconnaît  cet  enfant  afin  de  lui  ménager  le  bienfait 
d'une  légitimation  par  mariage  subséquent.  La  nonsincérité 
de  la  reconnaissance  peut  ętre  alléguée  comme  cause  de  nul
lité  par  tous  les  intéressés  ;  la  nullité  ne  peut  ętre  couverte 
par  aucune  ratification  postérieure. 

Modifions  l 'hypothčse.  La  reconnaissance  intervenue  éta
blit  une  filiation  contraire  ŕ  la  réalité  ;  l 'auteur  de  cette  re
connaissance  le  savait  quand  il  l'a  faite  ;  mais  elle  lui  a  été 
extorquée  par  violence.  Bien  que  le  consentement  donné  ŕ 
la  reconnaissance  soit  entaché  d'un  vice,  ce  ne  sont  pas  les 
rčgles  du  droit  commun  qui  sont  applicables  ;  ce  sont  les  rč 
gles  de  l'article  339,  dčs  et  par  cela  seul  que  la  sincérité  de 
la  reconnaissance  est  mise  en  question.  Tous  les  intéressés 
peuvent  agir  en  nu l l i t é ;  la  ratification,  donnée  par  l 'auteur 
de  la  reconnaissance  aprčs  que  la  violence  a  cessé, ne  couvre 
pas  la  nullité. 

Modifions encore  l 'hypothčse.  La reconnaissance  établi tune 
filiation  contraire  ŕla  réalité,  niais  l 'auteur  de cette  reconnais
sance  lacroit  conforme  ŕ  la  réalité.  Victime  d'un  dol,  il  s'est 
cru  le pčre  d'un  enfant  et  l'a  reconnu.  Ou  bien  il  a  été  vic
time  d'une  erreur.  Il  a  reconnu  l'enfant  avant  sa  naissance, 
croyant  en  ętre  le  pčre  ;  la  naissance  survient,  et  il  s'aper
çoit,  en  supputant  les  dates,  que  la conception  remonte  ŕ  une 
époque  oů  il  y avait  impossibilité  physique  de  cohabitation 
entre  la  mčre  et  lui.  Ici  encore  il  faut  écarter  les  rčgles  du 
droit  commun  sur  les  nullités  pour  vices  du  consentement  et 
appliquer  les  rčgles  de  l'article  339.  Le  droit  d'agir  en  nul
lité  appartient  ŕ  tous  les  intéressés  ;  la  nullité  ne  peut  ętre 
couverte  par  une  ratification  que  l 'auteur  de  la  reconnais
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sauce  donnerai!  aprčs  la  cessation  du  dol  ou  de  l'erreur. 
b)  Les  rčgles  du  droit  commun  reçoivent,  au  contraire, 

leur  application  toutes  les  fois  <|ue  la  demande  en  nullité  est 
fondée  sur  l'existence  d'un  vice  du  consentement  sans  que 
la  sincérité  de  la  reconnaissance  soit  contestée.  Par  exemple, 
u n  individu  a  reconnu  un  enfant  dont  personne  ne  conteste 
qu'il  soit  le  pčre  ; mais  la  reconnaissance  a  été  extorquée  par 
violence  ou  surprise  par  dol.  L'article  339  n'a  rien  de  com
mun  avec  celle  hypothčse.  Le vice  du  consentement  ne  peut 
ętre  allégué  comme  cause  de  nullité  que  par  l 'auteur  męme 
de  la  reconnaissance  ; la  nullité  peut  ętre  couverte  par  une ra
tification  postérieure. 

5 7 5 .  Telle  esl  l'écon  ie  générale  de  l'article  339.  La 
combinaison  de  ce  texte  avec  les  rčgles  du  droit  commun  ne 
laisse  pas,  on  le  voit,  d'ętre  délicate. 

L'action  qu'il  prévoit  est  une  action  en  contestation  d'état, 
car,  si  la  reconnaissance  est  annulée,  l 'état  qui  en  résultait 
s 'évanouit.  Elle  doil  ętre  intentée  contre  l'enfant  reconnu, 
ŕ  moins  qu'elle  ne  soit  exercée  par  lui,  auquel  cas  elle  sera 
intentée  contre  l 'auteur  de  la  reconnaissance.  Hors  ce  cas, 
l'enfant  es t  le  défendeur  désigné,  car  c'est  de  sonétatqu'il 
s 'agit ;  l'action  sera  donc  portée  devant  le  tribunal  de  son 
domicile,  conformément  au  droit  commun. 

576 .  Deux  questions  de  détail  surgissent  ŕ  ce  propos. 
a)  L'article  318,  au  cas  de  désaveu  par  le  mari  delŕ  mčre, 

exige  qu 'un  tuteur ad hoc  soit  nommé  ŕ  l'enfant  s'il  est  mi
neur .  L'article  318  est  dans  le  chapitre  1 du  titre De la pater-

nité et delà filiation,  chapitre  relatif  ŕ  la  liliation  légitime; 
s'appliquertil  ŕ  l 'enfant  naturel  mineur  dont  la  reconnais
sance  est  contestée  ?  La  jur isprudence  est  variable  sur  ce 
point.  En général ,  elle  se  prononce dans  le  sens de la  négative 
et  décide  que  l'enfant  naturel  mineur  est  représenté  parle 
pčre  qui  l'a  reconnu  ou  par  son  tuteur  '. 

1.  Cass .  27  j anv ie r  "1857, D.  P .  1857.  I.  196,  S i r .  1857.  1.177.    E n  sens  con
t r a i r e ,  Cass.  10  mai  1882,  D.  P .  1883.  I .  79,  S i r .  1882 .1 .313 ,  —  P a r i s  28  juillet 
1892,  S i r .  1893.11.24.  —  L ' a r r ę t  de  1882  est  i n t e rvenu  d a n s  u n e  hypothčse  qui  fai
sait  s i n g u l i č r e m e n t  r e s s e m b l e r  l 'act ion  en  contes ta t ion  de  r econna i s sance  ŕ  une 
ac t ion  en  désaveu.  Un  enfant  avai t  été  r e c o n n u  pa r  sa  m č r e .  La  m č r e  se  marie 
e t ,  d ans  l 'acte  d e  m a r i a g e ,  son  m a r i  r e c o n n a î t  l 'enfant  qu ' e l l e  a  eu ,  de  sorte  que 
la  l ég i t imat ion  se  p r o d u i t  (ar t ic le  331).  L ' au teur  de  la  r econna i s sance ,  devenu 
le  m a r i  de  la  m č r e ,  découvre  qu ' i l  s'est  t r o m p é  ou  qu ' i l  a  é té  t r o m p é  ;  il  con
tes te  la  r econna i s sance ,  et,  pa r  su i t e ,  la  légi t imat ion  qui  en  a  été  la  sui te .  11 est 
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b)  La  seconde  question  esl  plus  grave,  car  elle  est  d'ordre 
plus  général.  L'article  322,  qui  est,  lui  aussi,  dans  un  cha
pitre  consacré  ŕ  la  filiation  légitime  (chapitre  II),  estil 
applicable  en  matičre  de  filiation  na ture l le?  « Nul,  ditil ,  ne 
«  peut  réclamer  un  état  contraire  ŕ celui  que  lui  donnent  son 
«  titre  de  naissance  et  la  possession  conforme  ŕ  ce  titre  ;  et 
«  réciproquement  nul  ne  peut  contester  l 'état  de  celui  qui  a 
«  une  possession  conforme  ŕ  son  ti tre  de  naissance.  » 

Un  enfant  naturel  a  un  titre  (la  reconnaissance)  et  une 
possession  d'état  conforme  ŕ  ce  t i tre.  Peutil  contester  la 
reconnaissance  dont  il  a  été  l 'objet?  Peutelle  lui  ętre  con
testée  ŕ  luimęme  par  d'autres?  La question  est  controversée. 
Bien  que  la  jur isprudence  présente  quelques  dissidences,  on 
peut  dire  qu'elle  regarde  l'article  322  comme  n'étant  pas 
applicable  en  matičre  de  filiation  naturel le . 

Cela  résulte  d'abord  de  ce  que  l'article  322,  par  la  place 
qu'il  occupe  dans  la  série  des  textes,  n 'a  trait  qu'ŕ  la  filiation 
légitime.  Il  est  dans  le  chapitre  IL  Si  on  se  laisse  aller  ŕ 
étendre  les  dispositions  écrites  pour  une  filiation  ŕ  l 'autre,  il 
n'y  a  pas  de  raison  pour  s 'arręter  ;  on  arrivera  ŕ  confondre 
des  situations  que  la  loi  a  entendu  faire  différentes. 

Cela  résulte  en  second  lieu  de  ce  que  les  modes  de  preuve 
admis  en  matičre  de  filiation  légitime  inspirent  une  toute 
autre  confiance  que  ceux  qui  sont  admis  en  matičre  de  filia
tion  naturelle.  La  régularité  de la  situation  donne  ŕ la  preuve 
une  force  trčs  grande  dans  le  premier  cas  ;  quand  les  deux 
preuves  sont  réunies,  la  situation  est  irréfragable.  L'irrégu
larité  de  la  situation,  au  contraire,  atténue  toujours  la  force 
de  la  preuve  dans  le  second  cas.  Donc  les  motifs  qui  expli
quent  l'article  322,  appliqué  ŕ  la  filiation  légitime,  font  ici 
défaut.  D'ailleurs  la  possession  d'état  n'est  pas  une  preuve 
de  la  filiation  naturel le  ;  comment  augmenteraitel le  l'effi
cacité  probante  du  titre  quand  elle  se  joint  ŕ  lu i? 

Pour  ces  deux  raisons,  la  jur isprudence  se  refuse  ŕ  appli
quer  l'article  322  en  matičre  de  filiation  naturel le .  De  sorte 
qu'il  n'y  a  pas  de  situations  inattaquables  en  cette  matičre  ; 

clair  que  l 'enfant  ne  p o u r r a  pas  ę t re  r e p r é s e n t é  pa r  son  p r é t e n d u  p č r e  d e m a n 
deur  en  contestat ion  de  r econna i s sance .  Il  y  a  l ieu ,  di t  l 'arręt ,  d ' app l iquer  l 'a r t i 
cle  318. 
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il  n 'y  en  a  de  telles  qu'en  ce  qui  concerne  la  filiation  légi
t ime 

II. Effets de la reconnaissance. 

577 .  Un  premier  effet  est  direct  et  trčs  apparent.  Lare
connaissance  prouve  la  filiation  ;  elle  forme  titre  pour  l'en
fant  et  contre  lui  ;  elle  établit  la  parenté  naturelle  avec les 
droits,  obligations  ou  incapacités  qui  en  résultent. 

L e s  dro i t s ,  d'abord.  L'enfant  naturel  suit  la  nationalité de 
ses  auteurs .  S'il  est  reconnu  seulement  par  l 'un  d'eux,  il  suit 
la  nationali té  de  celuici.  S'il  est  reconnu  par  les  deux,  il 
suit la  condition  de  celui  ŕ  l 'égard  duquel  la preuve  a  d'abord 
été  faite.  Si  la  preuve  résulte  ŕ  l 'égard  des  deux  auteurs  du 
męme  acte  ou  du  męme jugement ,  l 'enfant  suit  la  nationalité 
du  pčre  2 .  Le  tout  sous  réserve  de  la  distinction  qui  sera  bien
tôt  faite  suivant  que  la  reconnaissance  intervient  pendant  la 
minori té  ou  la  majorité  de  l ' enfant 3 . 

Il  a  droit  au  nom  de  la  famille  et  męme  au  titre,  qui  est 
une  partie  du  nom.  Cela  a  été  quelquefois  contesté,  mais  la 
jur isprudence  a  toujours  jugé  en  ce  s e n s 4 . 

Enfin,  il  a  des  droits  de  succession.  Les  enfants  naturels 
succčdent  ŕ  leurs  pčre  et  mčre ,  sauf  dans  le  cas  de  l'arti
cle  337,  oů,  par  suite  des  circonstances  dans  lesquelles  lare
connaissance  a  été  faite,  elle  ne  peut  ętre  opposée aux  enfants 
ni  au  conjoint.  Réciproquement,  les  pčre  et  mčre  naturels 
succčdent  ŕ  l 'enfant  nature l .  Enfin  les  frčres  et  sśurs  natu
rels  se  succčdent  entre  e u x 8 . 

Il faut  noter  ici  —  c'est  un  point  qui  sera  repris  au  titre Des 

successions—que  la parenté  naturel le , au point de vue du  droit 
successoral,  a  une  étendue  trčs  l imitée.  Les  enfants  naturels 
n ' en t ren t  pas  dans  la  famille  ;  le  rapport  établi  par  la  recon
naissance  ne  rat tache  l 'enfant  reconnu  qu 'ŕ  l 'auteur  de  la 
reconnaissance  et aux  autres  enfants  nature ls  reconnus  de cet 
auteur  (articles  757  et  766,  rédaction  de  1896).  Tout  autre 

1 .  Toulouse  2  févr ier  1884,  D .  P .  1885.11.227,  S i r .  1885.11.56,    Paris 
9  ju i l l e t  1885,  D .  P .  1886 .11 .261 .  —  D e m o l o m b e , Traité de la paternité et de la 

filiation,  3 e  édi t ion,  p .  530  et  su iv . 
2 . Suprà,  t ome  I ,  p .  22 . 
3 . Infrà,  n°  580. 
4 .  F u z i e r  H e r m a n , Code civil annoté,  ar t ic le  338,  n o s  36  ŕ  40 . 
5 .  En  ce  qui  c o n c e r n e  les  droi t s  succes so raux  des  enfants  na tu re l s ,  nous  avons 

s igna lé  déjŕ  la  loi  du  25  m a r s  1896, relative aux droits des enfants naturels 

dans la succession de leurs père et rnère.\oy. suprà,  p .  197,  n o t e 2 . 
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est  l 'étendue  de  la  parenté  légitime.  L'enfant  légitime  entre 
dans  la  famille  ;  il  se  ra t tache,  par  l ' intermédiaire  de  ses 
pčre  et  mčre,  ŕ tous  les parents  de  ceuxci jusqu 'au  douzičme 
degré  (article  755). 

En  s e c o n d  l i eu ,  l es  o b l i g a t i o n s .  L'article  203 est commun  aux 
parents  naturels  et  légitimes.  L'obligation  al imentaire  existe 
entre  parents  n a t u r e l s ' . 

Enfin  l e s  i n c a p a c i t é s .  La  parenté  naturel le  met  obstacle  au 
mariage  comme  la  parenté  légitime.  A  cet  égard,  la  parenté 
naturelle  est  plus  étendue  que  relat ivement  aux  successions 
(articles 161 et  162). 

D'autre  part,  la  filiation  naturel le  entraîne  pour  l 'enfant 
une  incapacité  caractéristique,  établie  par  l 'article  908.  Nous 
avons  déjŕ  signalé  ce texte,  et fait  connaître  la  transformation 
profonde  qu'il  a  subie  en  1896  2 . 

578.  Ces diverses  rčgles  ont  trait  ŕ  la  condition  de  l'enfant 
naturel  plutôt  qu'ŕ  la  reconnaissance.  Aussi  ce sujet  se  com
plétera  plus  tard,  dans  les  titres  suivants,  notamment  aux 
titres  de  la  puissance  paternelle  et  de  la  tutelle  ; nous  y  ver
rons  dans  quelle  mesure  les  parents  naturels  ont  la  puis
sance  paternelle  et  comment  la  tutelle  est  organisée  quant 
aux  enfants  naturels . 

Ce qui  est  plus  important  et  se  rapporte  plus  directement 
aux  effets  de  la  reconnaissance,  c'est  de  préciser  la  maničre 
dont  ces  effets  se  produisent.  Cela  résulte  des caractčres  de  la 
reconnaissance.  Or  elle  en  a  deux  qui  sont  ŕ  relever  :  1°  elle 
est  déclarative  de  la  filiation,  —• 2° elle  est  individuelle  dans 
ses  effets. 

579.  A.  La  r e c o n n a i s s a n c e  e s t  d é c l a r a t i v e  d e  la  f i l i a t i o n , 

c'estŕdire  que  la  situation  qui  en  résulte  pour  l'enfant  re 
connu,  avec  ses bénéfices  et  ses  inconvénients,  lui  est  acquise 
rétroactivement.  La  reconnaissance  n'est  pas  attributive  d'un 
état  pour  l 'avenir  ;  elle  est  déclarative  de  la  filiation  qu'elle 
constate.  Dčs  lors,  ses  effets  remontent ,  quelle  que  soit  l'épo
que  oů  elle  intervient,  ŕ  la  date  de  la  naissance  de  l 'enfant, 
ou  plutôt  ŕ  la  date  de  la  conception  ;  elle  constate  un  état 
qui,  dčs  qu'il  est connu,  a toujours  exis té 3 .  Les cas sont  nom

1. Suprà,  t ome  I,  p .  418  et  5 0 1 . 
2 .  Voy. suprà,  p .  208  et  suiv. 
11.  Voy.  s u r  ce  point  la  note  déjŕ  c i tée  de  M.  C h .  Beudan t ,  dans  D.  P .  1878. 

1.403. 
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brcux  dans  lesquels  la  jur isprudence  a  eu  ŕ  déduire  les  con
séquences  du  caractčre  déclaratif  de  la  reconnaissance  cl de 
la  rétroactivité  de  ses  effets.  En  voici  quelquesuns. 

1° Un  mariage  a  élé  contracté.  Postérieurement  ŕ  la  célé
bration,  l'un  des  époux  est  l'objet  d 'i  reconnaissance,  non 
contestée  d'ailleurs,  qui  constate  entre  les  époux  un  rapport 
dépare i l lé  au  degré  oů  le  mariage  est  prohibé.  Le  mariage 
devra  ętre  annulé ,  bien  qu'i l  n ' y  ait  eu  aucune  irrégularité 
commise  quand  il  a  été  contracté  L 

2°  Une  succession  s'est  ouverte  et  a  été  liquidée  ; puis  une 
reconnaissance  survient,  qui  constate  au  profit  de  l'enfant 
reconnu  le  droit  d'y  prendre  par i .  11  faudra  revenir  sur  la 
liquidation  l'aile  inexactement,  ŕ  moins  que  l'action  en  péti
tion  d'hérédité  ne  soit  prescrite ' 2 . 

3°  Une  donation  entre  vifs  a  été  faite  par  une  personne ŕ 
une  autre,  alors  qu'il  n'existait  aucun  rapport  connu  dépa
reillé  entre  ces  deux  personnes.  Ultér ieurement ,  le  donateur 
reconnaît  le  donataire.  L'article  908  devient  applicable  et 
permet  d 'attaquer  une donation  faite  avant  la  reconnaissance. 
En  effet,  l 'incapacité  prévue  par  cet  article  s'attache  au  fait 
de  la  filiation  naturel le  et  non  au  fait  de  la  reconnaissance; 
( fa i l l i e  pari,  cette  reconnaissance,  ŕ  quelque  époque  qu'elle 
intervienne,  rétroagit  et  rend  l 'article  908  applicable  męme 
pour  le  passé  ; |. 

11 en  serait  de  męme  dans  tous  les  cas  oů  l'intéręt  ŕ  la  ré
troactivité  apparaîtrait .  La.  rétroactivité  résulte  de  ce  que  la 
reconnaissance  n'est  pas  at tr ibutive,  mais  déclarative  de  filia
tion. 

580 .  Il  existe  toutefois  une  exception  ŕ la rčgle  ainsi  énon
cée.  Elle  a  été  introduite  par  la  loi  du  26  ju in  1889  sur  la 
nationali té.  L'enfant  naturel  né  en  France  de  parents  incon
nus  est  français jure soli  \  Reconnu  par  un  de  ses  auteurs, 
il  acquiert  la  nationalité  de  celuici  ;  reconnu  par  tous  deux, 
il  prend  la  nationali té  de  celui  ŕ  l'égard  duquel  la  lilialion  a 
d'abord  été  é tabl ie ;  il  prend  enfin  la  nationalité  du  pčre  si 
la  paterni té  et  la  materni té  sont  établies  par  le  męme  acte 

1. lbid.  —  Il  faut  no t e r  toutefois  q u e  le  mar i age  sera  cons idéré  dans  ce  cas 
c o m m e  putatif . 

2 . Ibid. 

3 . Ibid.  —  Gpr .  Cass .  80  j a n v i e r  1883,  D. P .  1883 .1 .201 .  — Secus,  Pa r i s 9  fé
v r i e r  1883,  D .  P .  1883.1.119. 

4. Suprà,  t o m e  I,  p .  24. 
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judiciaire  ou  extra judic ia i re 1 .  Or,  depuis  la  loi  de  1889 
(article  8  actuel  G.  civ.,  alinéa  2  du  1° de  la  seconde  partie), 
la  reconnaissance  survenant  ne  modifie  la nationalité  de  l 'en
fant  que  si  elle  est  faite  pendant  sa  minori té .  Si elle  est  faite 
aprčs  sa  majorité,  quoique  déclarative  de  filiation,  elle  ne 
modifie  pas  la  nationalité  d'abord  acquise,  ce  qui  revient  ŕ 
dire  que  la  reconnaissance  ne  produit  pas  d'effet  rétroactif. 
La  loi  a  voulu  intéresser  les  auteurs  de  l 'enfant  ŕ  ne  pas  r e 
tarder  la  reconnaissance  ;  elle  a  voulu  aussi  que  l'enfant  ne 
restât  pas  exposé  ŕ  des  changements  de  nationalité  par  suite 
de  reconnaissances  tardives  2 . 

Mais  cette  rčgle  est  exceptionnelle  ;  ŕ  tous  autres  égards, 
la  reconnaissance  est  déclarative  de  filiation  et,  par  suite, 
rétroactive  dans  ses  effets. 

581.  B.  La  r e c o n n a i s s a n c e  e s t  i n d i v i d u e l l e  d a n s  s e s  e f f e t s , 

c'estŕdire  qu'elle  ne  les  produit  qu'au  regard  de  celui  de 
qui  elle  émane. 

Elle  est  un  aveu,  soit  de  paternité,  soit  de  materni té ,  et 
l'aveu  ne  peut  ętre  que  personnel.  Autoriser  l 'un  des  deux 
auteurs  ŕ  reconnaître  l'enfant  au  nom  et  pour  le  compte  de 
l'autre,  ce  serait  revenir  ŕ l'idée  que  la  filiation  peut  ętre  éta
blie  sur  et  par  déclaration  d 'autrui  ; or,  si  la  loi  l 'admet  pour 
la  liliation  légitime  (c'est  en  ce  sens  que  l 'article  319  dit  que 
cette  liliation  se  prouve  par  l'acte  de  naissance),  elle  ne  l'ad
met  pas  pour  la  liliation  naturel le ,  qui  ne  comporte  comme 
preuve  que  la  reconnaissance  volontaire  ou  forcée. 

Donc,  émanée  du  pčre,  elle  prouve  la  paternité  ;  émanée 
de  la  mčre,  elle  prouve  la  materni té  ; la  reconnaissance  que 
l'un  des  auteurs  ferait  pour  le  compte  de  l 'autre  serait  sans 
effet,  En  d'autres  termes,  la  reconnaissance  est  individuelle 
dans  ses  effets 3. 

582.  Le principe  n'est  pas  douteux;  pendant  longtemps,  il 
a  été exclusivement  et r igoureusement  appliqué.  Plus tard,  la 
jurisprudence,  s 'autorisant  d'un  texte ambigu,  croyant  en  ou
tre donner  par  lŕ  satisfaction  ŕ certains intéręts  pratiques,  s'en 
est  peu ŕ  peu  écartée,  dans  une  mesure  au  moins  ;  elle  s'est 
laissée  entraîner  ŕ  admettre  quelques  distinctions.  Il  s'est 
produit  ŕ  ce propos  une  évolution  importante,  qui  s'explique 

1. Suprà,  p .  219. 
2. Suprà,  t ome  I ,  p .  22  et  2 3 . 
3. Suprà,  p .  135  et  140. 

I I I .    15 
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comme une  réaclion  contre  le  systčme  un  peu  étroit  du  Code 
sur  la  preuve  de  la  filiation  nature l le .  Suivons  le  développe
ment  de  cette  jur isprudence.  Elle  a  abouti ,  relativement  au 
caractčre  individuel  de  la  reconnaissance,  ŕ  distinguer  entre 
le  pčre  et  la  mčre  nature ls . 

En  ce  qui  concerne  le  pčre  naturel ,  la  reconnaissance  reste 
pleinement  et  absolument  individuelle  ;  nul ,  pas  męme  la 
mčre  reconnaissant  un  enfant  pour  son  propre  compte, ne 
peut  ut i lement  déclarer  le pčre.  La déclaration  qui  serait  faite 
serait  sans  effet  ;  l'oflicier  de  l 'état  civil,  dčs  lors,  ne  peut ni 
l 'exiger  ni  la  recevoir.  Sans  doute  l 'article  57  porte  que l'acte 
de  naissance  énonce  les  prénoms,  nom,  profession  et  domi
cile  des  pčre  et  mčre  ; mais  cela  ne  concerne  que  la  filiation 
légitime,  ou  du  moins,  s'il  s'agit  de  filiation  naturelle,  cela 
ne  concerne  pas  le  pčre.  En  effet,  il  est  une  autre  rčgle  sur la 
tenue  des  registres  :  c'est  que  les  officiers  de  l'état  civil  ne 
peuvent  rien  y  insérer  que  ce  qui  doit  ętre  déclaré  par  les 
comparants  (article  35)  ;  or  il  n 'y  a  que  les  énonciations  uti
les  qui  doivent  ętre  déclarées  ; donc  l'officier  de  l'état  civil, 
quand  il  s'agit  d 'une  filiation  nature l le ,  ne  peut  ni  exiger 
qu'on  lui  déclare  le  pčre,  ni  recevoir  la déclaration  qui  serait 
faite. Si, en  fait,  le nom  du  pčre  avait  été  déclaré  et inséré dans 
l 'acte,  il  y  aurait  lieu  ŕ  rectification  de  cet acte,  pour  en  faire 
disparaître  une  énonciation  qui  ne  doit  pas  s'y  trouver,  ŕ 
moins ,  bien  entendu,  qu'elle  n 'émane  du  pčre  luimęme  re
connaissant  l 'enfant  dans  l 'acte  de naissance.  Toutes ces  idées 
sont  incontestées  ' . 

C'est  au  contraire  une  opinion  répandue,  reçue  sans  con
teste  dans  la  prat ique  ŕ  l 'heure  actuelle,  quo  la  désignation 
de  la  mčre  naturel le  dans  l 'acte  de  naissance  peut  ętre  utile, 
que  la  déclaration  du  nom  de  la  mčre  est  dčs  lors  recevable 
par  l'officier  de  l 'état  civil  et  peut  ętre  exigée,  en  d'autres 
termes  que  l'article  57,  qui  n'est  pas  applicable  au  pčre  na
turel ,  l 'est  ŕ  la  mčre  naturel le  2 . 

5 8 3 .  Voici  comment  la prat ique  a peu  ŕ peu  incliné vers ces 
distinctions.  Elle  a  admis  cette  interprétat ion  d'abord  dans 
un  cas  particulier,  par  application  de  l 'article  336:  «  Lare
«  connaissance  du pčre,  sans  l ' indication  et l 'aveu  de  la  mčre, 

1.  F u z i e r  H e r m a n , Code civil annoté,  a r t ic le  57,  n «  2  et  su iv . 

2.  Cass.  30  n o v e m b r e  1808,  D .  P ,  1809.1.28,  S i r .  1809.1.60. 
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<(  n'a  d'effet  qu'ŕ  l'égard  du  pčre.  »  On  a  conclu  de  ce  texte 
que  le  pčre,  reconnaissant  pour  son  compte  l 'enfant  déclaré, 
peut  utilement  désigner  la  mčre.  Cette désignation  de la  mčre 
ne  peut  pas  suffire  ŕ  elle  seule  pour  prouver  la  materni té , 
étant  donné  le  caractčre  individuel  de  la  reconnaissance. 
Mais  elle  peut  contribuer  ŕ  la  prouver  ;  elle  la  prouve  s'il 
s'y  ajoute  un  élément  complémentaire.  En  effet,  la  reconnais
sance  du  pčre  n'a  d'effet  qu 'ŕ  son  égard  quand  elle  est  faite 
sans  l'indication  et  l 'aveu  de  la  mčre ,  dit  l 'article  336  ;  d'oů 
il  faut  conclure a contrario  que  l'indication  de  la  mčre,  s'il 
s'y  joint  l'aveu  de  la  mčre,  produit  effet  ŕ l'égard  de  la  mčre. 
Or cet aveu,  ŕ l ' inverse  de  la  reconnaissance  proprement  dite, • 
qui, aux  termes de  l 'article  334, peut  ętre faite  seulement  dans 
un  acte  authent ique,  n'est  soumis  ŕ  aucune  condition,  soit 
quant  ŕ  sa  forme,  soit  quant  ŕ  l 'époque  oů  il  peut  ętre  fait. 
Il  peut  ętre  exprčs,  résulter  par  exemple  d'une  reconnais
sance  faite  par  acte  sous  seing  privé,  qui  no  vaudrait  pas 
comme  reconnaissance  proprement  dite,  mais  qui  vaut 
comme  aveu  ;  il  peut  aussi  ętre  tacite,  résulter  par  exemple 
de l'attitude, de  la maničre  d'ętre  de la mčre,  des  soins  qu'elle 
donne  ŕ  l'enfant,  en  d'autres  termes  de  la  possession  d'état 
qu'a  l'enfant.  L'aveu  exprčs  ou  tacite  devient  ainsi  le 
complément  de  l'indication  faite  par  le  pčre  dans  l'acte  de 
reconnaissance  ;  il  la  corrobore  et  ces  deux  éléments  réunis 
prouvent  la  materni té  '. 

Cette  maničre  d ' interpréter  l 'article  336  a  été  consacrée 
par  maints  a r r ę t s 2  ; ils  ont  admis  que  la  reconnaissance  faite 
par  le  pčre,  avec  indication  de  la  mčre  et  aveu  de  celleci, 
vaut  reconnaissance  ŕ  l'égard  de  la  mčre.  Restriction  consi
dérable  ŕ  l'idée  que  la  reconnaissance  est  individuelle,  ŕ  l ' i
dée d'aprčs  laquelle  chacun  des  auteurs  n'agit  que  pour  son 
compte. 

De  lŕ  découle  la  solution  indiquée  plus  haut  sur  la  ques

1.  L'aveu  de  la  m č r e  n 'es t  p roban t  que  si  la  r econna i s sance  du  p č r e  est  vala
ble.  Si  donc  le  pč re  est  m a r i é  avec  u n e  f e m m e  a u t r e  que  la  m č r e ,  la  reconna is 
sance  est  nu l le  pa r  r a p p o r t  ŕ  lu i  et  l 'aveu  de  la  m č r e  n 'a  p lus  d'eifet.  Cass . 
25  ju in  1877,  D.  P .  1878.1.262,  S i r .  1878.1.117. 

2.  Outre  l 'a r rę t  de  cassat ion  déjŕ  cité  du  30  n o v e m b r e  1868,  voy.  Bordeaux 
27  aoűt  1877,  D.  P .  1878.11.193,  S i r .  1879.11.105,    Cass.  25  j u i n  1877,  D.  P . 
1878.1.262,  Sir .  1878.1.117.  —  Cpr .  D e m o l o m b e , T r a i t é de la paternité et de 

la /iliation,  3 5  édi t ion,  p .  406  et  suiv.  — Adde  :  T r i b .  de  la  Seine  10  mar s  1882, 
le Droit  du  28  m a r s . 
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tion  de  savoir  si  l'officier  de  l 'état  civil  peut  recevoir  et  au 
besoin  exiger des  déclarants  l ' indication  du  nom  des  auteurs. 
Non,  s'il  s'agit  du  pčre  ; cette  indication  ne  peut  avoir  au
cun  effet  et  n'est,  dčs lors,  ni  exigible  ni  recevable.  Oui,  si 
c'est  le  pčre  qui  fait  la  déclaration  et  reconnaît  l'enfant  ;  l'in
dication  de la  mčre  peut  avoir  effet  ; donc  elle  est  recevable 
et męme  exigible. 

5 8 4 .  Cette  interprétat ion  ne  fait  plus  doute  en  jurispru
dence.  Elle  soulčve  cependant  les  plus  sérieuses  objections. 
On  ne peut  nier  qu'elle  ait  des  avantages  au  point  de vue pra
t ique.  Voici  en  effet  comment,  trčs souvent  au moins,  les cho

' ses  se passent  en  fait  dans  les  ménages  irréguliers.  Un  enfant 
vient  au monde ;  le pčre  déclare  la naissance  et reconnaît  l'en
fant  comme  sien  ;  il  indique  la  mčre.  Celleci,  se  fiant  ŕ coi 
acte  qui  la  nomme,  croyant  que  cela  suffit  pour  régulariser 
la  situation  de  l 'enfant  par  rapport  ŕ  elle,  ne  fait  pas,  en ce 
qui  la  concerne,  une  reconnaissance  distincte  et  formelle; 
seulement  elle  élčve  l 'enfant,  le  soigne,  le  traite  comme  sien, 
avoue  par  lŕ  sa  materni té  et  confirme  l'indication  de  l'acte. 
Estil  admissible  qu'on  vienne  soutenir  plus  tard  que  la  ma
ternité  n'est  pas  établie  et,  si  le  mariage  survient,  que  l'en, 
fant  ne  peut  ętre  légitimé  ? 

Cela  prouve  tout  au  plus  que  la  loi  est  insuffisante, 
qu'elle  n'offre  pas  pour  la  preuve  de  la  filiation  naturelle  des 
modes  de  preuve  répondant  aux  exigences  de  la  pratique; 
cela  ne  prouve  pas  que  la  jur isprudence  soit fondée  en  droit. 
Voici  en  effet  oů  est,  au  point  de  vue  jur id ique,  le  vice  de 
cette  interprétat ion.  Jamais  il  n 'est  entré  dans  la  pensée  des 
rédacteurs  du  Code  que  l'acte  de  naissance  suffise  ŕ  prouver 
la  filiation  naturel le ,  soit  ŕ l 'égard  du  pčre,  soit  ŕ l'égard  de la 
mčre .  Us  l 'ont  admis  pour  la  filiation  légitime  (article  319) ; 
l 'article  334  est  précisément  fait  pour  écarter  cette  idée  quant 
ŕ  la  filiation  nature l le .  Or  la  jur isprudence  reste  fidčle  au 
systčme  quand  il  s'agit  do  la  paternité  ;  mais  elle  s'en  écarte 
quant  ŕ  la  materni té ,  puisqu 'en  définitive  c'est  l'indication 
de  la  mčre  dans  la  reconnaissance  du  pčre  qui  prouve  l'ac
couchement,  et  par  suite,  s'il  y  a  preuve de  l ' identité,  la  filia
tion  maternel le . 

On  s'étonne  ŕ  l'idée  qu 'une  filiation  manifestée  par  la pos
session  d'état  jointe  ŕ  un  acte  de  naissance  ne  soit  pas  re
gardée  comme  prouvée.  Mais  supposons  une  reconnaissance 

Source BIU Cujas



R E C O N N A I S S A N C E  V O L O N T A I R E  229 

formelle  faite  par  acte  sous  seing  privé,  auquel  cas  elle  est 
dénuée  d'effet  ; ne  fautil  pas  admettre  que  la  filiation,  quoi
que  manifestée  en  fait,  ne  sera  pas  prouvée  en  droit?  11  en 
est  ainsi  toutes  les  fois  que  la  loi,  pour  des  raisons  qui  sont 
discutables,  soumet  la  constatation  d'un  fait  ŕ  des  formes 
exigées  ŕ  peine  de  nul l i té .  C'est  précisément  ce  qu'elle  fait 
pour  les  reconnaissances  d'enfants  nature ls .  Singuličre  ju
risprudence  ! Ce  que  ne  pourrait  pas  une  reconnaissance  ex
presse  dans  un  acte  sous  seing  privé,  un  aveu  tacite,  sans 
aucun  acte,  va  le réaliser  ! 

585 .  Il  est  vrai  que  l 'article  33C  est  lŕ  ; c'est  de  lui  qu'est 
sorti  le  systčme  de  la  jur isprudence,  par  l 'argument a con-

trario  que  nous  avons  fait  connaître.  Cet  article  336  alil 
donc modifié  l 'article  334 ? Non.  Il  n 'a  pas  le  sens  et  la  portée 
qu'on  lui  donne.  L'histoire  de  sa  rédaction  le  prouve  ;  elle 
démontre  en męme  temps  que  l 'argument a contrario  que  l'on 
tire  de  ce  texte  ambigu  n'a  aucun  fondement. 

D'aprčs  le  projet,  conforme  en  cela  ŕ  la  tradition  de  l 'an
cien  droit,  il  existait  une  différence  assez  grande  entre  le 
pčre  et  la  mčre  quant  ŕ  la  reconnaissance.  La  mčre  pou
vait  faire  une  reconnaissance  valable  quant  ŕ  elle  sans 
le  concours  de  qui  que  ce  fűt;  en  effet,  elle  n'a  besoin 
d'aucun  témoignage  étranger  pour  ętre  sűre  de  sa  mater
nité.  Il  en  était  autrement  du  pčre.  Le  pčre,  ou  celui  qui  se 
prétend  tel,  est  dans  une  situation  moins  nette  ;  il  peut  se 
croire  le  pčre,  ętre  autorisé  ŕ  le  croire  et  cependant  ne  pas 
l'ętre.  La  reconnaissance  qu'il  fait  ne  doit  dčs  lors  ętre  ac
cueillie,  disaiton,  qu 'autant  qu'elle  est  confirmée  par  l'aveu 
de  la  mčre  ;  il  faut  que  la  mčre  proclame  que  l'enfant  qu'elle 
a  mis  au  monde  est  effectivement  de  celui  qui  s'en  déclare 
le  pčre,  ce  qu'elle  sait mieux  que  personne.  De  lŕ  l'article  qui 
figurait  au  projet  de  Code:  «  Toute  reconnaissance  du  pčre 
«  seul,  non  avouée  par  la  mčre,  sera  de  nul  effet,  męme  ŕ 
«  l'égard  du  pčre.  » 

On  reconnut  que  cette  rčgle  avait  de  graves  inconvénients. 
Subordonner  la  reconnaissance  du  pčre  ŕ  l 'aveu  de  la  mčre, 
c'est  exposer  l 'enfanta  ętre  victime  de  toutes  les  circonstan
ces  qui  peuvent  empęcher  ou  détourner  la  mčre  de  donner 
son  aveu  :  son  prédécčs,  sa  folie,  son  absence,  sa  haine  peut
ętre  pour  le  pčre,  la  crainte  de  se  déshonorer  en  avouant  ŕ 
qui  elle a  cédé.  Aussi  on  abandonna  cette  idée et on  remplaça 
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l 'article  du  projet  par  celuici  :  «  La  reconnaissance  du  pčre, 
«  si  elle  est  désavouée  par  la  mčre ,  sera  de  nul  effet.  » Mais 
la  disposition  était  inuti le ,  puisque  l 'article  339 permet ŕ tout 
intéressé  de  contester  la  reconnaissance  faite  au  profit  d'un 
enfant  na ture l .  Alors,  a l lant  plus  loin,  on  décida  que  le texte 
primitif  serait  remplacé  par  celuici  :  «  La  reconnaissance 
«  d'un  enfant  naturel  n 'aura  d'effet  qu 'ŕ  l'égard  de  celui qui 
«  l 'aura  faite,  sauf  ŕ  l 'autre  ŕ  la  contester.  » 

Voilŕ  une  idée  claire  et  pra t ique.  Tel  est  le  systčme  qu'un 
a  entendu  consacrer.  Seulement  les  rédacteurs  du  Code ont 
modifié  le  texte  qui  avait  été  adopté  d'abord  ;  préoccupés de 
marquer  qu'ils  entendaient  rejeter  l'idée  ancienne,  d'aprčs 
laquelle  la  reconnaissance  du  pčre  n 'a  d'effet  que  si  elle est 
confirmée  par  l 'aveu  de  la mčre ,  ils  ont  rédigé  de la  sorte l'ar
ticle  336  :  «  La  reconnaissance  du  pčre,  sans  l'indication  et 
«  l 'aveu  de  la mčre ,  n 'a  d'effet  qu'ŕ  l'égard  du  pčre.»  Cela veut 
dire  que  la  reconnaissance  du  pčre  est  valable,  męme  sans 
l ' indication  et  l 'aveu  de la mčre  ; valable,  elle a  effet  ŕ  l'égard 
du  pčre,  mais  n'a  d'effet  que  contre  lui . 

Si  tel  est  le  sens  de  l 'article  336,  la  base  du  systčme  de la 
jur isprudence  s'écroule.  D'ailleurs,  si  cette  jurisprudence  a 
des  avantages  au  point  de  vue  prat ique,  elle  présente  aussi 
des  inconvénients  graves.  Comment  permettre  ŕ  un  homme, 
au  premier  venu,  de  désigner  la  femme  qu'il  prétend  ętre  la 
mčre  de  l'enfant  qu'il  reconnaît ,  sous  prétexte  qu'il  est pos
sible  que  cette  femme  avoue  plus  t a rd? 

5 8 6 .  Quoi  qu'il  en  soit  et quelque  concluante que  soit la dé
monstrat ion,  la  jur isprudence  est  fixée.  Quant  au  pčre,  la re
connaissance  reste absolument  et exclusivement  individuelle; 
elle  n'a  d'effet  quant  ŕ  lui  que  si  elle  est  faite  par  lui.  Quant 
ŕ  la  mčre ,  la  reconnaissance  reste  bien  individuelle  ;  seule
men t  l ' indication  de  la  mčre  par  le  pčre  a  un  effet  considé
rable  :  s'il  s'y  joint  ensuite  un  aveu,  męme  tacite,  la  mater
nité  sera  prouvée. 

5 8 7 .  Ce  fut  déjŕ  une  atteinte  grave  portée  au  systčme  du 
Code  civil.  Une  fois  entrée  dans  cette  voie,  la  jurisprudence 
ne  pouvait  manquer  d'aller  plus  loin.  Voici  comment. 

Le  seul  cas  que  vise  formellement  l 'article  336,  en  admet
tant  qu'il  puisse  ętre  interprété  comme  l ' interprčte  la  juris
prudence,  est  celui  oů  le  pčre  indique  la  mčre  dans  l'acte 
portant  reconnaissance  quant  ŕ lui . Mais,  en  réalité,  la  recon
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naissance  du  pčre  n 'est  pour  rien  dans  l'effet  que  produit 
l'indication  du  nom  de  la  mčre  par  le  pčre  ;  l 'élément  vrai
ment  probant  est  l 'aveu  de  la  mčre.  Alors  pourquoi  l 'indi
cation  du  nom  de  la  mčre  n'auraitelle  pas  le  męme  effet 
quand  elle  est  faite  par  le  pčre,  męme  si celuici  ne  reconnaît 
pas  l'enfant  quant  ŕ  lui  ? Ce  qui  est probant,  ce n'est  pas  l ' in
dication  du  nom  de  la  mčre  ;  elle  ne  prouve  pas,  ne  peut  pas 
prouver  la materni té  ;  elle  sert  seulement  de point  de  départ 
ŕ  la  preuve,  qui  résulte  alors de  l 'aveu  de  la mčre,  dans  quel
que  forme  qu'il  soit  fait.  L'indication  du  nom  de  la  mčre 
dans  l'acte  de  naissance  ne  prouve  qu 'une  chose  :  l 'accouche
ment  ; si l 'aveu  par  possession  d'état  prouve  la materni té ,  c'est 
qu'il  établit  l ' identité  de l 'enfant  avec celui  dont  la  femme  est 
accouchée.  Alors  il  n 'y  a  vraiment  pas  de  raison  pour  distin
guer  entre  l 'indication  faite  par  le  pčre  qui  reconnaît  l'en
fant  et  celle  qui  est  donnée  par  le  pčre  sans  reconnaissance 
quant  ŕ  lui.  Donc  l'indication  de  la  mčre  par  le  pčre  prouve 
toujours  la  materni té ,  si  l 'aveu  de  la  mčre  s'y  joint. 

Allant  plus  loin,  on  s'est  demandé  pourquoi  l 'indication 
de  la  mčre  faite  par  le  pčre  aurait  plus  d'effet  que  l 'indica
tion  donnée  par  un  déclarant  quelconque,  par  une  des  per
sonnes  indiquées  ŕ  l 'article  56,  notamment  une  sagefemme. 
Peu  ŕ  peu.  on  est  arrivé  ŕ  celte  idée  que  l'indication  de  la 
mčre  dans  l'acte  de  naissance,  sur  déclaration,  prouve  l'ac
couchement  et  par  suite  la  materni té  dčs  qu'il  s'y  joint  un 
aveu  de  la  mčre ;  l 'aveu  peut  résulter  en  particulier  du  fait 
que  la  mčre  a donné  la  possession  d'état  ŕ  l 'enfant  '. 

588.  Pa r l a ,  le systčme  du  Code civil  s'est trouvé tout  t rans
formé.  La  reconnaissance  de  la  mčre  doit  ętre  expresse  et 
faite  par  acte  authent ique  quand  elle  est  directe  ;  elle  peut 
ętre  tacite  et  résulter  de  la  possession  d'état  quand  elle  s'a
joute  ŕ  l 'indication  du  nom  de  la  mčre  dans  l'acte  de  nais
sance,sur  la  déclaration  soit  du  pčre  reconnaissant  pour  son 
compte,  soit  du  pčre  ne  reconnaissant  pas  pour  son  compte, 
soit  d'un  déclarant  quelconque. 

1. Sic,  Cass .  1 "  ju i l le t  1853,  D.  F .  1853.1.177,  —  Alger  26  m a r s  1860,  D.  P . 
1864.1.354,  S i r .  1864.1 .505,—  Dijon  2  ju i l l e t  1868,  D.  P .  1869.11.91,  —  P a r i s 
16  novembre  1871,  D.  P .  1872.11.62,  —  Limoges  7  d é c e m b r e  1886, La Loi  du 
8  j anv ie r  1887,  —  T r i b .  de  la  Se ine  5  j anv ie r  1883. La Loi  du  28  m a r s ,  — 
23  avril  1884, La Loi  du  26  avr i l .  — Secus,  Cass.  10  aoűt  1864,  D.P .  1864.1. 
354,  Sir.  1864.1.505,    Grenob le  26  d é c e m b r e  1867,  D.  P .  1868.11.112,  —  Cass. 
3  avril  1872,  D.  P .  1872,1.113,    Pa r i s  2  aoűt  1876,  Sir .  1879.11.250. 
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La jur isprudence  incline  de  plus  en  plus  en  ce  sens, ce 
qui  détruit  le  systčme  trčs  restrictif  du  Gode  civil.  L'admi
nistration  l'ait  ce  qu'elle  peut  pour  éviter  les  méprises.  Lors 
des  déclarations  de  naissance,  dans  les grandes  villes, ŕ Paris 
m ita minent,  on  remet aux déclarants  un  bulletin portant  l'avis 
suivant  :  «  Tout  enfant  naturel  inscrit  dans  son  acte  de  nais
«  sance  sous le nom  de  sa  mčre  n'est  légalement  reconnu  par 
«  elle  que  par  acte  spécial  fait  soit  ŕ  la  mairie ,  soit  devant 
« notaire.  »  En  fait,  on  ne  tient  pas  compte  de  ce  bulletin  ni 
de  l'avis  qu'il  contient.  Alors,  si  on  écarte  la  jurisprudence 
indiquée,  ne  vaton  pas  rendre  incertaines  une  masse de 
lilialions  naturel les  qui  se  croient  en  rčgle?  C'est  sous  l'in
fluence  de  cette  crainte  que  la  jur isprudence  se  développe  et 
t ransforme  peu  ŕ  peu  le  systčme  de  la  loi. 

§ 2 .  —  De  l a  r e c o n n a i s s a n c e  j u d i c i a i r e . 

589 .  Arrivons  ŕ la reconnaissance  forcée  ou  judiciaire,  au
t rement  dit  ŕ  la  preuve  de  la  filiation  naturelle  par  témoins 
sur  l'action  en  réclamation  d'état. 

5 9 0 .  Relativement  ŕ  la  mčre  naturel le ,  ce mode de  preuve 
est  admis  de  droit  commun.  «  La  recherche  de  la  maternité 
«  est  admise,  dit  l 'article  341. L'enfant  qui  réclamera  sa mčre 
«  sera  tenu  de  prouver  qu'i l  est  identiquement  le  môme que 
«  l 'enfant  dont  elle  est accouchée.  U n e  sera  reçu  ŕ  faire  celle 
«  preuve  par  témoins  que  lorsqu'i l  aura  déjŕ  un  commence
«  men t  de  preuve  par  écrit.  » 

Le  systčme  est  ŕ  peu  prčs  le  męme  que  pour  la  filiation 
légitime  ; l 'article  341  reproduit l 'article  323.  Cependant  ily a 
entre  les  deux  situations  deux  différences,  peu  rationnelles 
d 'ail leurs. 

La  premičre  ressort  de  la comparaison  de l'article  341 avec 
l 'article  323. En  matičre  de  filiation  légitime,  la  preuve  tes
t imoniale  est  admise  dans  deux cas  :  quand  il  y a  commence
ment  de  preuve  par  écrit,  quand  il  y  a  des  présomptions  ou 
indices  graves.  Nous  avons  vu  p récédemment 1  dans  quelle 
pensée  cette  exigence  a  été  consacrée  par  le  législateur.  En 
matičre  de  filiation  naturel le ,  l 'article  341 n 'admet  la  preuve 
testimoniale  que  lorsqu'il  y  a  un  commencement  de  preuve 
par  écrit  ;  l 'existence  de  présomptions  ou  indices  graves  ne 

1 . Suprà, ii°  509. 
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suffit  pas,  comme  au  cas  de  filiation  légitime,  pour  rendre  la 
demande  recevablc. 

D'oů  vient  la  différence  ?  Aucune  raison  satisfaisante  ne 
peut  en  ętre  donnée,  si  ce  n'est  celleci.  L'action  en  récla
mation  d'état  est  ici  plus grave  pour  l 'honneur  des personnes  ; 
l'abus  est  plus  ŕ  craindre  ;  aussi  la  demande  n'estelle  rece
vablc  que  sous  des  conditions  plus  étroites.  La  raison  est 
peu  concluante  et l'on  est  tenté de  compléter  l'article  341  par 
l'article  323  ; mais  erreur  ne  fait  pas compte,et,  vu  les  textes, 
on  s'en  tient  strictement  ŕ  ce  qu'ils  exigent. 

La  seconde  différence  est  plus  contestable  encore.  En  ma
tičre  de  filiation  légitime,  on  admet  comme  commencement 
de  preuve,  autorisant  la  preuve  testimoniale,  non  seulement 
les  actes  émanés  du  défendeur,  mais  encore  les actes  émanés 
d'une  personne  qui  aurait ,  si  elle  était  vivante,  un  intéręt 
opposé  ŕ  celui  de  l'enfant  (article  324).  Rčgle  large,  qui  dé
roge,  nous  l'avons  d i t i ,  au  droit  commun  de  l'article  1347. 
Fautil  appliquer,  quand  il  s'agit  de  filiation  naturel le ,  l 'ar
ticle  324  ou  l'article  1347? 

Strictement,  l 'article  1347  forme  le  droit  commun  ;  l 'ar
ticle  324,  qui  est  exceptionnel,  ne  vise  que  la  liliation  légi
time  ; donc  il  n 'est  pas  applicable  ici  2 .  Cette  différence  est 
encore  impossible  ŕ  justifier  en  législation,  sinon  par  le 
motif  allégué  ŕ  propos  de  la  différence  précédente. 

Sauf  ces  deux  différences,  les  rčgles  sont  les  męmes  pour 
la  preuve  par  témoins  de  la  maternité  légitime  et  naturel le . 

591.  Relativement  ŕ la paternité  naturel le ,  l'article  340, un 
des  plus  célčbres  du  Code  civil,  écarte  la réclamation  d'étal 
et  par  suite  la  preuve  testimoniale  : « La  recherche  de  la  pa
« ternité  est  interdi te . . . .  » En  d'autres  termes,  on  ne  peut  pas 
établir  la  paternité  par  témoins  sur  l'action  en  réclamation 
d'état,  mais  seulement  par  la  reconnaissance  volontaire. 

592.  A  cette  rčgle,  l 'article  340  n 'admet  qu'une,  seule  ex
ception,  au cas d 'enlčvement,  lorsque  la date  de  l 'enlčvement 
coďncide  avec  l'époque  de  la  conception.  Le  texte  dil  : 
«  Dans  le  cas d'enlčvement,  lorsque  l 'époque  de cet  enlôve

1. Suprà,  n°  509. 
2.  La j u r i s p r u d e n c e ,  insp i rée  par  le  dés i r  de  faciliter  les  r e che rches  de  ma te r 

nité,  se  p rononce  g é n é r a l e m e n t  en  sens  con t r a i r e .  Voy .  F u z i e r  H e r m a n , Code 

civil annoté,  a r t ic le  341,  n°  39 .  —  C p r .  Tr ib .  de  la  Se ine  11  jui l le t  1878, Le 

Droit  du  13 oc tobre .  —  T r i b .  de  B r e s t  12 ju i l l e t  1882, Le Droit  du  31  aoűt . 
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«  ment  se  rapportera  ŕ  celle  de  la  conception,  le  ravisseur 
«  pourra  ętre,  sur  la  demande  des  parties  intéressées,  déclaré 
«  pčre  de  l 'enfant.  » 

Parles parties intéressées,  puisque l 'article  340  emploiecelie 
désignation  large,  il  faut  entendre  tous  ceux  qui  justifient 
d'un  intéręt  : 1°  l'enfant  luimęme,  —  2°  la  mčre  de  l'enfant, 
—  3°  les  pčre  et  mčre  de  la  mčre ,  —  4°  toute  personne  jus
tifiant  d'un  intéręt  moral  ou  pécuniaire,  comme  au  cas  de 
contestation  de  reconnaissance.  Par  exemple,  il  faut  recon
naî tre  le  droit  d'agir  ŕ  ceux  qui  veulent  établir  la  filiation 
paternelle  de  l 'enfant  pour  obtenir  ensuite  l'application  de 
l 'article  908. 

Si  la  recherche  de  la  paternité  est  alors  admise,  c'est  qu'il 
y  a  présomption  trčs  forte  que  le  ravisseur  est le pčre de l'en
fant  lorsque  l 'époque  de  la  conception  coďncide  avec  celle 
de  l 'enlčvement. 11 n 'y  a  pas  cependant  preuve  certaine,  car 
il  se  peut,  d 'une  part ,  que  l 'enlčvement  n 'ai t  été  suivi  d'au
cune  cohabitation  et  que  cela  soit  prouvé  ;  d'autre  part,  il 
n 'est  pas  impossible  que  la  mčre  ait  eu,  ŕ  la  męme  époque, 
des  rapports  avec  un  autre  que  le  ravisseur.  En  pareille  ma
tičre,  la  circonspection  doit  ętre  extręme.  On  a  vu  des cas 
étranges  : une  jeune  fille,  par  exemple,  ayant  commis  une 
faute,  se  fait  enlever  par  un  homme  crédule,  pour  se réserver 
le  bénéfice  de  l'article  340  et  pouvoir  assurer  une  paternité 
ŕ  l 'enfant.  Le  législateur  a  donc  été  prudent  quand  il  a  dit: 
le  ravisseur pourra être déclaré  et  non  pas sera déclaré  pčre 
de  l 'enfant.  Les  juges  apprécieront  selon  les  circonstances. 

Par  enlčvement,  il  faut  entendre  d'abord,  sans  aucun 
doute,  l 'enlčvement  proprement  dit,  tel  que  le  prévoit  et 
le  puni t  la  loi  pénale,  le  rapt  d 'une  mineure  par  fraude  ou 
violence  (article  354  C.  pén.) .  On  admet  communément  que 
l 'article  340  est  indépendant  des  qualifications  de  la  loi  pé
nale,  et  qu'il  faut  y  prendre  le  mot enlèvement  non  pas  dans 
son  sens  pénal,  mais  dans  le sens  général  et ordinaire,  comme 
signifiant  tout  déplacement  d 'une  personne  malgré  elle  ou 
malgré  ceux  dont  elle  dépend,  par  fraude  ou  violence,  sans 
qu'il  y  ait  ŕ  dist inguer  suivant  qu'elle  est  mineure  ou  ma
jeure . 

Faut i l  étendre  l'exception  au  cas de  détournement  par sé
duct ion?  La  question  est discutable,  car,  grammaticalement, 
le  mot enlèvement  implique  une  idée  de  fraude  ou  de  vio
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lence,  qui  fait  défaut  quand  la  personne  séduite  suit  volon
tairement  le  séducteur. 

Fautil  l 'étendre  au  cas  de  viol  constaté?  La  question  est 
encore discutable.  Si  on  peut,  ŕ  la  r igueur ,  considérer  le  viol 
comme un  enlčvement  momentané ,  il n 'y  a pas  déplacement, 
donc  pas  enlčvement  au  sens  vrai  du  mot.  Quelles  distinc
tions subtiles,  étranges  et  sans  motifs  1  ! 

593 .  En  dehors  de cette  exception, qu'on  la  limite  ou  qu'on 
l'étende,  le  droit  commun  reste  applicable:  la  recherche 
de  la  paternité  par  l'action  en  réclamation  d'état  est  inter
dite. 

Cette  disposition  célčbre  est manifestement  une  dérogation 
aux principes.  Reconnaître  l'enfant,  nousl 'avons  répété  main
tes  fois,  est  le  devoir  strict  des  parents  ; ętre  reconnu  est  le 
droit  strict  de  l'enfant  ;  dčs  lors,  ŕ  défaut  de  reconnaissance 
volontaire,  l 'enfant  devrait  pouvoir  établir  judiciairement  la 
paternité,  comme  il  est  admis  ŕ  établir  la  materni té . 

Pourquoi  le  lui  in terdire?  Le  motif  habituellement  don
né,  celui  que  l'on  répčte  chaque  jour ,  c'est  la  difficulté,  l'in
certitude  des  preuves,  difficulté  qui  est  presque  une  impos
sibilité.  La  paternité  ne  se  révčle,  en  effet,  par  aucun  signe 
extérieur,  comme  la  maternité,  qui  s'annonce  p a r l a  gros
sesse  et  se  manifeste  par  l 'accouchement  ; elle  résulte  du  seul 
fait  de  la conception, fait  que  sa nature  soustrait  ŕ  toute  cons
tatation,  dčs  lors  ŕ  toute  recherche.  Tout  ce  qu'on  pourrait 
établir,  c'est  l'existence  de  rapports  entre  la  mčre  connue  et 
le pčre prétendu. Que  prouveraienti ls  ?  Ils ne  sont  pas  exclu
sifs  des  rapports  de  la  mčre  avec  d'autres  que  le  pčre  pré
tendu.  Quand  un  enfant  naît  d'une  femme  non  mariée,  n'y 
atil  pas  témérité  ŕ  vouloir  connaître  le  pčre?  On  a  rappelé 
ŕ  ce  propos  ces  paroles  d'un  moraliste  :  «  On  peut  trouver 
« des  femmes  qui  n 'ont  jamais  eu  de  galanterie,  mais  il  est 
« rare  d'en  trouver  qui  n 'en  aient  j amais  eu  qu 'une  .  »  La 
paternité  hors mariage  est donc  toujours  plus ou  moins  incer
taine.  De  lŕ  l 'article  340. 

Un  autre  motif  a  plus  spécialement  contribué  ŕ  faire  ad
mettre  l'article  340  :  un  besoin  trčs  légitime  de  réaction 

1.  Voy.  F u z i e r  H e r m a n , Code civil annoté,  a r t ic le  340,  n»'  12  ŕ  15.  —  La 
question  pourra i t  ę t re  posée  auss i  de  savoir  si  l 'art icle  340  doit  s ' en t endre  do 
l 'enlčvement  p a r  la  f emme  c o m m e  par  l ' h o m m e . 

2.  La  Rochefoucauld , Réflexions ou sentences et maximes morales,  max ime 
LXXXJ1I, 
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contre  les  abus  du  systčme  suivi  dans .l 'ancien  droit.  L'an
cien  droit  n'admettait  pas  non  plus  la  recherche  de  la  pa
ternité  par  l 'enfant ;  mais  il  admettait ,  ce  qui  était  infini
ment  plus  grave,  la  désignation  du  pčre  par  la  mčre.  C'était 
l 'application  d'une  rčgle  passée  ŕ  l 'état  d'adage  de  droit ; 
«  Greditur  virgini  se  praegnantem  asserenti  »,  on  croit 
la  fillemčre  affirmant  de  qui  elle  est  enceinte.  La  coutume 
ajoutait  foi  ŕ  cette  déclaration  de  la  mčre  ;  il  suffisait,  pour 
que  la  déclaration  fűt  admise  comme  probante,  que  la  mčre 
prouvât  qu'il  y  avait  eu  des  fréquentations  entre  elle  et  celui 
qu'elle  désignait  ŕ  l 'époque  oů  remontai t  la  conception.  Il 
arrivait  souvent  que  des  femmes  dissolues  choisissaient  le 
plus  riche  de  leurs  clients  pour  le  faire  déclarer  le  pčre de 
leur  enfant  \  Cette  pratique  finit,  on  le  comprend  aisément, 
par  ętre  regardée  comme  un  fléau  public  ;  c'est  surtout  par 
esprit  de  réaction  contre  elle  qu'a  été  écrit  l 'article  340. 

Ce  fut  aller  d'un  extręme  ŕ  l 'autre.  Assurément,  il  n'est 
pas  désirable  qu'on  rétablisse  l 'ancienne  rčgle Creditur vir-

gini se "praegnantem asserenti  ;  mais  conclure  des abus, des 
scandales  qu 'amena  l 'application  de  cette  rčgle  ŕ  la  prohi
bition  de  la  recherche  par  l'enfant,  c'est  confondre  deux 
idées  distinctes  et  imputer  ŕ  une  idée,  pour  la  combattre,  des 
résultats  qui  se  rat tachent  ŕ  une  idée  tout  autre. 

Les  considérations  tirées  des  abus  de  la  pratique  ancienne 
étant  mises  de  côté,  puisque  cette  pratique  était  diffé
rente  du  régime  établi  par  l 'article  340,  il  ne  reste  qu'une 
explication  actuelle  de  cet  article  :  la  difficulté,  l'incerti
tude  des  preuves  ŕ  fournir.  Celte  difficulté,  cette  incerti
tude  sontelles  réelles,  assez réelles  pour  justifier  l'exception 
aux  principes,  la  négation  du  droit  de  l 'enfant  ? Lŕ  est  toute 
la  question,  qui  compte  parmi  les plus graves.  Pendant  long
temps,  l 'article  340  a  été  regardé  comme  une  nécessité  ; ŕ 
l 'heure  présente,  il  est  fort  at taqué  et  prčs  d'ętre  condamné. 
On  lui  reproche  d'ętre  non  fondé,  injuste,  funeste  par  les  ré
sultats  qu 'amčne  son  application, 

a)  D'abord  il  est  non  fondé.  En  effet,  c'est  une  erreur  de 
croire  que  les  choses  susceptibles  de  constatation  matérielle 
puissent  seules  ętre  prouvées ;  l 'évidence  peut  ętre  sim
plement  intellectuelle  et  sortir  des  circonstances.  N'en 
estil  pas  ainsi  la  plupart  du  temps  en  matičre  criminelle? 

1.  Viollet, Histoire du droit civil français,  p .  468. 
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Nul  n'a  vu  commettre  le crime  ; on  arrive  néanmoins,  par  in
duction,  ŕ affirmer  que  telle  personne  l'a  commis.  Pourquoi 
n'en  seraitil  pas  de  męme  en  ce  qui  concerne  la  paternité  ? 
Dans  les  villes,  dans  les  grandes  villes  surtout,  oů  la  con
duite  privée  a  tant  de  moyens  de  se  dissimuler,  la  question 
de  paternité  peut  ętre  difficile,  parfois  męme  impossible  ŕ 
résoudre  ; au  village,  que  de  fois  n'arrivetil  pas,  quand  une 
fille  fait  un  faux  pas,  qu'on  sache,  sans  hésiter,  qui  le  lui  a 
fait  faire ? 

La preuve  en  est dans  l 'article  340  luimęme.  Il  admet  une 
exception  ŕ  la  prohibition  de  recherche  de  la  paternité  dans 
le  cas  d'enlčvement,  la  coďncidence  rendant  vraisemblable 
la  paternité  du  ravisseur.  En  quoi  donc  ce  fait  de  l 'enlčve
ment  rendil  la paternité  plus  susceptible  de  preuve  qu 'une 
union  irréguličre  non  dissimulée,  connue,  continuée,  avouée 
et notoire  ? Une  j eune  fille  de  vingt  ans,  mineure  par  consé
quent,  est  détournée  de  chez  ses  parents  ;  il y  a enlčvement  ; 
le  ravisseur,  quand  męme  l 'enlčvement  n 'aurai t  duré  que 
peu  de  temps,  pourra  ętre  déclaré  le  pčre  de  l'enfant.  Une 
jeune  fille  de  vingtdeux  ans,  majeure  par  conséquent,  se 
sauve de chez  ses parents,  suit  volontairement  son  séducteur 
et  fait  vie  commune  avec  lui  d 'une  façon  suivie  ;  aucune  re 
cherche  de  paternité  n'est  possible.  Quelle  inconséquence  ! 
Quoi qu'on  puisse  en  dire,  cela  parait  contraire  au  bon  sens  ' . 

Qu'il  y  ait  des  cas  oů  la  paternité  reste  incertaine  et  impé
nétrable,  ce  n'est  pas  douteux  ;  alors  on  n 'admet t ra  pas  la 
réclamation  d'état.  Il  y  en  a,  au  contraire,  oů  elle  est  cer
taine. N'estce  pas  une  singuličre  idée  de  proscrire  toujours 
la  recherche  de  la  paternité  parce  qu'il  y  a  des  cas  oů  il  est 
difficile  de l 'établir  ? On  peut  conclure  que  l'article  340  n'est 
pas  fondé. 

à) En  outre,  il  est  injuste,  car  il  laisse  exclusivement  ŕ  la 
charge  de  la  mčre  les  suites  d 'une  faute  qu'elle  n 'a  pas  com
mise  seule.  Il  affranchit  de toute  responsabilité  le  pčre  qui  se 
joue, des  devoirs  de  la  paternité. 

c) Enfin  la  rčgle  de  l'article  340  est  funeste  par  ses  consé
quences.  Elle  l'est  doublement. 

D'abord  au  point  de  vue  moral .  L'insouciance  que  paraît 
avoir  la  loi  est  passée  dans  les  mśurs  ;  l 'habitude  est  prise 

i.  Valette, Cours de Code civil,  p .  47*3. 
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des  lâches  abandons  ;  on  considčre  que  reconnaître  l'enfant 
n'est  plus  un  devoir  pour  le  pčre. 

Elle  ne  l'est  pas  moins  au  point  de  vue  social.  Une  ques
tion  attire  depuis  bien  des  années  l 'attention  :  celle  delŕ 
mortalité  des  nouveaunés,  qui  atteint  la  proportion  ef
froyable  de  80  0/0.  On  a  d'abord  accusé  les nourrices  ; allant 
plus  au  fond  des  choses  on  a  cherché  quels  sont  les  nou
veaunés  que  la  mort  frappe,  et  on  a reconnu  que  ce  sont  les 
enfants  naturels  ;  on  a  regardé  de  plus  prčs  encore  et  cons
taté  que  cette  mortali té  atteint  surtout  les  enfanls  naturels 
non  reconnus,  et  les  at teint  presque  tous.  L'explication  est 
simple.  La  condition  de  la  lillemcre,  réduite  ŕ  ne  rien  pou
voir  contre  le  pčre  de  l'enfant,  est  nécessairement  misérable ; 
il  y  a  pour  elle  détresse  physique  et  détresse  morale,  d'oů 
résulte  pour  l'enfant  une  faiblesse  native,  qui  le  voue  ŕ  une 
mort  inévitable  quand  il  échappe  ŕ  l'infanticide. 

Ces  faits  sont  certains  ;  ils  ont  été  mis  en  lumičre  depuis 
quelques  années  et  l 'opinion  va  se  répandant  que  l'abroga
tion  de  l 'article  340  s'impose  comme  une  nécessité  sociale. 
Sagement  réglementée  au  lieu  d'ętre  proscrite,  la  recherche 
de  la  paternité  naturel le  serait  un  bienfait  ' . 

594 .  En  at tendant ,  l 'article  340  existe. Toutefois,  la  prati
que  ne  se  soumet  qu'ŕ  moitié.  11 y a  avec  le  texte  des  accom
modements .  Rien  de  curieux  comme  les  détours  et  les  auda
ces des  cours  et  t r ibunaux  en  présence  de  c e  texte. 

Tous  les jours  sont  rendus  des jugements  ou  arręts  allouant 
des  dommagesintéręts  ŕ  la  mčre  ŕ  raison  de  l'abandon  oů 
la  laisse  le  pčre  de  l ' enfant 2 .  L'hypothčse  est  toujours  la 
męme.  Unejeune  fille  est  séduite  sur  la  foi  d'une  promesse 
de  mariage  ;  elle  devient  mčre  et  est  abandonnée  ;  le  séduc
teur  est  condamné  ŕ  lui  payer  soit  une  somme  en  capital, 

1.  Des  p ropos i t ions  d e  lois  t e n d a n t  ŕ  au to r i s e r  ce l te  r e c h e r c h e  ont  été  dépo
sées  s u r  le  b u r e a u  des  C h a m b r e s .  L ' u n e ,  déposée  s u r  le  b u r e a u  du  Sénat, 
le  46  févr ier  4878,  par  M .  B é r e n g e r ,  n ' a  po in t  about i  (voy.  la  r evue  des Lois 

nouvelles,  a n n é e  1883 ,  4 8  pa r t i e ,  p .  168).  Une  a u t r e ,  déposée  s u r  le  bureau  de 
la  C h a m b r e  des  dépu té s  le  26  m a i  1883  p a r  M.  Rivet  et  r e n o u v e l é e  par  son  au
t eu r  au  c o u r s  d e s  lég is la tures  su ivan tes ,  a  é té  p r i se  en  cons idéra t ion  le  2  avril 
1 8 9 6 ;  u n e  commiss ion  favorable  a  é té  n o m m é e  p a r  la  C h a m b r e  dans  la  séance 
du  17  m a r s  1897. 

2 .  Dijon  27  m a i  1892,  D .  P .  1893.11.183  et  les  renvois ,  S i r .  1892.11.197 
et  les  r envo i s ,  —  R e n n e s  6  n o v e m b r e  1894, Le Droit  du  28  d é c e m b r e ,  —  Lyon 
30  mai  1895,  D.  P .  1896.11  278.  —  C p r .  F u z i e r  H e r m a n , Code civil annoté, 

art icle  340,  n»  4  et  a r t ic le  1382,  n ° s  2198  et  su iv . 
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soit  une  pension  temporaire ,  comme  réparation  du  préjudice 
que  lui  cause  la  naissance  de  l 'enfant,  suite  des  rapports  éta
blis  entre  eux. 

Pour  tout  homme  de  bon  sens,  non  habitué  aux  sub
tilités  jur id iques ,  n 'estce  pas  lŕ  une  paternité  naturel le 
établie  ?  Non,  disent  les  arręts  ;  la  condamnation  ne 
soulčve  pas  la  question  de  paternité  ;  elle  tient  seulement 
compte  d'un  quasidélit  commis  par  l 'auteur  de  l'enfant 
et  qu'on  l'oblige  ŕ  réparer  ;  ŕ  cette  fin,  la  tille  séduite  est 
recevable  ŕ  prouver  que  sa  grossesse  est  l 'śuvre  de  l 'auteur 
d'une  promesse  de  m a r i a g e 1 .  De  sorte  que  le  pčre  sera 
condamné  ŕ  payer  les  mois  de  nourr ice,  vu  qu'il  est  l 'auteur 
de  la  grossesse  ; mais ,  ŕ  sa  mort ,  l 'enfant  restera  exclu  de 
sa  succession,  parce  que  la  paternité  n'est  pas  légalement 
établie.  Quand  une  loi  aboutit  ŕ  de  telles  conséquences,  elle 
est  condamnée. 

595.  En  l 'état  des  textes,  il y  a donc une  différence  notable 
entre  la  paternité  et  la  maternité  naturel les ,  q u a n t a  l 'em
ploi  de  la  preuve  testimoniale  sur  l'action  en  réclamation 
d'état. 

596.  Avant  de  quitter  ce  sujet,  il  reste  ŕ  examiner  trois 
questions  complémentaires,  toutes  les  trois  controversées. 

PREMIČRE  QUESTION. 

597.  La recherche  de  la  materni té  par  l'action  en  réclama
tion d'état  peutelle  ętre  faite  contre  l'enfant  ou  par  d'autres 
que  lui  ? 

La  recherche  peut  certainement  ętre  faite  par  l 'enfant 
et  ŕ  son  profit,  quand  il  veut  établir  son  propre  état,  sa 
propre  filiation,  ŕ  l'effet  d'exercer  les  droits  qui  en  ré
sultent,  en  particulier  les  droits  de  succession.  C'est  ce  que 
supposent  les  articles  341  et  342,  notamment  l 'article  341 

I .  Comment  cet te  p reuve  peu t e l l e  ę t re  faite  ?  En  p r inc ipe ,  la  p r e u v e  tes t i 
moniale  d 'un  quasidél i t  peu t  toujours  ę t re  a d m i n i s t r é e  ;  la  s é d u c t i o n  pour ra i t 
donc  toujours  ę t re  p rouvée  par  t é m o i n s .  Mais  qu i  ne  voit  les  graves  inconvé
nients  de  cette  c o n c l u s i o n ?  On  ne  doi t  ce r tes  pas  s ' é tonner  que  la  j u r i s p r u 
dence  n'ait  admis  la  p reuve  t e s t imonia le  en  cet te  m a t i č r e  qu ' avec  u n e  g r a n d e 
réserve .  Il  a  été  décidé  n o t a m m e n t  qu ' i l  est  nécessa i re  que  la  p r o m e s s e  de  m a 
riage  soit  p rouvée  pa r  écr i t ,  au  m o i n s  qu ' i l  y  ait  un  c o m m e n c e m e n t  de 
preuve  par  écri t .  T o u t  au  plus  faudrai t i l  déc ide r  qu 'e l l e  peu t  ę t re  admise  s'il 
est  établi  que  la  d e m a n d e r e s s e  a  été  dans  l ' impossibi l i té  légale  de  se  p r o c u r e r 
une  preuve  l i t téra le .  Voy.  F u z i e r  H e r m a n , Code civil annoté,  a r t ic le  138?.. 
n°*  2228  et  2229  ;  —  c p r .  Toulouse  29  m a r s  1889, Le Droit  du  4  s e p t e m b r e . 
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alinéa  2  :  «L 'enfant  qui  réclamera  sa mčre ,  sera  tenu... » 
La  recherche  peutel le  ętre  faite  contre  l'enfant,  par exem

ple  pour  obtenir  l 'application  de  l'article  908 ? Voici  rhyp<> 
thčse.  Une donation  a été faite;  les descendants  du donateur 
auraient  intéręt  ŕ  établir  que le donataire  est l'enfant  natu
rel  du disposant,  afin  de  faire  réduire  la  libéralité,  puisque, 
d'aprčs  l'article  908, les  enfants  naturels  ne  peuvent  rien 
recevoir  par donation  entre  vifs  au  delŕ  de ce qui  leur est 
attr ibué  au titre  des successions. 

Peutelle  ętre  faite  au  profil  de l 'enfant  par  d'autres  que lui? 
Ce  sont,  par exemple,  s e s enfants  légitimes,  que  l'article  759 
admet  ŕ  réclamer  les  droits  de  succession  qu'il  aurait  pu 
exercer  luimęme  ; l 'enfant  n 'ayant  pas recherché  sa  filiation 
maternel le ,  s e s  enfants  pourrontils  la rechercher  ? Ou  bien 
ce  sont  ses frčres  et sśurs  nature ls .  L'article  766 admet 1rs 
frčres  et sśurs  nature ls  ŕ se succéder  entre  eux ;  un enfant 
naturel  reconnu  pourraiti l  faire juger  qu 'une  autre  personne 
a  la  męme  mčre  que lui ,  en  d 'autres  termes  que cette  per
sonne  est son frčre  naturel ,  ŕ  l'effet  de lui  succéder? 

En  d'autres  ternies,  réunissant  toutes  ces hypothčses,  l'ac
t i o n ,  qui peut,  sans  conteste,  ętre  exercée  par  l'enfant  natu
rel  de l 'état  duquel  il s'agit,  peutelle  ętre  intentée  contre lui 
ou  par d'autres  que lui ? 

5 9 8 .  Si  une  reconnaissance  volontaire  était  intervenue, 
elle  pourrait  ętre  opposée ŕ  l 'enfant  et invoquée par  d'autres 
que  lui ; pourquoi,  ŕ  défaut  de la reconnaissance  volontaire, 
qui  est le mode  direct  de preuve  de la liliation,  les intéressés 
ne  recourraienti ls  pas  ŕ  la  constatation  judiciaire,  qui est 
le  mode  subsidiaire  de  p reuve?Dčs  que la loi attache  ŕ une 
qualité  des droits  ou des incapacités,  cette  qualité  peut  ętre 
établie;. 

Cela paraît d 'autant  moins  douteux  qu'on  n'hésite  pas en 
matičre  de filiation  légitime  ; on  admet,  nous  l'avons  vu 1 , 
tous  les intéressés  ŕ agir  en réclamation  d'état  dans  les  termes 
de  l'article  323 ; les articles  329 et 330 disent  pendant  combien 
de temps  l'action  est possible. Aussi  plusieurs  arręts ont  admis 
le  mari  ŕ  établir  la  liliation  d'un  enfant  de  sa femme  afin de 
pouvoir  agir  ensuite  en  désaveu. 

On  n'hésite  pas davantage ŕ reconnaître  ŕ tout  intéressé le 

1 . Suprà,  n°  508. 

Source BIU Cujas



W S S A N T . K  .11 IHI.i  S 11  :  I  :  241 

droit  de  contester  une  reconnaissance  d'enfant  naturel  (arti
cle  339).  Enfin  l'article  340,  dans  le  cas  oů  il  autorise  la  re
cherche  de  la  paternité  naturel le ,  c'estŕdire  en  cas  d'enlč
vement,  autorise  formellement  les intéressés  ŕ agir.  Pourquoi 
donc  la  recherche  de  la  materni té  naturel le  ne  seraitelle  pas 
possible  contre  l'enfant  ou  par  d'autres  que  lui ? 

Cependant  la  jur isprudence  est  en  sens  contraire. 
11 a  été maintes  fois j u:;é que  la materni té naturel le  ne  peut 

pas  ętre  recherchée  contre  l 'enfant  pour  lui  appliquer  l 'art i
cle  908  '.  Les  textes,  diton,  supposent  toujours  que  l'action 
en  réclamation  d'état  est exercée  par  l'enfant  (articles  341  et 
342)  ;  c'est  pour  cela  précisément  que  l'action  est  ainsi  nom
mée.  L'argument  est pauvre,  car  l'action  en  recherche  de  fi
liation  légitime  est  aussi  qualifiée  par  les  textes  d'action  en 
réclamation  d'étal  (articles  322,  326,  328);  cependant  on 
admet  que  la  filiation  légitime  peut  ętre  prouvée  contre 
l'enfant.  Pourquoi  donc  et  ŕ  quoi  bon  toutes  ces  distinc
tions?  Quelles  considérations  les  justifient? 

Il  a  été  également  jugé  que  la  recherche  de  la  materni té 
naturelle  ne  peut  pas  ętre  faite  au  profit  de  l'enfant  par 
d'autres  que  lui,  que  le  droit  d'agir  en  recherche  de  mater
nité  nalurelle  n 'appart ient  qu'ŕ  l'enfant  luimęme  et  n'est 
pas  transmissible  ŕ  ses hérit iers  2 .  On recherche  sa  maternité 
naturelle,  non  celle  de  ses  a u t e u r s ;  en effet,  l 'article  341  ne 
parle  que  de l'enfant  qui  réclame  sa  mčre  et  non  la  mčre  de 
son  pčre  ou  de  sa  mčre.  S'il  en  est  aut rement  en  matičre  de 
filiation  légitime,  c'est  que  les  articles  329  et  330  autorisent 
les  héritiers  de  l'enfant  ŕ  agir  ; or  ces  deux  articles  figurent 
dans  le  chapitre  II  du  titre De la paternité et de la filiation, 

de  sorte  qu'ils  sont  applicables  ŕ  la  seule  filiation  légitime 
et  ne  sauraient  ętre  étendus  ŕ  la  preuve  de  la  filiation  natu
relle.  Le  raisonnement  est  peu  concluant,  car  la  jur i spru
dence,  qui  limite  si  strictement  l 'application  des  articles  329 
et  330, n'hésite  pas  ŕ  appliquer  ŕ la  preuve  de  la  filiation  na
turelle  certains  articles  du  chapitre  II  : les  articles  326, 
327  et  328. 

1.  Cass.  23  jui l le t  1878,  D.  P .  1879.  1.  15,  Sir .  1879.  I .  155.  —  C p r .  F u z i e r 
Hei'man, Code civil annoté,  a r t ic le  341,  n°  1 . 

2 .  Cass .  3  avril  1872,  D .  P .1872.1 .113,  S i r .  1872.1.125,  —  23  ju i l le t  1878, 
1).  P.  1879.1.15,  —  T r i b .  de  la  Se ine  10  aoűt  1880, Le Droit  du  28  octobre  1881 . 
—  Cpr.  FuzierHer  m a n , Code civil annoté,  article  341,  n°  4. 

III .  —  )C 
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Enfin  il a  été  jugé  que  l'action  ne peut  ętre  intentée par 
de  prétendus  frčres  ou sśurs  naturels ,  qui  voudraient  éta
blir  la  filiation  afin  de  succéder 1 .  Le  raisonnement  est tou
jours  le męme  et toujours  contestable.  Combien  le  résultat 
n'estil  pas singulier  !  Dans  le cas  le moins  favorable,  celui 
de  l 'article  340,  on admet  tous  les intéressés  ŕ agir  ; on leur 
refuse  le  droit  de le faire  dans  le cas bien  plus  favorable de 
l 'article  341. Ce sont  lŕ  des singularités  jur idiques  que ni le 
bon  sens  ni le droit  commun  ne justifient.  Il ne faut  pas hé
siter  ŕ le dire  : elles  sont  dues  en grande  partie  ŕ la défaveur 
traditionnelle  qui  s'attache  ŕ la  filiation  naturelle,  ŕ  cette 
vieille  et  fausse  idée  qu'il  n 'y a pas  intéręt  ŕ ce qu'elle  soit 
constatée.  On en  restreint  la preuve  le  plus  possible;  la loi 
le  fait  et la jur isprudence  plus  encore. 

DEUXIČME  QUESTION. 

5 9 9 .  L'article  337  estil  applicable  ŕ  la  reconnaissance 
forcée?  Le texte  dit :  «  La  reconnaissance  faite  pendant le 
«  mariage,  par l 'un  des époux,  au  profit  d 'un enfant  naturel 
«  qu'il  aurai t  eu,  avant  son mariage,  d 'un  autre  que de son 
«  époux,  ne pourra  nui re  ni ŕ  celuici,  ni aux enfants  nés de 
« ce mariage. . . » 

Le  doute  vient  d'abord  de la  place  qu'occupe  l'article  337. 
11  est,  dans  la  série  des textes,  immédiatement  aprčs  les ar
ticles qui ont  trait  ŕ la reconnaissance  volontaire,  avant ceux 
qui  ont  trait  ŕ la  reconnaissance  forcée;  on  peut  dčs  lors 
soutenir  qu'il  ne  s'applique  qu 'ŕ la  premičre.  D'autre  part, 
si  l'on comprend  ŕ  la  r igueur  que la loi suspende  les  effets 
de la reconnaissance  faite  volontairement,peuton  l'admettre 
quand  il  s'agit  d 'une  reconnaissance  que l'enfant  obtient en 
exerçant  son  propre  droi t?  Enfin  le texte  parle  d'une  recon
naissance faite par l'un des époux  pendant  le mariage,  ce 
qui  se réfčre  ŕ  la reconnaissance  volontaire. 

Cependant,  il est  de  jur isprudence  ŕ peu prčs  certaine ŕ 
l 'heure  actuelle  que  l'article  337  s'applique  dans  les deux 
cas  2 .  Deux  a rguments  sont  présentés  ŕ  l 'appui  de  cette so
lution. 

1.  Cass .  10 aoűt  1861, D . P.1864.1.336,  S i r . 1864 .1 .505 .  — Cpr .  FuzierHerman, 
Code civil annoté,  a r t ic le  341 , n°s 5  et  6. 

2.  V o y .  les  a r r ę t s  e l l e s  au to r i t é s  dans  F u z i e r  H e r m a n , Code civil annoté, 

ar t ic le  337, n°  2. — Gpr.  T r i b .  de la  Se ine  15 m a r s  1892, Le Droit  du 8  avri l .  Il 
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1° Il  y a  identité  de  motifs.  La reconnaissance  forcée,  au 
tant  sinon  plus  que la reconnaissance  volontaire,peut  engen
drer  des  mésintelligences  douloureuses  et  porter  atteinte 
aux  espérances  de  la  famille  légitime.  Il  est difficile  d'ad
mettre  que  deux  modes  de  constatation  du  môme  fait  ne 
produisent  pas les męmes  effets. 

2° D'ailleurs,  on  éviterait  toujours  sans  cela  l 'application 
de  l'article  337.  Le conjoint  ne  reconnaîtrait  pas son  enfant 
et lui fournirait  les moyens  d'agir  en réclamation  d'état. 

Ces  deux  raisons  ne  sont  pas  sans  valeur.  La  solution, 
cependant,  ne  laisse  pas  d'ętre  étrange  ;  dans  l ' intéręt  du 
conjoint  et des enfants  issus  du  'mariage,  le résultat  d'une 
action  exercée  par  l 'enfant  naturel  en vertu  de  son  propre 
droit  est de paralyser  ce droit ! 

TROISIČME  QUESTION. 

600.  Elle  est notable  et célčbre  ;  c'est  celle  de savoir  quel 
peut  ętrel'effet  de la possession  d'état  en matičre  de  filiation 
naturelle. 

Voici  comment  la  question  est  née.  Toutes  les fois  que la 
loi  n'admet,  relat ivement  ŕ  un  fait,  que  certains  modes  de 
preuve  ŕ l'exclusion  des  autres ,  elle  expose  au  danger  que 
l'on  soit  conduit  ŕ  devoir  ignorer  en  droit  ce qui est  avéré 
en  fait.  Or  cela  est  fâcheux. 11  en  a  été de  la  sorte  quant 
aux  preuves  de la filiation  naturel le  ;  ainsi  est  née la  ques
tion  : la possession  d'état  doitelle  ętre  ajoutée  ŕ  la  recon
naissance  volontaire  et ŕ la reconnaissance  forcée,  ou  bien 
fautil  s'en tenir  strictement  aux données  du  systčme  réglé 
dans  le chapitre  III  du titre De la paternité et de la filiation! 

Le  dernier  parti  semble  s'imposer.  Vainement  on  allčgue 
l'évidence.  Ce qui n'est  pas  réguličrement  établi  n'existe  pas. 

Mais  c'est  lŕ  pure  théorie,  et  la  vie  réelle  s'accommode 
difficilement  de  la  pure  théorie.  Il  est  certain  qu'il  existe 
dans  la  pratique  une  tendance  marquée  ŕ  s'affranchir  des 
rčgles  étroites,  trop  étroites  peutętre  du  Code  civil  quant 
aux  preuves  de la  filiation  naturel le .  Cette  tendance  explique 
l 'interprétation  que la jur isprudence  a fini  par  admettre  sur 
l'article  336: l 'actedenaissance  es teonsidérécommeprouvant 

y a  cependant  q u e l q u e s  a r rč l s  en  sens  con t ra i r e  :  Par i s  9  m a r s  1860, Le Droit 

du  4  octobre. 
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La materni té ,  si ŕ  l 'indication  du  nom  delŕ  mčre  dans  l'acte 
s'ajoute  un  aveu  ul tér ieur  de  la mčre ,  soit  exprčs,  soit  tacite1, 

La  męme  tendance  se  manifeste  encore  dans  diverses  dé
cisions  qu'il  faut  prendre  comme  des  faits,  sans  essayer,  ce 
qui  serai!  irréalisable,  de  les  rat tacher  ŕ  la  théorie  légale. 

1°  Elle  explique  les  fauxfuyants  employés  pour  tourner 
l 'article  340,  qui  prohibe  la  recherche  de  la  paternité  natu
relle,  et  imposer  au  pčre  une  responsabilité  sans  que  la  pa
ternité  suit  légalement  prouvée  . 

2°  Elle  explique  l'opinion,  qui  est  générale,  d'aprčs  la
quelle  la  parenté  naturel le  met  obstacle  au  mariage,  par  ap
plication  des  articles  101  e l102 ,  męme  quand  elle  n'est  pas 
réguličrement  é tab l i e 3 .  Opinion  singuličre  ! Sans  doute  il y 
a,  diton,  des  raisons  d'ordre  public  qui  ne  permettent  pas 
qu'i l  en  soit  autrement  ;  mais  ces  raisons  n'ont  de  réalité 
que  si  la  parenté  existe  ;  et  comment  dire  qu'elle  existe  s'il 
n 'en  est  pas  de  preuve ? 

3° Elle  explique  l'opinion  de  ceux  qui  soutiennent  qu'une 
reconnaissance  sous  seing  privé,  nulle  aux  termes  de  l'arti
cle  334,  suflit  pour  donner  droit  ŕ  des  aliments  ''.  C'est  en
cure  une  opinion  singuličre.  En  effet,  si  une  reconnais
sance  nul le  donne  un  des  droits  résul tant  de  la  parenté, 
pourquoi  ne  donneraitelle  pas  les  autres  et  notamment  le 
droit  de  succession  de  l 'article  756 ? 

4° Obéissant  ŕ  la  męme  tendance,  un  tribunal  a  jugé  que 
l a n i č r e  d'un  enfant  na ture l ,  mort  par  suite  d'un  accident, 
peut  demander  des  dommagesintéręts ,  bien  que  cet  enfant 
n'ait  jamais  été  reconnu,  si  la  filiation  résulte  des  faits  delŕ 
cause  ".  C'est  encore  plus  singulier.  Pourquoi  la  filiation  na
turel le  résul tant  des  faits  de  la  cause  ne  donneraitelle  pas 
aussi  droit  ŕ  des  al iments  ? 

5°  La męme  tendance  explique  l 'opinion,  qui  paraît  admise 
en jur isprudence , d'aprčs  laquel le la  filiation  naturelle  męme 
non  prouvée  peut  servir  de  cause  ŕ un  engagement  de  payer 
une  pension  a l imen ta i r e 6 . 

Enfin  cette  męme  tendance  ŕ  l 'extension  s'est  manifestée 

1 . Suprà,  p .  2 2 5 e t  su iv . 
2. Suprà,  n°  594. 
3 . Suprà.  t ome  I,  p .  334  et  335 . 
4 .  A u b r y  et  R a u ,  VI,  p .  2 2 1 . 

5 .  T f i b .  de  Sa in t F lour  21  d é c e m b r e  1882, La Loi  des  89  j a n v i e r  1383. 

6 .  Cass.  3  avril  1882,  D.  P .  1832.1.250,  S i r .  1882 .K404 . 
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plus  énergiquemenl  encore  dans  l e s  efforts  poursuivis  pour 
faire  admettre  la  possession  d'état  comme  preuve  d e l ŕ  filia
tion  naturel le . 

601.  Il y a cinquante  ans,  cette  question  n'était  pas męme 
soulevée  ; il  était  admis  sans  conteste  que  la possession  d'état 
n'est  pas une preuve  de  la  filiation  naturel le .  Ce n'est  pas ŕ 
dire  que la possession  d'état  ne puisse  ętre  de  quelque  uti
lité,  qu'elle  n'ait  pas certaines  applications.  Elle  en a  trois 
notamment. 

1°  Lorsqu'il  existe  un acte  de reconnaissance,  dans  les  ter
mes de l'article  334, la possession  d'état  est  certainement  ad
missible comme  moyen  d'établir  l ' idenlitéde  celui qui  invoque 
cet  acte  avec  la  personne  que  l'acte  concerne.  La  solution 
est  incontestable.  De  tous  les  moyens  de prouver  l 'identité, 
la  possession  d'état  est  le  meil leur,  qu'il  s'agisse  de  filiation 
légitime  ou  naturel le . 

2"  Dans  l'opinion  d'aprčs  laquelle  l'aveu  simple,s 'ajoutant 
ŕ  l'indication  du nom de  la  mčre  dans  l'acte  de  naissance, 
prouve  la ma te rn i t é 1 ,  la possession  d'état  d'enfant  ŕ  l'égard 
de la mčre peut  certainement  ętre  regardée comme  impliquant 
aveu de la mčre  ; il n 'est  pas d'aveu  plus  signilicatif  et  plus 
probant,  puisque  la  possession  d'état  se  compose  d'aveux 
successifs  et  incessamment  répétés. 

3° Enfin,  il  est incontestable  que  la possession  d'état  peut 
ętre,  ŕ  l'occasion,  un élément  de  conviction  presque  décisif 
clans  l'action  en réclamation  d'état,  lorsqu'il  il y a  commen
cement  de preuve  par écrit  et que la preuve  testimoniale  est, 
par suite,admissible. La possession  d 'étatse  confond  alors avec 
la preuve  testimoniale  et n'est  admissible  que sous  les  męmes 
conditions  qu'el le. 

Sur  tous  ces points,  il  y a  accord,  quelque  solution  qu'on 
admette  sur la question  posée. 

Celle  question  est  tout  autre  ;  elle  est  de  savoir  si la 
possession  d'état  peut  ętre  invoquée  principalement  comme 
preuve,  c'estŕdire  sans  qu'i l  y ait titre  ou  commencement 
de preuve par écrit,  en d'autres  fermes  si elle peut  ętre  invo
quée  comme  preuve  distincte  de  la  preuve  testimoniale  en 
dehors  de l'action  en réclamation  d'état,  ainsi  que  cela  est 
admis  en matičre  de filiation  légitime  (article  320). 

602.  A la  question  ainsi  posée,  si on se place  au  pointde 

1. Suprà,  p .  22.") et  suiv. 
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vue  des  textes,  on  ne  peut  répondre  que  négativement,  pour 
les  deux  raisons  suivantes. 

La  premičre  est  tirée  de  l 'économie  générale  des  textes du 
ti tre De la paternité et de la filiation.  Si  le  Code  énumčre sé
parément ,  dans  deux  chapitres  distincts,  ici  les  modes  de 
preuve  admis  en  mat ičre  de  filiation  légitime,  lŕ  les  modes 
de  preuve  admis  en  matičre  de  filiation  naturel le ,  c'est  que 
chacune  des  deux  filiations  s'établit  par  les  preuves  qui  lui 
sont  propres.  Or,  ŕ  l ' inverse  du  chapitre  II,  qui  met  formel
lement  la  possession  d'état  au  nombre  des preuves  de  la  filia
tion  légitime  (article  320),  le  chapitre  III,  spécial  ŕ la  filiation 
naturel le ,  ne  la  ment ionne  pas.  Donc  la  possession  d'état 
n 'est  pas  admise  comme  preuve  de  la  filiation  naturelle. 

La  seconde  raison,  vra iment  sans  réplique,  se  tire  du 
systčme  du  Code  sur  les  preuves  de  la  filiation  naturelle. 
A  tort  ou  ŕ  raison,  l 'article  334  n 'admet  la  reconnaissance 
que  quand  elle  est  faite  par  acte  authent ique  ;  il  juge  insuf
fisante  celle  qui  est  faite  par  acte  sous  seing privé,  quelque 
explicites  qu'en  soient  les  termes.  Comment  alors  admettre 
que  la  preuve,  en  l 'absence  de  tout  écrit,  puisse  résulter 
de  la  seule  maničre  d'ętre  des  parents ,  des  soins  donnés 
ŕ  l 'enfant,  des  circonstances  en  un  m o t ?  Ce  serait  con
tradictoire.  Lŕ  oů  une  reconnaissance,  męme  expresse,  est 
insuffisante  si  elle  a  été  faite  par  acte  sous  seing  privé, 
a fortiori  fautil  écarter  la reconnaissance  tacite  résultant  des 
soins  donnés  ŕ  l 'enfant. 

Que  le  systčme  soit  bon,  il  est  permis  d'en  douter  ; ce qui 
est  certain,  c'est  qu' i l  est  tel.  A  ses  défauts,  il  ne  faut  pas 
ajouter  l ' inconséquence. 

603 .  Alors  comment  s'est  formée  la  doctrine  opposée,  au
jourd 'hu i  fort  en  faveur,  on  ne  peut  le  n i e r ? 

Elle  est  née  de  l 'article  336  et  de  l ' interprétation  que  lui 
a  donnée  la  jur isprudence .  Celleci  admet,  nous  l'avons  vu 1, 
que  l'aveu  simple  prouve  la  materni té  quand  il  s'ajoute  ŕ 
l ' indication  du  nom  de  la  mčre  dans  l'acte  de  naissance  ; elle 
admet  en  outre  que  cet  aveu  peut  résulter  de  la  possession 
d'état  dont  l 'enfant  justifie.  Or,  aton  ajouté,  quel  est,  dans 
cette  hypothčse,  l 'élément  probant  de  la  filiation  ? Ce n'est  pas 
l 'indication  de  la  mčre  dans  l'acte  de  naissance,  puisqu'il  est 

1, Suprà,  n ° s  582  o l s u i v . 
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de  principe  que  la  simple  déclaration  d'une  filiation  naturel le 
dans  l'acte n'est  pas  probante  ;  c'est  donc  la  possession  d'état 
par  ellemęme  et  par  elle  seule,  car  elle  ne  peut  rien  em
prunter  ŕ  une  indication  inefficace  en  soi. Dčs lors,  pourquoi 
ne  seraitelle  pas admise  comme  preuve,  au  moins  de  l ama
ternité,  męme  en  l'absence  de  t i t re? 

Poussant  plus  loin  l ' induction,  on  a  proposé  de  l 'admettre 
môme  quant  ŕ  la  paternité,  malgré  l 'article  340  qui  interdit 
la  recherche  de  la  paternité.  11 ne s'agit  pas  en  effet,  diton, 
d'une  action  en  réclamation  d'état,  mais  d'une  preuve  prin
cipale,  autorisée  dčs  lors  môme  sans  commencement  de 
preuve  par  écrit.  C'est  le  systčme  extręme,  présenté  dčs  le 
début  par  Demolombe,  qui  le  premier  a  soutenu  l'idée  de  la 
preuve  de  la  filiation  naturel le  par  la  possession  d 'é ta t 1 . 

La  solution  est  rationnelle,  ajouteton.  La  possession 
d'état  n'estclle  pas  de  toutes  les  preuves  la  plus  probante  ? 
Elle  conclut  delŕ  situation  acquise  ŕ  la  cause  qui  l 'explique; 
elle  prouve  ŕ  la  lois  la  iilialion  et  l ' identité.  C'est a fortiori 

qu'il  faut  admettre  la  preuve  par  possession  d'état.  L'aveu, 
dans  la  reconnaissance  faite  par  acte  authent ique,  résulte 
d'une  déclaration  isolée,  qui  peut  ętre  irréfléchie  et  avoir 
été  surpr ise ;  l 'aveu  qu ' implique  la possession  d'état  résulte 
d'une  série  de  faits  qui  se  complčtent  et  se  corroborent  les 
uns  les  au t r e s :  il  constitue  une  reconnaissance  réitérée,  la 
plus  probante  de  toutes. 

604 .  A  l 'appui  de  la  doctrine,  on  a  fait  valoir  des  argu
ments  historiques. 

On  a  relevé  la loi  du  12 brumaire  an  II,  qui  était  en  vigueur 
lors  de  l 'apparition  du  Code  civil,  loi  relative  aux  droits  des 
enfants  nés hors  mariage.  L'article  8 porte  :  « Pour  ętre  admis 
«  ŕ  l'exercice  des  droits  cidessus  dans  la  succession  de  leur 
«  pčre  décédé, les  enfants  nés  horsdu mariage seront  tenusde 
«  prouver  leur  possession  d'état.  Cette  preuve  ne  pourra  ré
«  sulter  que  de la  représentation  d'écrits  publics  ou  privés  du 
«  pčre, ou de  la  suite  des  soins  donnés,  ŕ  titre de paternité  et 
«  sans  interruption, tant  ŕ leur  entretien  qu'ŕ  leur  éducation. 
«  La  męme  disposition  aura  lieu  pour  la  succession  de  la 
«  mčre. » 

On  a  relevé  en  outre  un  incident  de  la  rédaction  du  Code 

1 . Traité de lapatemité et de la filiation,  3»  éd i t ion ,  p .  513  et  su iv . 
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civil.  Le  projel  primitif  visait  la  possession  d'état  ŕ  propos 
d e l ŕ  filiation  na tu re l l e ;  dans  l'article  qui  correspond  au
jourd 'hui  ŕ  l'arlicle  341, elle  était  admise  comme  équivalant 
au  commencement  de  preuve  par écrit  et rendait  admissible 
la  preuve  testimoniale.  Ce passage  fut  plus  tard  retranché, 
sur  l 'observation  faite  par  Portalis  : « Toutes  les  fois  qu'on 
«  jouit  de  son  état  constamment ,  publiquement  et  sans 
«  trouble,  on  a le  plus  puissant  de tous  les titres.  Il  serait 
«  donc  absurde  de  présenter  la  possession  d'état  constante 
«  comme  un  commencement  de  preuve,  puisque  cette  sorte 
«  de  possession  est  la  plus  naturel le ,  la  plus  complčte  de 
«  toutes  les preuves  \  » Que  résultetil  de lŕ? Si on a ôté ŕ  la 
possession  d'état  cet  effet  d'équivaloir  au  commencement  de 
preuve,  c'est  qu'on  l 'admet  comme  preuve. 

6 0 5 .  Reste  alors  ŕ  expliquer  pourquoi  le chapitre  III du li
tre De la paternité et de la filiation  ne mentionne  pas la pos
session  d'état  parmi  les preuves  de la  filiation  naturelle. De
molombe  l'explique  ainsi  ;  voici  quelle  a  été, d'aprčs  lui, la 
tactique  des rédacteurs  du  Gode.  Le chapitre  III, spécial aux 
enfants  naturels ,  ne  contient  que  les rčgles  spéciales  ŕ la 
filiation  naturelle,  laissant  subsister  le  systčme  précédem
ment  établi  ŕ  propos  de  la  filiation  légitime  toutes  les fois 
qu'il  n 'y est  pas dérogé.  Ainsi  l 'article  334 a été  écrit  afin 
d'écarter  l 'article  319,  l'article  342  afin  de  déroger  ŕ  l'arti
cle  323.  Quant  aux autres  articles  du  chapitre  II,  ils  sont 
applicables  aux deux  situations  ;  tels  sont  les articles  320 et 
826  ŕ  330. 

6 0 6 .  Ainsi  s'est  composée  peu ŕ  peu  cette  doctrine.  Elle 
est  sortie  d 'une  interprétat ion  contestable  donnée  ŕ  l'arti
cle  336,  qui admet  la  possession  d'état  comme  preuve  de la 
materni té  quand  il y a ti tre  ;  puis  elle  s'est  affranchie  de cet 
article,  admettant  la  possession  d'état  comme  preuve  de la 
materni té  môme  en l 'absence  de  t i tre  ; enfin  elle  s'est  cons
tituée  définitivement  en étendant  ŕ la paterni té  ce  que l'ar
ticle  336,  môme  avec  l ' interprétation  qui lui est donnée  par 
la  jurisprudence,  autorise  seulement  quant  ŕ  la  maternité. 
De  proche  en proche,  au moyen  de cette  argumentation,  le 
systčme  du  Code  civil  est absorbé  et  disparaît . 

6 0 7 .  Oů en est la jur isprudence  sur celte  importante  ques

1.  Locré ,  VI ,  p .  1 2 5 , —  Fene t ,  X ,  p .  78. 
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lion?  Jusqu 'ŕ  présent,  elle  s'esl  formellement  refusée  ŕ  con
sacrer  la  doctrine  de  Demolombe,  qui  reste  une  l l i č s e  exclu
sivement  doctrinale  '. Elle admet  que  la possession  d'état  peut 
valoir  aveu  quanta  la  materni té  lorsqu'il  y a titre  indiquant  la 
mčre  ; c'est  le  cas  de  l'article  336.  Elle  admet  en  outre  que 
la  possession  d'état  peut  ętre  un  élément  de  preuve  sur  l'ac
tion  en  réclamation  d'état  quand  il  y  a  commencement  de 
preuve  par  écrit  ;  c'est  le  cas  des  articles  340  et  341.  Jamais 
jusqu'ici  elle  n'a  admis  que  la  possession  d'état  soit  une 
preuve  principale  et  directe  de  la  filiation  naturel le  en  l 'ab
sence  d'un  titre  ou  en  dehors  de  l'action  en  réclamation 
d'état,  c'estŕdire  en  l 'absence  d'un  commencement  de 
prouve  par  écrit,  ni  quant  ŕ  la  materni té ,  ni  ŕ  plus  forte 
raison  quant  ŕ  la  paternité.  Bien  souvent  on  a  écrit  le  con
traire  et  allégué  les  progrčs  de  la  lličse  dans  la  jur i spru
dence  ; c'est  une  erreur  qui  résulte  de  la  confusion  de  ce  cas 
avec  les  deux  précédents. 

Le  systčme  de  la  jur isprudence  peut  ętre  formulé  ainsi  : 
sauf  le  cas  spécial  de  l 'article  336,  la  filiation  naturelle  ne 
peut  ętre établie  qu'au  moyen  d'une  reconnaissance  faite  par 
acte  authentique,  ou,  ŕ  défauf  de  reconnaissance,  par  une 
décision  judiciaire  sur  l'action  en  réclamation  d'état,  s'il  y  a 
un  commencement  de  preuve  par  é c r i t i .  Telle  est bien,  en 
effet,  la  doctrine  du  Code  civil. 

Reste,  il  est  vrai,  l'affirmation  de  Portalis,  qui  est  le  fon
dement  en  quelque  sorte  de  l 'autre  systčme.  Il  faut  ré
pondre  purement  et  simplement  que  Portalis  s'est  trompé. 
II .y a  si  peu  ŕ  tirer  de  l 'observation  présentée  par  lui  qu'elle 
est  formellement  détruite  par  une  affirmation  directement 
contraire  de  RigotPréameneu 3 .  Portalis  a  émis,  ŕ  propos 
de  la  filiation  naturel le ,  une  idée  qui  ne  s'applique  qu'ŕ  la 
lilialion  légitime. 

Au  point  de  vue  législatif,  la  question  serait  assurément 
discutable  ; au  point  de  vue  jur idique,  elle  ne  l'est  pas. 

1.  Fuz ie r Herman, Code civil annoté,  a r t ic le  340,  n"  17. 
2 .  Paris  16  février  1889, La Loi  d u  11  avr i l . 
3 .  Locré,  VI,  p .  213 . 
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SECTION  III.  —  De  la  filiation  adultérine  et  incestueuse. 

6 0 8 .  Deux  articles  seulement  du  titre  se  réfčrent  ŕ  cet 
objet  :  les  articles  338  et  342.  Ils  sont  simples  dans  leur 
énoncé,  mais  leur  application  amčne  les  complications  les 
plus  sérieuses.  L'article  338  prohibe  toute  reconnaissance 
volontaire  en  matičre  de  filiation  adultérine  et  incestueuse  : 
«  Cette  reconnaissance  ne  pourra  avoir  lieu  au  profit  des  en
te  fants  nés  d'un  commerce  incestueux  ou  adultérin.  »  L'ar
ticle  342  interdit  toute  recherche  judiciaire  :  « Un  enfant  ne 
«  sera  jamais  admis  ŕ  la  recherche  soit  de  la  paternité,  soit 
«  de  la  materni té ,  dans  le  cas  oů,  suivant  l'article  335,  la 
«  reconnaissance  n'est  pas  admise.  » 

Une  męme  pensée  inspire  ces  deux  dispositions.  Afin  de 
mieux  marquer  la  réprobation  oů  elle  tient  les  rapports  en
tachés  d'inceste  ou  d 'adultčre, la  loi  entend  les  ignorer;consi
déran t  comme  offensant  pour  la  morale  et  dangereux  pour 
l 'ordre  social  que  ces  rapports  soient  légalement  révélés,  elle 
prohibe  et  repousse  toute  constatation  des  filiations  qui  en 
résul tent .  Légalement,  ces  filiations  doivent  rester  ignorées, 
comme  le  désordre  dont  elles  sont  la  suite. 

Ces considérations  sontelles  décisives ? Nous ne  le  pensons 
pas.  Quand  un  fait,  fűtil  regrettable  et  répréhensible  au pre
mier  chef,  s'est  produit ,  on  ne  gagne  pas grand'chose  ŕ le te
nir  fictivement  comme  non  prouvé,  s'il  est  connu.  x\ussi, en 
fait,  les deux  articles  cités  amčnent  des  anomalies  fort  étran
ges.  D'ailleurs,  dans  un  cas  analogue,  l 'article  340  n'a  pas 
la  męme  réserve.  Le  rapt  par  enlčvement  et  le  viol  ne  sont 
pas  moins  coupables  que  l 'inceste  ou  l 'adultčre  ;  cependant 
on  en  admet  la  preuve.  Toutefois,  tel  est  le  systčme  du 
Code. 

6 0 9 .  Ce  n'est  pas  ŕ  dire  que  la  filiation  adultérine  ou  in
cestueuse  ne  puisse  quelquefois  ętre  réguličrement  établie. 
Il  est  des  cas  dans  lesquels  la  force  des  choses,  par  suite  de 
certaines  conjonctures,  l 'établit  de  façon  inévitable.  La  loi 
alors  est  forcée  d'accepter  ce qu'elle  ne  peut  empęcher.  Voici 
quelquesuns  de  ces  cas  ;  c'est  une  question  de  savoir  s'il  n'y 
en  a  pas  beaucoup  d 'autres. 

1° 11 faut  citer  d'abord  le  cas  de  null i té  de  mariage  pour 
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bigamie  ou  inceste.  Les  enfants  issus  du  mariage  annulé  sont 
adultérins  dans  la  premičre  hypothčse  et  incestueux  dans  la 
seconde.  En  eifet,  leur  filiation,  puisqu'elle  a eu  lieu  cm  ma
riage,  s'est  trouvée  établie  par  l'acte  de  naissance  (arti
cle 319)  ;  la  null i té  du  mariage  survenant  ne  peut  pas  em
pęcher  de  rester  acquis  ce  qui  l'a  été  d'abord.  Donc  la 
libation  reste  prouvée;  il  résulte  du  jugement  prononçant 
la  nullité  du  mariage  que  les  relations  entre  époux  ont  été 
entachées  d'adultčre  ou  d'inceste,  par  voie  de  conséquence 
que  les  enfants  nés  d'eux  sont  adultérins  ou  incestueux  . 

2° 11 en  faut  dire  autant  dans  les  cas  de  désaveu,  au  moins 
dans  trois  cas  sur  quatre .  Dans  l 'hypothčse  de  l'article  314, 
l'enfant  conçu  avant  le  mariage  n'est  que  naturel .  Mais,  dans 
les  hypothčses  des  articles  312  alinéa  2,  313  alinéa  1  et  313 
alinéa  2,l'enfant  est  conçu  pendant  le  mariage  ; désavoué  par 
le  mari,  il  est  adultérin  au  regard  de  la  mčre.  Cela  résulte 
du  jugement  qui  admet  le  désaveu  ;  donc  la  filiation  est  éta, 
b h V . 

3° Enfin  il  peut  en  ętre  de męme  dans  le  cas de  l'article  325. 
Si  la  maternité  est  établie  par  jugement  rendu  contre  la  mčre 
et  passé  en  force  de  chose  jugée,  et  que  le  mari  de  la  mčre 
démontre  ensuite  qu'il  n'est  pas  le  pčre  de  l'enfant,  celuici 
est inévitablement  un  enfant  adultérin  ; sa  filiation  est  établie 
par  le  rapprochement  des  deux  jugements  3 . 

610.  Dans  ces  cas  4 ,  la  filiation  est  établie  par  des  actes 
judiciaires  que  l'on  ne  peut  ni  récuser  ni  écarter  ;  les  articles 
335 et  342 n'y  peuvent  rien  ;  la prohibition  qu'ils  édictentne 
concerne  pas  ces  cas.  Par  lŕ  s'expliquent  quelques  textes, 
contradictoires  au  premier  abord avec  les  articles  335  et  342, 
et  qui  rčglent  la  condition  civile  de  l'enfant  adultérin  ou  in
cestueux,  tantôt  pour  lui  donner  certains  droits,  tantôt  poul
ie  frapper  de  certaines  incapacités.  Il  est  clair  que  ces  textes 
sont applicables  seulement  si  la  filiation  est  établie,  dčs  lors 
dans  les  seuls  cas  particuliers  oů,  malgré  la  prohibition  gé
nérale,  elle  se  trouve  exceptionnellement  établie. 

1. Suprà,  tome  I,  p . 4 0 6 . 
2. Suprà,  p .  170  ŕ  192. 
3 . Suprà,  n°  554. 
4.  Aux  trois  cas  c i tés  il  faudrait  en  j o i n d r e  un  qua t r i čme  si  on  admet ta i t 

que  la  possession  d 'é ta t  peut  établir  toute  liliation  ;  une  filiation  adu l t é r ine  ou 
incestueuse  p o u r r a i t  ę t re  établie  par  e l le .  D 'aut res  cas  encore  devra ient  ę t r e 
cités  si  l'on  adopta i t  ce r t a ines  op in ions  dou teuses  que  n o u s  s igna le rons  p lu s 
loin. 
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Ce  sont  d'abord  les  articles  762  ŕ  764.  Ils  déterminent  les 
droits  héréditaires  que  l 'enfant  adultérin  ou  incestueux  peut 
exercer  dans  la  succession  de  ses  pčre  et  mčre .  Ils  sont  plus 
restreints  encore  que  ceux  des  enfants  naturels .  D'une  pari, 
la  parenté  est  toujours  limitée  ; le droit  de succession  n'existe 
pour  l 'enfant  adultérin  ou  incestueux  qu'au  regard  de son 
pčre  et  de  sa  mčre .  D'autre  part,  la  quotité  est  moindre ; 
l 'enfant  adultérin  ou  incestueux  n'a  droit  qu'ŕ  des  aliments, 
Enfin  il  n'y  a  pas  toujours  droit,  ainsi  que  cela  résulte  des 
articles  764  et  908  alinéa  3  (rédaction  de  1896).  L'article  764 
est  ainsi  conçu  :  «  Lorsque  le  pčre  ou  la  mčre  de  l'enfant 
«  adultérin  ou  incestueux  lui  auront  fait  apprendre  un  art 
«  mécanique,  ou  lorsque  l 'un  d'eux  lui  aura  assuré  des ali
te  ments  de  son  vivant,  l 'enfant  ne  pourra  élever  aucune 
«  réclamation  contre  leur  succession.  » Quant  ŕ l'article  908 
alinéa  3,  il  décide  que  «  les  enfants  adultérins  ou  inces
«  tueux  ne  pourront  rien  recevoir  par  donation  entre  vifs 
«  ou  par  tes tament  au  delŕ  de  ce  qui  leur  est  accordé  par  les 
«  articles  762,  763  et  764 '  ». 

C'est  ensuite  l 'article  331.  11 les  exclut  du  bénéfice  de la 
légitimation  en  cas  de  mariage  des  pčre,  et  mčre.  Le ma
riage  des  pčre  et  mčre  peut  avoir  lieu  lorsqu'ils  son.l devenus 
11 lires  ou  ont  obtenu  des  dispenses.  Les  parents  rentrent dans 
l 'ordre  par  le  mariage,  mais  leurs  enfants  n 'en  profitent  pas. 

Hors  de  lŕ,  la  condition  des  enfants  adultérins  ou  inces
tueux  est  la  męme  que  celle  des  enfants  naturels  simples. 
Ainsi  ils  ont  droit  au  nom  de  la  famille  ;  ils  ont  droit  ŕ des 
aliments  du  vivant  de  leurs  pčre  et  mčre  ;  ils  sont  soumis ŕ 
l 'autorité  paternelle  dans  la mesure  oů  le  seraient  des  enfants 
naturels  simples. 

Le  systčme  de  la  loi  est  donc  celuici.  La  condition  des 
enfants  adul tér ins  ou  incestueux  est  la  męme  que  celle  des 
enfants  naturels  simples,  sauf  les  rčgles  spéciales  des  arti
cles  331  et  762  ŕ  764  ;  seulement  ces  rčgles  ne  s'appliquent 

I.  L 'anc ien  a r t i c le  008  por ta i t  que  «  les  enfants  n a t u r e l s  n e  pourront ,  par 
«  dona t ion  e n t r e  vifs  ou  p a r  t e s t ament ,  r ien  recevoi r  au  delŕ  de  ce  qui  leur  est 
«  accordé  au  t i t re Des successions  »,  et  la  j u r i s p r u d e n c e  n 'hési ta i t  pas  ŕ  re
g a r d e r  ce  texte  c o m m e  appl icab le  aux  enfan t s  a d u l t é r i n s  et  inces tueux  (Cass. 
12  d é c e m b r e  1855,  D.P .1855 .1 .54 ,  S i r .1855 .1 .594) .  Le  légis la teur  de  18%  a 
modif ié  la  rčg le  de  l 'ar t icle  908  en  ce  qu i  c o n c e r n e  les  enfants  na ture ls  sim
p l e s (suprà,  p .  208  et  su iv . )  ;  il  a  m a i n t e n u  l ' anc i enne  rčgle  et  l 'édicle  formel
l e m e n t  en  ce  qu i  c o n c e r n e  les  enfants  a d u l t é r i n s  e t  i n c e s t u e u x . 
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qu'exceptionnellement,  puisque,  en  principe,  les articles 335 
et  3i2  excluent  la  preuve  «les  filiations  adultérines  et  in
cestueuses,  dont  elles  prohibent  la  reconnaissance  soit  vo
lontaire,  soit  judiciaire.  Les  exceptions,  encore  une  l o i s , 

résultent  de  conjonctures  jur idiques  d'oů  sort  une  preuve 
inévitable  dans  les cas cités. 

6 1 1 .  Laissant  les articles  331  et  762 ŕ  764, qui  supposent 
la  filiation  connue  et  réguličrement  établie  et que nous  re 
trouverons  ul tér ieurement ,  revenons  aux  articles  335 et 
342,  pour  en suivre  de plus  prčs  les  applications. 

§  1.  —  É t u d e  de  l 'ar t i c l e  3 3 5 . 

612- H prohibe  la  reconnaissance  volontaire  des  enfants 
adultérins  et  incestueux. 

De lŕ résultent  deux  conséquences. 
1° L'officier  public  auquel  serait  faite  la déclaration  inter

dite doit  refuser  de  la  recevoir.  L'article  335 ledit  pour  les 
officiers  de l'état  civil  ; la rčgle  est applicable,  ŕ  tous  les  offi
ciers  publics. 

2° Si,  par  erreur  de fait  ou  de droit,  une  reconnaissance 
interdite  a  été  reçue,  elle  est nulle ,  entachée  d'une  nullité 
d'ordre  public,  et,  par  suite,  dénuée  d'effet;  elle  ne  pour
rait  ętre  invoquée  ni  par  l'enfant  pour  l'application  des 
articles  762 ŕ 764,  ni  contre  lui pour  l'application  de  l 'arti
cle  908.  La  nullité  pourrai t  ętre  invoquée  môme  par  celui 
qui  aurait  fait  la  déclaration 

613 .  Reste  un  point  plus  délicat  :  celui  de savoir  quand 
ces  rčgles  sont  applicables.  Pour  qu 'une  filiation  puisse 
ętre  qualifiée  d'adultérine  ou  incestueuse,  en  conséquence 
pour  que  la  reconnaissance  soit  interdite  et  nulle  si elle  a 
été  faite,  il ne  suffit  pas  que  la  filiation  soit  adultérine  ou 
incestueuse  en réalité  ; il faut  que ce caractčre  apparaisse  et 
soit  établi  ; de sorte  que  c'est  précisément  quand  elle  est  éta
blie  qu'il  est  interdit  de la constater.  Lŕ est le  vice  du  sys
tčme. 11  interdit  la  constatation,  condamne  le  fait  ŕ  l'oubli  ; 
or  l'article  335 ne peut  s'appliquer  que  quand  précisément 

1,  F u z i e r  H e r m a n , Code civil annoté,  a r t ic le  335, n °  1 1 , —  T r i o ,  de  la  Se ine 
21  janvier  1888, La Loi  d u  l "  février,  —  29  j u i l l e t  1891, Le Droit  du  3  a o ű t . — 
Cpr.  Valet te , Cours de Code civil,  p .  434 et 435. 
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les  faits  apparaissent  ;  donc  il  n 'est  applicable  que  quand  il 
est  en  contradiction  avec  les  faits. 

6 1 4 .  Il  y  a  des  cas  non  douteux,  au  nombre  de  deux. 
1° Sont  non  recevables  et  nulles  si  elles  ont  été  reçues les 

reconnaissances  faites  conjointement  dans  un  seul  et  męme 
acte  par  le  pčre  et  la  mčre ,  s'ils  sont  parents  au  degré  oů le 
mariage  est  prohibé,  ou  bien  si  l 'un  d'eux  était  marié  avec 
une  tierce  personne  lors  de  la  conception.  Ce  cas  est  le  plus 
simple.  Il  y  a  indivisibilité  entre  les  ment ions  de  l'acte  ; or 
le  rapprochement  des  deux  reconnaissances  intervenues  éta
blit  que  l 'enfant  est né  de  l 'adultčre  ou  de  l'inceste  ; doncles 
reconnaissances  tombent  toutes  les  deux 

Quelle  est  alors  la  situation  de  l'enfant  ?  11  est  dans  la 
męme  situation  que  s'il  n 'avait  pas  été  reconnu  du  tout  ; il 
est  sans  filiation  légalement  établie.  Chose  singuličre  : il a 
été  jugé  que  l'enfant  peut  alors  agir  en  réclamation  d'élal 
contre  un  de  ses  deux  auteurs ,  si  celuici  est  libre  et en situa
tion  par  lŕ męme  d'avoir  un  enfant  s implement  naturel,  afin 
de  faire  constater  contre  cet  auteur  une  filiation  qui  étaitnon 
admissible  attribuée  aux  deux  auteurs  ŕ  la  fois  2 .  La  solution 
est  assurément  étrange.  La  reconnaissance  faite  par  les  deux 
auteurs  conjointement  tombe  parce  qu'elle  établirait  que  la 
liliation  est entachée  d'un  vice  ;  ce t t emęme  filiation,  relevée 
ensuite  contre  l 'un  des  deux  auteurs  seulement,  va  pouvoir 
ętre  efficacement  constatée  ! 

2°  Est  encore  non  recevable  et  nulle  si  elle  a  été  reçue  la 
reconnaissance,  męme  individuelle,  c'estŕdire  faite  seule
ment  par  un  des  deux  auteurs ,  si  celuici,  ŕ  l'époque  oů  re
monte  la  conception,  était  marié .  En  effet,  il  n 'y  a  pas  lieu 
ŕ  reconnaissance  pour  les  enfants  légitimes.  Or  une  per
sonne  ne  saurait ,  étant  mariée,  avoir  un  enfant  naturel  qui 
ne  soit  pas  adultérin.  Elle  ne  peut  dčs  lors  reconnaître  un 
enfant  qui  ne  lui  serait  pas  commun  avec  son  conjoint  ;  ce 
serait  constater  une  filiation  adul tér ine . 

Hors  de  lŕ,  la  reconnaissance  individuelle,  émanant  d'un 
des  auteurs  seulement,  si  celuici  est  l ibre,  est  recevable 

1 .  Dalloz, Répertoire,  V° Paternité et filiation,  n°  718,  —  Aubry  et  Rau, 
VI,  p .  218,  —  C a s s .  25  j u i n  1877,  D.  P .  1878.1.262,  S i r .  1878.1.217. 

2 .  Cas s .  25  j u i n  1877  (p réc i t é ) .  —  O n  a  m ę m e  élevé  la  pré ten t ion  d'invo
q u e r  c o m m e  c o m m e n c e m e n t  de  p reuve  p a r  éc r i t  la  r econna i s sance  primitive 
a n n u l é e . Contra,  C h a m b é r y  8  n o v e m b r e  1876,  D.  P .  1 8 7 8 . 1 . 2 6 2 . 
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et  valable.  Il se peut  qu'eu  réalité  l'enfant  reconnu  soit  né 
de relations  incestueuses  ou adultérines  ;  mais  ce  qui  ne se 
sait pas  s'ignore  ; or, pour  que  le  vice  de  la  situation  appa
raisse,  par suite  pour  que  l 'article  335 fűt  applicable,  il  fau
drait  que l 'autre  auteur  fűt  connu 

Ces  deux  cas ne  font  pas  difficulté. 
615 .  Viennent  maintenant  les  cas  douteux.  Ils  se  résu

ment,  sauf  quelques  variantes  d'espčces,  dans  les  trois  sui
vants. 

1 e r  CAS. — L'enfant  a été  reconnu  par ses deux auteurs ,  que 
nous  supposons  parents  au degré  oů le mariage  est prohibé  ; 
seulement  les reconnaissances,  au  lieu  d'avoir été  faites  con
jointement  dans  un  seul  et męme  acte,  comme  nous  le  sup
posions  tout  ŕ  l 'heure,  l 'ont  été par  actes  séparés  et  succes
sifs.  Prises  isolément,  non rapprochées  l 'une  de  l 'autre,  les 
deux  reconnaissances  n 'ont  rien  d'irrégulier  ; c'est  la  seconde 
qui  vient  faire  apparaître  et  révéler  le vice  d e l ŕ  liliation. 
Cette  seconde  reconnaissance  est  nulle ,  car  elle  constate, 
étant  donnée  celle  qui existe  déjŕ,  une filiation  dont  l 'arti
cle  335  prohibe  la preuve.  Pour  qu'elle fűt valable et  efficace, 
il faudrait  que son auteur  contestât  et fît  tomber  la  premičre 
reconnaissance,  auquel  cas elle  subsisterait  seule,  par  suite 
serait  valable  et efficace  ; ŕ  défaut  de  cette  contestation,  la 
seconde  reconnaissance  est nulle  2 . 

Seulement  qu'advicntil  alors  de  la  premičre  reconnais
sance,  qui eűt été  valable  si elle  fűt  restée  seule  et qui a vu 
se  dresser  prčs  d'elle  une  autre  reconnaissance  assignant  ŕ 
la  filiation  son caractčre  ? Il a été souvent  décidé  que la  pre
mičre  reconnaissance  n 'en  continue  pas  moins  de  valoir  3 . 
En  effet,  le vice  qui  affecte  la  filiation  constatée  ne  résul te 
légalement  que  de  la  seconde  reconnaissance  ; dčs  lors  ce 
vice  disparait  dčs  que la  seconde  reconnaissance  est  nulle 
et  dénuée  d'effets.  La  logique  jur idique  autorise  ces déduc
tions  ;  le  bon  sens  proteste  quelque  peu  contre  elles.  A 
quoi aboutissentelles  en  effet?  Une  filiation  est  incestueuse 
parce  que le pčre  et  la mčre  sont  parents  ou alliés  au  degré 
oů  le mariage  est prohibé  ; on écarte  l 'un  des deux  auteurs , 

1 .  T r i b .  de  la  Se ine  8  mai  1 3 8 6 , La Loi  du  2 3  j u i n . 

2 .  T r ib .  de  la  Se ine  2 8 avri l  1 8 8 0 , Le Droit  du 2 9 . 
3 .  Dalloz, Répertoire,  V» Paternité et filiation,  n°  717, —  Aubry  et  R a u , 

VI,  p .  2 1 8 . 
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et  alors  la  filiation  tient  quant  ŕ  l 'autre  ;  niais  estce  que le 
caractčre  de la  filiation  n 'en  est pas moins  établi ? 

2 e  CAS.  —  Il  ressemble  au  précédent,  ou  mieux  c'est  le 
précédent  appliqué  ŕ  la  liliation  adultérine.  L'enfant  a été 
reconnu  par  ses  deux  auteurs ,  dans  des  actes  distincts  et 
successifs.  L'un des deux  auteurs  est mar ié ,  l 'autre  libre. Si 
l'enfant  a d 'abord  été reconnu  par l 'auteur  l ibre, la  reconnais
sance  faite  est  valable,  car,  prise  isolément,  elle  n'a  rien 
d' irrégulier.  C'est  la  seconde  reconnaissance,  faite  par 
l 'auteur  m a r i é ,  qui donne  ŕ la  filiation  son caractčre,  qui la 
marque .  Mais  cette  seconde  reconnaissance  est nulle, comme 
émanant  d 'une  personne  mariée,  laquelle  ne peut  avoir  un 
enfant  na ture l  qui  ne  soit  adu l t é r in ;  donc,  si  la  seconde 
reconnaissance  est nul le ,  la  premičre  vaut. 

Le  résultat  est encore  plus  singulier  si  la  filiation  mater
nelle  a été constatée  la  premičre.  La mčre  est mariée  ; elle a 
été  désignée  dans  l'acte  de naissance  sous  son nom de jeune 
fille.Jusquelŕ,  rien  d 'anormal .  Un  tiers,  autre  que le mari, 
reconnaît  l 'enfant.  Cette  reconnaissance  n 'est  pas recevable ; 
reçue,  elle  serait  nulle  ; car, rapprochée  de la précédente,  elle 
constate  une filiation  adul tér ine. 

En  fait,  la  situation  n 'a  rien  de  mystér ieux;  il  est  clair 
qu'il  s'agit d ' un  enfant  né  irréguličrement.  En droi t ,  voici 
comment  elle  se dénoue.  La reconnaissance du pčre est nulle 
par  application de l 'article  335, puisque  l'enfant  d'une  femme 
mariée  serait  adultérin,  ayant  pour  pčre  un  autre  que le 
mar i .  La materni té  reste  prouvée,  et,  vu  l'article  312,  c'est 
le  mari  qui est regardé  comme  le  pčre,  sauf  désaveu  '. 

Tout  cela  est  s inguličrement  artificiel  ;  si  la  morale  est 
satisfaite  par l 'article  335,  la  satisfaction  n 'est  pas sans mé
lange. 

3 e  CAS. —  L'enfant  n 'a  été reconnu  que par un de ses au
teurs ,  soit  le pčre,  soit  la mčre  ; cet  auteur  est libre,  autre
ment dit non marié.  Par rapport  ŕ lui , considérée  isolément, 
la  reconnaissance  est  valable  ;  eu  égard  ŕ  un  seul  auteur 
connu,on  ne peut  pas dire  qu'il  y ait inceste ,et ,s icetauteur  est 
libre,  on ne peut  pas dire  qu'il  y ait adultčre. Mais, dans  l'acte 
de  reconnaissance,  l 'autre  auteur  est  nommé  ; ce  deuxičme 
auteur  est marié  de son côté,  ou bien  est parent  du  premier 

4 .  Cass.  1 "  février  1876, D.  P .  1876 .1  323, S i r .  1876.1.373. 
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au  degré  oů  le  mariage  est  prohibé.  L'article  335 estil  appli
cable?  En  d'autres  termes,  la  reconnaissance  estelle  nu l l e? 

Les  avis  sont  partagés.  Ce  qui  motive  le  doute,  c'est  que 
cette  indication  de  l 'autre  auteur,  sans  qu'il  y  ait  de  sa  part 
reconnaissance  formelle,  ne  prouve  pas  légalement  la  filia
tion  quant  ŕ  l u i ;  en  définitive,  quoique  les  deux  auteurs 
soient  nommés,  il  n 'y  a  preuve  acquise  de  la  filiation  que 
quant  ŕ  l 'un  d'eux  ;  alors,  si  celuici  est  l ibre,  on  peut  sou
tenir  que  la  reconnaissance  reste  valable.  Il  y  aurait  simple
ment  lieu  ŕ  rectification  de  l'acte,  pour  en  faire  disparaître 
une  mention  inutile  ou  illégale  '. 

La  jurisprudence  décide  en  général  que  la  reconnais
sance  est  nulle,  par  application  de  l'article  335.  Les  diverses 
mentions  d'un  acte,  disent  les  arręts ,  forment  un  tout  indi
visible,  męme  quand  l 'une  d'elles  est  sans  force  probante. 
La reconnaissance  de la  filiation  notamment  n'est  qu 'un  aveu, 
et  l'aveu  est  indivisible,  c'estŕdire  qu'il  doit  ętre  pris 
comme  il  a  été  fait  ;  or,  dans  les  termes  oů  il  a  été  fait  en 
l'espčce,  il  constate  une  filiation  adultérine  ou  incestueuse  ; 
il n'est  donc  pas  possible  de  retrancher  une  partie  de  la  dé
claration  pour  faire  valoir  l 'autre  2 . 

Toutefois,  dans  une  des  hypothčses  prévues  précédem
ment,  quand  les  deux  reconnaissances  ont  été  faites  par 
actes  séparés,  on  tient  la  seconde  pour  nulle  et on  admet  que 
la premičre  reste  valable.  Tout  cela  est  contradictoire. 

Les  hypothčses  varient  ŕ  l'infini.  Nous  avons  relevé  seu
lement  les  principales  3. 

616. L'article  335  est  donc singulier  dans  ses  applications. 
11  l'est  plus  encore  si  on  l'envisage  dans  ses  conséquen
ces.  C'est  seulement  quand  la  filiation  adultérine  ou  inces

1.  Bourges  12  jui l le t  1859,  D.  P .  1859.11.209,  Sir .  1860.11.1. 
2.  Bastia  18  aoůl  1845,  D.  P .  1845.11.135,  —  Cass .  1«  mai  1861,  D .  P .  1861 . 

1.241,  Sir.  1861.1.486,  —  Limoges  19  m a r s  1862,  D.  P .  1862.11.72,  S i r .  1862.11. 
255,—  Cass.  29 janvie r  1883,  D . P .  1883.1.319,  S i r .  1884.1.73, —  T r i b .  d e l a S e i n e 
7 février  1884, Le Droit  du  10  févr ier .  On  a  proposé ,  dans  ce  cas ,  de  d i s t inguer 
suivant  que  c'est  le  pčre  qu i  reconna î t  l 'enfant  en  i n d i q u a n t  la  m č r e ,  ou  la  m č r e 
en  indiquant  le  pč re .  En  effet,  d i t on,  l ' indicat ion  de  la  m č r e  pa r  le  pčre ,  s ans 
ętre  probante  par  elle  seu le ,  a  u n e  ce r t a ine  efficacité  (ar t ic le  336)  ;  celle  du 
pčre  par  la  mč re  n ' en  a  a u c u n e .  Voy.  Aubry  et  Rau ,  VI,  p .  218. 

3 .  Parmi  les  hypothčses  d ' impor t ance  seconda i r e ,  on  p e u t  ci ter  la  su ivante 
ŕ  titre  d 'exemple .  Le  p č r e  est  m a r i é  ;  il  r econna î t  l 'enfant  et  n o m m e  la  m č r e . 
L'acte  est  nul  quan t  au  p č r e .  Estil  valable  q u a n t  ŕ  la  m č r e  ?  Dans  le  sens  de 
l'affirmative,  Cass.  7  j anvie r  1852,  D.  P .  1852.  I.  75,  S i r .  1852.1.12.  E n  s e n s 
contraire,  Cass.  25  j u i n  1877,  D.  P .  1878.1.262,  S i r .  1878.1.217. 

I I I .— \1 
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tueuse  est  établie,  sűrement  établie,  que  l 'article  333  en 
prohibe  la  constatation.  La  rčgle  est  logique  au  point  de vue 
jur idique  ;mais  elle  est  assurément  peu  satisfaisante  en  fait, 
et  il en  découle des conséquences  assez  étranges.  Jusqu'ŕ  quoi 
point  vaton  réputer  non  établies  en  droit  des  filiations  qui 
sont  établies  en  fait,  et  qui  le  sont  d'une  maničre  manifeste, 
puisque  c'est  précisément  ŕ  raison  de  leur  caractčre  que  l'acte 
qui  les  constate  est  nul ? 

Ainsi,  une  filiation  est  établie  en  fait  par  un  acte  an
nulé  en  droit.  Le  pčre,  invoquant  l 'article  335,  refuse  des 
al iments .  L'enfant  n'a  pas  le  droit  d'en  exiger  de  lui.  Ou 
bien  voilŕ  un  pčre  qui  prétend  épouser  sa  fille,  ou  des  frčres 
et  sśurs  qui  vont  se  mar ier .  L'article  203  crée  la  dette  ali
mentai re  ;  l 'article  161  crée  des  empęchements  au  mariage 
résul tant  de  la  parenté.  Mais  ces  droits  et  incapacités  sup
posent  la  parenté  régul ičrement  établie.  Or  ici  elle  ne  l'est 
pas,  puisque  la  loi  n 'admet  pas  les  preuves  qui  existent  de 
cette  parenté.  Le  droit  conduit  ŕ  des  conséquences  devant 
lesquelles  le  bon  sens  recule. 

Autre  hypothčse.  L'enfant  adultérin  ou  incestueux  va  se 
trouver,  en  fait,  dans  une  situation  préférable  ŕ  celle  des 
enfants  naturels  simples.  Supposons  que  le  pčre  d'un  enfant 
naturel  simple  et  reconnu  fasse  ŕ  celuici  une  donation  ou 
un  legs  excédant  la  l imite  posée  par  l 'article  908  (rédaction 
de  1896) 1  ;  les  enfants  légitimes  pourront  faire  réduire  la  li
bérali té.  Ici,  la  situation  est  autre  ;  ils  invoqueraient  vai
nement  l 'article  908,  car  l 'enfant  adultér in  ou  incestueux 
leur  répondrai t  par  l 'article  335. 

Ces  oppositions  entre  le  fait  et  le  droit  choquent  la  raison; 
elles  ont  amené  des  décisions  de  jur isprudence  dont  il  n'est 
pas  aisé  de  rendre  compte. 

Ainsi,  quoique  l 'article  335  prohibe  la  reconnaissance, 
des  arręts  ont  reconnu  valable  l 'engagement  pris  par  l'au
teur  ou  par  les  auteurs  de  subvenir  aux  besoins  de  l'en
fant  adultér in  ou  incestueux 2 .  Les  t r ibunaux  se  montrent 
męme  faciles  ŕ  admettre  la  preuve  de  cet  engagement  ;  ils  la 
t i rent ,  par  exemple,  d 'une  reconnaissance  déclarée  nulle. 
Alors  pourquoi  dire  que  la  reconnaissance  est  nulle  ? Un  en
gagement  n 'est  pas  valable  quand  il est  sans  cause  ! 

1.  Voy. suprà,  p .  208. 

2 .  Caen  10  j u i n  1862,  D,  P .  1802.11.229. 
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Ainsi  encore,  quoique  l'article  908  ne  soit  pas  applicable, 
la jurisprudence  admet,  ce  qui  est  alors  un  véritable  subter
fuge,  que  la  donation  est  nulle  comme  ayant  une  cause  illi
cite  s'il  apparaît  qu'elle  a  pour  mobile  et  pour  cause  dé
terminante  l'opinion  déclarée  ou  prouvée  de  la  paternité 
adultérine  ou  incestueuse  ',  ŕ  moins  qu'i l  ne  s'agisse  d 'une 
donation  d'aliments  2 .  Mais  n'estce  pas  appliquer  indirecte
ment  l'article  908 ? 

Dans  tous  ces  cas,  diton,  la  filiation  n'estelle  pas  éta
blie tout  aussi  bien  qu'en  cas  de  nullité  de  mariage  ou  de 
désaveu  ? Il  y  a  en  effet  un  acte  de  reconnaissance,  annulé 
parce  que  la  filiation  qu'il  constate  est  adultérine  ou  inces
tueuse. 

Il  faut  répondre  que  l'acte  annulé  n'existe  pas  toujours, 
car  l'acte  a pu  ętre  refusé,  non  dressé  ;  de  sorte  qu'il  faudrait 
au moins  distinguer  entre  les deux  hypothčses,  et décider  que 
la  reconnaissance  faite  au  profit  d'un  enfant  adultérin  ou  in
cestueux  ne  doit  pas  ętre  reçue,  mais  produit  effet  dans  le 
cas oů  elle  l'a  été  malgré  la  prohibition  légale.  La  défense 
do recevoir  une  pareille  reconnaissance  serait,  en  quelque 
sorte,  simplement  prohibitive  et  non  dir imante. 

Il  faut  répondre  en  outre  que  les tempéraments  admis  par 
la  jurisprudence  aboutissent  ŕ  dépouiller  l'article  335  de 
toute  efficacité  ;  ce  texte,  si  clair  et  impératif,  devient  let
tre  morte. 

Tout cela est contradictoire,incohérent,et  t rahi t  l'effort  fait 
pour  sortir  d'une  situation  légale  peu  satisfaisante.  Aussi, 
tout  en  rendant  hommage  ŕ  la  pensée  qui  a  guidé  les  rédac
teurs  du  Code  civil,  on  s'est  demandé  souvent  s'il  y  a  vrai
ment  avantage  ŕ  refuser  ainsi  de  voir  ce  que  tout  le  monde 
voit,  ŕ  nier  ce  qui  est  avéré  pour  tous,  s'il  ne  vaudrait  pas 
mieux,  réglant  la  condition  des  enfants  adultérins  et  inces

1.  Lyon  13  mar s  1847,  D.  P .  1847.11.75,  —  Cass.  31  ju i l l e t  1861),  D .  P .  1860, 
1.458, Sir.  1860.1.833,  —  A m i e n s  14  j anv ie r  1864,  D .  P .  1864.11.121,  Sir .  1864. 
11.11,  —  Cass.  22  j anv ie r  1867,  D.  P .  1867.1,5,  S i r .  1867.1.49,  —  Cass .  29  j u i n 
1887, Le Droit  du  9  ju i l le t .  —  Ces  a r r ę t s  sont  a n t é r i e u r s  ŕ  la  refonte  de  l ' a r 
ticle  908  en  1896  ;  mais  le  nouveau  texte  r e p r o d u i t  les  disposi t ions  de  l ' anc ien 
en  ce qui  concerne  les  dona t ions  e n t r e  vifs,  sauf  u n e  légčre  modificat ion,  indif
férente  au  point  de  vue  qui  n o u s  occupe ,  r e l a t i vemen t  aux  pe r sonnes  qu i  o n t 
qualité  pour  c r i t ique r  la  dona t ion  faite  en  violat ion  de  l 'ar t icle  908.  Vov. suprà, 

p.  208. 

2.  Cass.  15  jui l le t  1846,  D.  P .  1846.1.342,  Sir .  1846.1.722. 
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tu eux,  laisser  se produire  les  reconnaissances  quant  ŕ eux 
comme  pour  les enfants  nature ls  s imples. 

§ 2.  —  É t u d e  d e  l 'ar t i c l e  3 4 2 . 

617.  Il est ainsi  conçu  : « Un enfant  ne  sera  jamais  admis 
« ŕ la recherche  soit  de  la  paternité ,  soit  de  la  maternité, 
«  dans  les  cas oů,  suivant  l 'article  335, la  reconnaissance 
«  n'est  pas admise.  » 

Cela  signifie  d'abord  que l'action  en réclamation  d'état est 
non  recevable  ,  quoique  les  conditions  d'exercice  exigées 
soient  réunies,  quoique  la prétention  élevée  soit  fondée,  tou
tes  les  fois  qu'elle  aboutirait ,  en  supposant  la  réussite,  ŕ 
constater  une filiation  adultérine  ou  incestueuse. 

Cela  signifie  d 'autre  part  que le jugement  rendu,  par er
reur de fait  ou  de  droit,  est nu l et  sans  effet,  s'il établit  une 
liliation  adultér ine  ou incestueuse.  Il est nu l ,  en ce sens  du 
moins  qu'il  devrait  ętre  infirmé  sur appel  ou cassé  sur pour
voi.  Mais  encore  fautil  qu'il  soit  a t t aqué ;  il  tiendrait  s'il 
était  passé  en force  de chose  jugée. C'est  un  des  cas  oů,  no
nobstant  l 'article  342,  la filiation  adultérine  ou  incestueuse 
peut  ętre  établie. 

618.  Ainsi  compris,  l 'article  342 engendre  les  conséquen
ces  suivantes. 

1°  La recherche ne  peut  certainement  pas avoir  lieu  contre 
l 'enfant  afin  de  réduire  dans  la mesure  des aliments  les  do
nations  entre  vifs  ŕ  lui faites i

.  A cet  égard,  il  vaut  mieux 
ętre  enfant  adultérin  ou  incestueux  qu'enfant  naturel  sim
ple,  car on a soutenu  que l'action  en  réclamation  d'état  peut 
ętre  intentée  contre  l 'enfant  naturel  simple  dans le but d'ob
tenir  ensuite  l 'application  de l 'article  908  2 . 

2°  En cas de recherche  de filiation  légit ime,  si la femme et 
le  mari  sont  mis  en  cause,  et  si, la  materni té  étant  prou
vée,  le  mar i  prouve  qu'i l  n 'est  pas le pčre,  la demande  doit 
ętre  rejetée,  męme  ŕ  l'égard  de la mčre  (article  325) 3. 

3°  Lorsqu 'un  enfant  a  été  reconnu  par  son  pčre  seule
ment ,  il  ne peut  pas agir  en recherche  de maternité  contre 

1.  Besançon  20  février  1844, D .  P .  1845 . IV .277 ,  —  Lyon  22  janvier 1856, 
D.  P .  1856.11.256.    Cpr . Aubry  et Rau , VJ, p . 216. 

2. Suprà,  n° 597 . 
3 . Suprà,  n°  554 . 
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une femme  mariée, ŕ moins  de contester  la  reconnaissance  du 
prétendu  pčre 1 . 

4°  Quand  un  enfant  a  été  reconnu  soit  par  son  pčre,  soit 
par sa  mčre,  il ne  peut  pas  agir  en  recherche  de  filiation  con
tre  une  personne  parente  dé ra i l l eu r  qui  a  fait  la  reconnais
sance au  degré  oů  le mariage  n'est  pas  possible,  car  cela  abou
tirait  ŕ la  constatation  d'une  filiation  incestueuse.Mais  la  pre
mičre  reconnaissance  subsiste. 

619.  La  męme  question  se  pose  ici  que  sur  l 'article  335. 
Jusqu'ŕ  quel  point vaton  réputer  non  établies  en  droit  des 
filiations  établies  en  fait  et  qui  le  sont,  semblcti l ,  sans 
conteste,  puisque  l'action  n'est  repoussée  que  parce  que 
l'admission  de  la  demande  aurait  conduit  ŕ  les  constater  ? 
Sans  cloute  la  filiation  n'est  pas  établie  régul ičrement , 
mais le  jugement  męme  qui  refuse  de  l'établir  prouve  qu'elle 
existe. 

Męmes  incerti tudes,męmes  perplexités  qu'ŕ  propos  de  l 'ar
ticle 335 ; męmes  contradictions  dans  les décisions  judiciaires. 
Si  on  admet  que  la  filiation  est  alors  prouvée,  l 'article  342 
n'a  plus .aucun  sens ni  aucune  portée.  Ce  sont  lŕ  toutes  rčgles 
qui  paraissent  simples,  mais  qui  sont  inextricables  quand  on 
arrive  aux  applications.  Nous  sommes  ramenés  ainsi  ŕ  la 
męme conclusion  qu'ŕ  propos de  l'article  335. Tout  en  faisant 
la part de la pensée  qui  explique  les  deux  articles  335  et  342, 
on  se  demande  s'il  y  a  vraiment  avantage  ŕ  refuser  ainsi  de 
voir  ce  qui  est,  ŕ  nier  en  droit  ce  qui  est  avéré,  s'il  ne  vau
drait  pas  mieux,  réglant  comme  il  conviendrait  de  le  faire 
la  condition  des  enfants  adultérins  et  incestueux,  laisser 
constater  leur  filiation  comme  celle  des  enfants  s implement 
naturels. 

620.  H y  a  bien  une  doctrine  qui  écarterait  la  plupart  des 
bizarreries  du  systčme  du  Code  : celle qui  soutient  que  la  filia
tion  adultérine  ou  incestueuse, dčs  qu'elle  est établie en  fait,  a 
les effets  qui  y sont  attachés  par  les  articles  réglant  la  condi
tion  des enfants  adultérins  ou  incestueux, no tamment  les  arti
cles 762 ŕ 764  et 908 alinéa  3  (rédaction  de  1896). Nous  avons 
déjŕ  rencontré  ces  textes  2.  Les  articles  762  ŕ 764  déterminent 
les droits héréditaires  des  enfants  adultérins  ou  inces tueux; 

1.  Bordeaux '25  mai  1848,  D.  P .  1848.11.169,  S i r .  1848.11.561. 

2. Suprà,  n»  610. 
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l 'article  908,  regardant  les  droits  héréditaires  ainsi  fixés 
comme  le maximum  de ce que  les  enfants  adultérins  ou  inces
tueux  peuvent  recevoir  de leurs  pčre  et mčre  par  donation  en
tre  vifs  ou  par  testament,  refuse  tout  effet  ŕ la donation  ou au 
testament  leur  a t t r ibuant  davantage .  Ces  articles  soulčvent 
une  difficulté  d ' interprétation  bien  apparente  :  comment 
la  loi  attachetelle  des  effets  ŕ  une  filiation  qu'elle  con
damne  ŕ  rester  ignorée,  dont  elle  interdit  la  preuve?  Ils 
reçoivent  une  application  simple  et  certaine  dans  les  cas  ex
ceptionnels  oů,  contrairement  au  droit  commun,  la  filiation 
adultérine  ou  incestueuse  se  trouve  établie  par  des  actes  ju
diciaires  dont  on  ne  peut  faire  abstraction.  On  a  prétendu 
qu'ils  s 'appliquent,  en  outre,  toutes  les  fois  qu 'une  pareille 
filiation  se  trouve  établie  en  fait  par  des  actes  déclarés  nuls 
ou  écartés  ŕ  raison  męme  du  caractčre  de  la  filiation  qu'ils 
établissent  ou  établiraient. 

Si  on  admet  cette  doctrine,  la  plupart  des  contradictions 
relevées  plus  haut  disparaissent.  Seulement  il  en  apparaît 
une  plus  considérable,  plus  inexplicable  que  toutes  les  au
tres.  Combien  singuličre  serait  une  loi  qui  déclarerait  des 
actes  nuls  et  consacrerait  cependant  les  effets  qu'ils  compor
tent  ! On  peut  reprocher  au  législateur  d'avoir  adopté  un sys
tčme  mauvais  ;  il  n 'est  vra iment  pas  permis  de  lui  imputer 
d'avoir  consacré  un  systčme  absurde. 

Il  faut  conclure  que  les  articles  réglant  la  condition  des 
enfants  adultérins  ou  incestueux  ne  sont  applicables  que 
dans  les  cas  oů  la  filiation  est 'prouvée  en  droit  par  acte  ir
réfragable  ; dans  tous  autres  cas,  les  articles  335  et  342  ont 
pour  effet  d'écarter  l 'application  de ces articles,  quoique  la fi
liation  soit connue  ' . 

1 .  Cass .  15  jui l le t  1846,  D.  P .  1846.1.342,  S i r .  1846.1.722  (note  de  M.  Devil
l eneuve) ,   * C a s s .  19  avri l  1847,  D.  P .  1847.1.128,  S i r .  1847.1.562,    Grenoble 
18  m a r s  1846,  D.  P .  1846.1.344.  —  Voir  en  sens  con t r a i r e  le  d iscours  de  Siméon 
au  Corps  législatif  (Fene t ,  X l l ,  p .  232)  et  Valet te sur Proudhon, 11,  p .  155. 
Ce  d e r n i e r  a u t e u r  a  a b a n d o n n é  son  op in ion  p r e m i č r e  dans  son Cottrs de Code 

civil,  p .  434. 
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DES  A C T I O N S  A U X Q U E L L E S  P E U V E N T  D O N N E R  L I E U 
L E S  Q U E S T I O N S  D E  F I L I A T I O N . 

621.  Nous  les  avons  toutes  rencontrées  incidemment  en 
traitant  des  preuves.  Llles  sont  au  nombre  de  trois  :  1°  l'ac
tion  en  réclamation  d'état,    2°  l'action  en  contestation 
d'état,  —  3°  l'action  en  désaveu.  Rapprochonsles  pour  leur 
assigner  exactement  leur  caractčre  respectif. 

L'action  e n  r é c l a m a t i o n  d'état  est celle  par  laquelle  on  pré
tend  se  faire  attr ibuer  un  état  de  filiation  auquel  on  sou
tient  avoir  droit. 

Les actions  en  réclamation  d'état  sont: l'action  en  recherche 
de  filiation  légitime,  aux termes  de  l'article  323, —  et  l 'action 
en  recherche  de  paternité  ou  de  maternité  naturel le ,  aux 
termes  des  articles  340  et  341.  Ce  sont  lŕ  des  actions  en  ré
clamation  d'état  proprement  dites. 

Quelquefois,  l'action  en  réclamation  d'état  se présente  sous 
le  nom  et  sous  la  forme  de  l'action  en  réclamation  de  légiti
mité.  Elle  suppose  la  filiation  établie  ou  non  contestée;  le 
réclamant  prétend  seulement  prouver  que  sa  filiation  est 
légitime,  c'estŕdire,  en  définitive,  que  ses  pčre  et  mčre 
étaient  mariés  ou  se  sont  mariés  aprčs  la  reconnaissance,  ce 
qui  l 'aurait  légitimé.  L'action  en  réclamation  de  légitimité 
n'est  donc pas  autre  chose  que  l'action  en  preuve  du  mariage 
de  la  part  de  l 'enfant. 

L'act ion  e n  c o n t e s t a t i o n  d'état  est  celle par  laquelle  on  pré
tend  enlever  ŕ  une  personne  l'état  qu'elle  possčde  en  fait, 
soutenant  qu'elle  n 'y  a  pas  droit. 

Elle est  ouverte  dans  deux  cas  : 1° en  matičre  de  filiation  lé
gitime, quand  la  filiation  est  établie  par  ti tre, sans  qu'il  y  ait 
possession d'état,ou  quand  elle est établie par possession  d'état, 
sans  qu'il y ait  titre  (article  322),  —  2° en  matičre de  filiation 
naturelle,quand  la  filiation  est  établie  par une  reconnaissance 
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et  que  cette  reconnaissance  est  contestée  (article  339).  Dans 
les  deux  cas,  on  est  en  présence  d'une  action  en  contestation 
d'état  proprement  dite. 

Quelquefois,  l'action  en  contestation  d'état  se  présente 
solis  le  nom  et  la  forme  de  l'action  en  contestation  de  légiti
mité.  Elle  suppose  que  la  filiation  n 'est  pas  mise  en  question, 
mais  seulement  la  légitimité.  Le  demandeur  soutient  que 
les  pčre  et  mčre  n 'étaient  pas  mariés  ou  que  leur  mariage 
n'est  pas  valable  ;  en  d'autres  termes ,  il  conteste  la  validité 
ou  l'existence  du  mariage.  De  môme  que  l'action  en  récla
mation  de  légitimité  n'est  pas  autre  chose  que  l'action  en 
preuve  du  mariage  de  la  part  des  enfants,  l 'action  en  contes
tation  de  légitimité  n'est,  le  plus  souvent,  que  l'action  en 
null i té  du  mariage. 

Cependant  il  peut  y  avoir  lieu  ŕ  contestation  de  légitimité 
sans  que  le  mariage  soit  mis  en  cause.  Il  en  est  ainsi  dans 
deux  cas . 

1°  Dans  le  cas  de  l 'article  315.  Un  enfant  est  né  plus  de 
trois  cents  jours  aprčs  la  mor t  du  mar i  de  la  mčre  ;  il  a  été 
inscrit  sous  le  nom  du  mari  et  prétend  aux  droits  qu'il  au
rait  comme  fils  de  celuici.  Les  intéressés  lui  contesteront 
ut i lement  sa  légitimité  (article  315),'sans  avoir  besoin  de 
faire  prononcer  la  null i té  du  mariage.  S'ils  réussissent  dans 
leur  action,  l 'enfant  restera  enfant  na ture l  de  la  mčre. 

2°  Dans  le  cas  de  l 'article  331.  Un  enfant  né  hors  mariage 
a  été  légitimé  par  le mariage  subséquent  de  ses  pčre  et mčre. 
Les  intéressés,  sans  nier  ni  at taquer  le  mariage,  contesteront 
uti lement  la  validité  de  la  légitimation  en  soutenant  qu'une 
des  conditions  exigées  fait  défaut.  La  filiation  n'est  pas mise 
en  question,  le  mariage  non  plus  ;  cependant  il  y  a  action  en 
contestation  de  légitimité. 

L ' a c t i o n  e n  d é s a v e u  a  un  caractčre  mixte  ; elle  est  ŕ la  fois 
une  action  en  contestation  d'état  et  en  contestation  de  lé
git imité.  Par  rapport  au  mar i ,  elle  est  une  action  en  con
testation  d'état,  car,  si  elle  réussit ,  l 'enfant  désavoué  ces
sera  d'ętre  l 'enfant  du  mari  ;  donc  elle  met  en  question  la 
paterni té .  Par  rapport  ŕ  la  mčre ,  elle  n'est  qu 'une  action 
en  contestation  de  légitimité,  car,  si  elle  réussit,  l'enfant 
n 'en  restera  pas  moins  enfant  de  la  femme  ;  seulement  il  ne 
sera  plus  légitime  ;  il  sera,  selon  les  cas, enfant  naturel  sim
ple,  enfant  adultér in  ou  incestueux. 
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622 .  Telles  sont  les trois  actions  relatives  ŕ  la  filiation. 
Elles  ont toutes  trois  une  importance  considérable,  parce 

que les rapports  de  liliation  sont  le fondement  des droits de 
famille,  et, par  suite,  de  la  plupart  des  droits  civils.  De lŕ 
quelques  particularités  que  présente  l'exercice  do ces  actions. 
Parmi  ces  particularités,  les  unes  sont  communes  ŕ  toutes 
les  actions  relatives  ŕ la  filiation,  les autres  sont  spéciales  ŕ 
quelquesunes  seulement.  Elles  sont au nombre de cinq  ; les 
deux  premičres  sont  déjŕ  connues  et nous  ne les  rappelons 
que  pour  mémoire. 

623 .  La  p r e m i č r e  n 'a qu 'un  intéręt  de  procédure,  intéręt 
secondaire  par lŕ męme.  Elle  consiste  en  ce que les  actions 
soit  en  contestation,  soif  en  réclamation  d'état,  soit  en dé
saveu,  si elles  sont  portées  en appel,  doivent  ętre  jugées en 
audience  solennelle  (décret  du  30  mars  1808, article 22)', 
c'estŕdire,  d'aprčs  la loi actuelle  d'organisation  judiciaire, 
par neuf juges au moins  (loi du 30 aoűt  1883,article  1).Comme 
elles ont une  grande  importance,  le  décret  de 1808  exige, 
pour  statuer  en  dernier  ressort,  un  plus  grand  nombre  de 
juges  ; il y a présomption  qu'on réunit  alors  plus de  lumičres. 
En résultetil  des garanties  réellement  plus grandes de bonne 
justice?  Il est permis  de le  contester.Au  point  de vue  prat i 
que,  c'est  une particularité  digne  de  remarque . 

La  rčgle,  d 'ail leurs,  n'est  pas précisément  spéciale aux ac
tions  relatives  ŕ la  filiation  ; il en est de męme  pour  toutes 
les  actions  relatives  ŕ  l 'état  des personnes  : questions  de na
tionalité, de mariage,  etc. Nous avons vu précédemment  qu'il 
est  fait  exception  quant  aux demandes  en  divorce,  qui  sont 
portées  ŕ l 'audience  ordinaire  (article  248,  modifié  par la loi 
du  18 avril  1886)*. 

Les  termes  du  décret  de 1808  sont  généraux  et  semblent 
dčs  lors  devoir  ętre  toujours  appliqués.  Toutefois  la jur i s 
prudence  fait  une distinction.  Elle  admet  que la rčgle  cesse 
d'ętre  applicable  lorsque  la question  n'est  soulevée  qu'inci
demment  a u n e  demande  qui reste  l'objet  principal du  débat , 
par  exemple  incidemment  ŕ une question  de liquidation de 
succession.  Le juge  du principal  reste  alors  compétent  pour 
statuer  sur  la  question  incidente  ;  ŕ  moins  cependant  que 
cette  question,  quoique  soulevée  incidemment,  ne fasse  l 'ob

1. Suprà,  t ome  I,  p .  16 i . 

2 . Suprà,  n°  416. 
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je t  de  conclusions  spéciales,  de  maničre  ŕ  devenir  alors  un 
chef  distinct  de  demande  devant  ętre  discuté  et jugé  séparé
ment ,  auquel  cas  la  rčgle  redevient  applicable  '.  11 y  a  lŕ di
verses  distinctions  ŕ  faire,  pour  le  détail  desquelles  nous ne 
pouvons  que  renvoyer  ŕ  l 'étude  de  la  p rocédure 2 . 

6 2 4 .  L a  s e c o n d e  p a r t i c u l a r i t é ,  que  nous ne  rappelons  aussi 
que  pour  mémoire ,  est  spéciale  ŕ  certaines  actions  relatives 
ŕ  la  filiation.  Elle  a  trait  ŕ  la  prescription.  L'action  en  ré
clamation  d'état,  aux  mains  de  l 'enfant  qui  réclame  son 
état,  est  imprescriptible  (article  328);  elle  est  prescriptible 
aux  mains  de tout  autre  que  lui .  L'action  en  désaveu  ne peut 
ętre  intentée  que  dans  un  délai  trčs  court  ; nous  avons  vu 
pourquoi  et  quel  il  est  (articles  316  et  317)  \ 

6 2 5 .  L a  t r o i s i č m e  p a r t i c u l a r i t é  est  plus  importante.  Elle 
résulte  de  l 'article  327  : «  L'action  criminelle  contre  un  délit 
«  de  suppression  d'état  ne  pourra  commencer  qu'aprčs  le ju
«  gement  définitif  sur  la  question  d'état.  »  Elle  consiste  en 
ce  que,  toutes  les  fois  qu 'une  question  de  filiation  se  pose 
par  suite  d'un  fait  qui  constitue  une  infraction  ŕ  la  loi  pé
nale , le civil  (cette  formule  est  consacrée) tient le criminel en 

l'état.  Voici  ce  que  signifie  cette  formule,  quelle  en  est 
la  portée  prat ique  et  quels  en  sont  les  motifs. 

6 2 6 .  Précisons  les  faits.  On  peut  en  citer  plusieurs. 
1°  Un  officier  de l 'état  civil  a  commis  un  faux  en  rédigeant 

l 'acte  de  naissance  ;  par  exemple,  il  a  inscrit  un  enfant  sous 
le  nom  d'un  pčre  et  d 'une  mčre  autres  que ceux  qui  lui  ont 
été  indiqués  par  les  déclarants .  L'enfant,  par  suite  du  faux 
commis,  se  trouve  n 'avoir  pas  son  état  véritable  ;  il  y  a sup
pression  d'état  quant  ŕ  la  famille  véritable,  et  supposition 
d'état  au  regard  de  la  famille  ŕ  laquelle  l'enfant  est  fausse
ment  ra t taché.  C'est  un  crime  (article  146  C.  pén.). 

2°  Ce  sont  les  déclarants  qui  ont  donné  de  fausses  indica
tions  et  at tr ibué  ŕ l 'enfant  une  filiation  qui  n 'est  pas  la  sienne. 
Ici  encore,  toujours  ŕ  raison  de  la  maničre  dont  l'acte  a  été 
rédigé,  il  y  a  suppression  de  l 'état  véritable  et  supposition  de 

1.  Cas s .  9  ju i l l e t  1879,  D.  P .  1879.1.413,  S i r .  1880.1.241  (note  de  M.  Labbé), 
—  14  d é c e m b r e  1880, Le Droit  du  6  mai  1881,  —  Chambéry  23  février  1885, 
Le Droit  du  11  avr i l ,  —  Cass .  18  j a n v i e r  1888,  S i r .  1888.1.256. 

2.  Voir  l ' é tude  déjŕ  c i tée  d e  M.  Bal leydier  s u r Les questions d'état devant 

les cours d'appel,  dans  les Annales de V Université de Grenoble,  tome  IV 
(1893). 

3 . Suprà,  p .  195 et  su iv . 
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l'état  attribué.  C'est  encore  un  crime  (article  363  C.  pén.). 
3°  L'acte  ayant  été  bien  dressé,  l'enfant  a  été  enlevé,  et 

possčde  un  autre  état  que  le  sien  ;  ou  bien  il  y  a  eu  substi
tution  d'un  enfant  ŕ  un  autre.  11 y  a  encore  suppression  et 
supposition  d'état. 

Tous  ces  cas  et  autres  semblables  sont  prévus  concurrem
ment  par  l'article  345  du  Code  pénal  :  «  Les  coupables  d'en
«  lčvement,  de recelé ou de suppression  d'un  enfant,  de  subs
«  titution  d'un  enfant  ŕ  un  autre ,  ou  de  supposition  d'un 
«  enfant  ŕ  une  femme  qui*  ne  sera  pas  accouchée,  seront 
«  punis  de  la  réclusion  » 

Lofait  prévu,  sous  quelque  forme  qu'il  se  produise,donne 
lieu  ŕ  deux  actions  :  1°  une  action  civile,  l'action  en  ré
clamation  d'état  au  profit  de l'enfant  et  en  contestation  d'état 
contre  lui,  —  2°  une  action  publique,  ouverte  pour  faire 
punir  l 'auteur  du  fait  coupable. 

627.  D'aprčs  le  droit  commun,  quand  un  fait  donne  ainsi 
lieu  ŕ  une  action  civile  et  ŕ  une  action  publique,  ces  deux 
actions  sont,  en  principe,  indépendantes  l 'une  de  l 'autre, 
car  elles  se  meuvent  dans  des  sphčres  différentes.  D'une 
part,  elles  n 'ont  pas le  męme  but  :  l'action  civile  est  relative 
ŕ  l'intéręt  civil  engagé,  l'action  publique  ŕ l'application  de  la 
peine  ; d'autre  part,  elles  ne  sont  pas  exercées  par  les  mômes 
personnes  :  l'action  civile  appartient  ŕ  la  partie  intéres
sée,  la  partie  civile,  l 'action  publique  au  ministčre  public. 
Elles  sont  indépendantes  en  ce  sens  que  la  partie  civile  et 
le  ministčre  public  peuvent  agir  l ib rement ,  chacun  dans 
la  sphčre  qui  est  la  sienne  ;  le  droit  de  l 'un  n'est  nul le
ment  subordonné  au  parti  que  prend  l 'autre  (article  4  C. 
d'inst.  crim.).  En  n'exerçant  pas  l'action  civile,  la  partie 
civile  ne  fait  pas  obstacle  ŕ  ce  que  le  ministčre  public 
agisse  au  criminel  ;  réciproquement,  le  ministčre  public, 
en  n'exerçant  pas  l'action  publique,  ne  fait  pas  obstacle  ŕ 
ce  que  la  partie  civile  agisse  au  civil.  Seulement,  lorsque 
les  deux  actions  sont  intentées  concurremment ,  l 'une  par  la 
partie  civile  devant  les  juges  civils,  Eautre  par  le  ministčre 
public  devant  les juges  de  répression,  le  juge  civil,  quoique 
réguličrement  saisi,  doit  surseoir  jusqu 'ŕ  ce qu'il  ait  été  sta
tué  par  le juge  criminel  sur  l'action  publique  intentée  et  ac
tuellement  pendante.  On  dit  en  ce  sens  et  en  ce  sens  seule
ment  que,  d'aprčs  le  droit  commun, le criminel tient le civil 
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en l'état  : l'exercice  de  l 'action  civile  est  suspendu,  dit  l'ar
ticle  3  alinéa  2 du  Gode  d' instruction  criminelle,  «  tant  qu'il 
«  n 'a  pas  été  prononcé  définitivement  sur  l'action  publique 
«  intentée  avant  ou pendant  la  poursuite  de  l'action  civile  ». 
Le  texte  dit  : avant  ou pendant  ;  donc  si  les deux actions sont 
exercées  paral lčlement  et  en  môme  temps,  il  ne  doit  ętre 
statué  sur  l'action  civile  qu 'aprčs  qu'i l  a été  statué  sur  l'action 
publique  '. 

Voilŕ  le  droit  commun,  tel  qu'il  résulte  des articles  3 et 4 
du  Code  d'instruction  criminelle.. 

628 .  En matičre  de  filiation,  lorsqu 'un  fait  criminel  donne 
lieu  aux  deux  actions,  l 'action  civile  tendant  au  rétablisse
ment  de  l'état  vrai  et  l 'action  publique  tendant  ŕ  l'application 
d'une  peine,  l 'article  327  apporte  une  double  dérogation  au 
droit  commun. 

D'une  part,  l 'action  publique  ne  peut  ętre  exercée  par  le 
ministčre  public  que  si  la  partie  civile  a  préalablement  in
tenté  l'action  civile.  En d 'autres  te rmes ,  l'exercice  de  l'action 
publique  est  subordonné  ŕ  l'exercice  préalable  de  l'action 
civile.  Si  donc  l 'enfant  dont  l 'état  a  été  supprimé  n'agit  pas 
en  réclamation  d'état,  ou  si,  en  cas  de  supposition  d'état, 
les  tiers  intéressés  n 'agissent  pas  en  contestation  d'état,  le 
ministčre  public,  quoique  le  fait  soit  patent  et  les  auteurs 
du  fait  connus,  ne  peut  pas  poursuivre .  C'est  une  dérogation 
formelle  ŕ  l 'article  4 du  Code  d'instruction  criminelle,  caria 
renonciation  ŕ  l'action  civile  rend  impossible  l'action  pu
blique. 

D'autre  part,  l'action  publ ique,  qui  n'est  possible  que  si la 
partie  civile  agit,  ne  peut  ętre  exercée,  ne  peut  commencer, 
dil  l 'article  327,  qu 'aprčs  qu'il  a été  statué  sur  l'action  civile, 
aprčs  le  jugement  définitif.  Pas  d'action  publique  si  la 
partie  civile  n 'agit  pas  ;  męme  si  elle  agit,  nécessité  pour  le 
ministčre  public  d 'at tendre.  C'est  une  dérogation  formelle 
ŕ  l 'article  3  alinéa  2  du  Code d' instruction  criminelle,  lequel, 
dans  le  cas  oii  les  deux  actions  sont  intentées  en  môme 
temps,  veut  qu'il  soit  statué  au  criminel  avant  le  jugement 
sur  l 'action  civile. 

C'est  tout  cela  qu 'on  exprime  quand  on  dit  qu'en  matičre 

1.  G a r r a u d , Précis de droit criminel,  5 8  édi t ion,  p .  498  et  suiv . ,  —  Villey, 
Précis d'un cours de droit criminel,  4"  édi t ion,  p .  215  et  su iv . ,  avec  les  autorités 
et  la  j u r i s p r u d e n c e . 
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de  filiation le civil tient le criminel en l'état,  tandis  que,  de 
droit  commun, le criminel tient le civil en l'état '. 

Gela  revient  ŕ  dire  que  l'article  327  fait  de  la  question  d'é
tat  ou  civile  une  question  préjudicielle  ŕ  l'action  publ ique , 
c'estŕdire  une  question  qui  doit  ętre  jugée  préalablement . 
Tant  que  l'action  civile  n 'a  pas  été  intentée  et  jugée,  l'action 
publique  ne  peut  pas  commencer  ;  la  question  d'état  est  pré
judicielle  ŕ  toute  poursuite  pénale  pour  suppression  ou  sup
position  d'état. 

629 .  Celte  particularité  est exclusivement  propre  aux  ques
tions  de  filiation.  Ainsi  un  faux  a  été  commis  dans un  acte  de 
mariage,  ou  bien  l'acte  a  été  distrait  ;  il  y  a,  lŕ  encore,  sup
pression  ou supposition  d'état,  de  l'état  d'époux.  Le  ministčre 
public  peut  poursuivre  pénalement  avant  que  l'action  civile 
ait  été  intentée,  si  bien  que  l'article  498 fait  du  jugement  pé
nal  une  preuve  du  mariage  s. 

Mais  cette  particulari té,  si  elle  est  spéciale  aux  questions 
de  liliation,  s'applique  ŕ  tous  les  faits  relatifs  aux  questions 
de  filiation.  L'article  327  l 'applique  formellement  au  cas  de 
suppression  d'état,  auquel  cas  il  y  a  lieu  ŕ  l'action  en  récla
mation  d'état  au  profit  de  l'enfant  qui  n'a  pas  en  fait  l'état 
qu'il  devrait  avoir  ;  l'action  publique  contre  l 'auteur  du 
fait  n'est  possible  qu'aprčs  le jugement  sur  l'action  en  récla
mation  d'état.  D'un  avis unanime,  on  l 'applique,  attendu  qu'il 
y a identité  de motifs,  au  cas de  supposition  d'état  (article  345 
C. pén.),  auquel  cas il  y  a lieu  ŕ l'action  en  contestation  d'état 
contre l 'enfantqui  se trouve  avoir  un  état  qui  n'est  pas  le  sien, 
un  état usurpé. Décider  autrement .ce  serait  admettre  dans  la 
pensée du  législateur  une  contradiction  que  rien  n'explique
rait  3 . 

630 .  En  résumé,  toutes  les  fois  que  la  question  de  filiation 
est  engagée,  la  poursuite  du  ministčre  public contre  l 'auteur 
du  fait  de  suppression  ou  de  supposition  n'est  possible  que 
sous  deux  conditions.  11 faut  :  1°  que  l'action  civile  ait  été 
exercée  ;—  2°  qu'il  ait  été  statué  sur  cette  action. 

6 3 1 .  D'oů  viennent  et  comment  s'expliquent  ces  déroga
tions  au  droit  commun  ? 

1.  G a r r a u d , op. laud.,  p .  549,  —  Villey, op. laud.,  p .  215. 
2. Suprà,  t ome  I,  p .  483  et  suiv. 
3.  Demolombe , Traité de la paternité et de la filiation,  3" édi t ion,  no 3  273 

et 327,  —  Aubry  et  Rau ,  VI,  p .  2 3 . 
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La premičre,  qui  subordonne  ici  l 'action  publique ŕ  l'exer
cice  préalable  de  l 'action  civile,  s'explique  ainsi.  Les  pour
suites  pour  faits  de  suppression  ou  de  supposition  d'état  sont 
de  na ture  ŕ  troubler  profondément  la  famille  ;  la  p r u d e n c e 

veut  qu'on  ne  les  exerce  qu'avec  la  plus  grande  circonspec
tion.  Si  les  intéressés  gardent  le  silence,  ŕ  plus  forte  raison 
s'il  n 'y  a  pas  d'intéressés  ou  si  les  intéressés  sont  morts,  ne 
vautil  pas  mieux  que  la  répression  sommeille ? 

On  l'a  pensé.  Ceux  que  la  question  civile  intéresse  sont 
laissés  juges  du  point  de  savoir  s'il  y  a  lieu  de  soulever  la 
quest ion,  męme  au  point  de  vue  de  la  répression.  L'état  des 
personnes  est  une  propriété  confiée  ŕ  la  garde  exclusive  des 
familles  ; les  questions  qui  en  dérivent,  soit  pour  le  revendi
quer ,  soit  pour  le  contester,  n 'appar t iennent  qu'aux  seuls 
in té ressés l . 

La  seconde  dérogation,  qui  n 'admet  l'action  publique  qu'a
prčs  qu'il  a  été  statué  sur  l'action  civile,  tient  ŕ  la  maničre 
de  comprendre  l ' importance  comparée  des  deux  intéręts  qui 
sont  en  jeu  en  pareille,  matičre,  au  criminel  et  au  civil. 

En  toutes  autres  matičres,  on  estime  que  l 'intéręt  qui  s'a
gite  au  criminel  est  d ' importance  plus  grande  que  celui  qui 
s'agite  au  civil.  On  veut  alors  que  la  question  de  répression 
se  présente  devant  la  juridiction  pénale  dégagée  do  tout  pré
jugé  pouvant  résulter  d 'une  décision  déjŕ  prise  au  civil  ; on 
veut  éviter  qu 'un  jugement  rendu  au  civil  puisse  avoir  de 
l'influence  sur  la  décision  ŕ ' intervenir  au  criminel.  De  lŕ  la 
rčgle  d'aprčs  laquelle le criminel tient le civil en l'état2. 

Au  contraire,  dans  les questions  de  filiation,  on  estime  que 
l ' intéręt  qui  s'agite  au  civil  est  d ' importance  plus grande  que 
celui  qui  s'agite  au  criminel .  Alors  on  ne  veut  pas  que  la 
question  soit  portée  devant  les  juges  de  répression  avant  d'a
voir  été jugée  par  la  juridict ion  civile,  afin  que  celleci  statue 
avec  une  indépendance  plus  complčte.  De  lŕ  l'article  327. 
Autant  que  possible  on  évite  qu 'un  jugement  rendu  au  cri
minel  puisse  avoir  influence  sur  la  décision  du  tribunal 
civil.  On  cherche  d 'autant  plus  ŕ  l 'éviter  que  la  preuve  tes
t imoniale ,  en  mat ičre  de  réclamation  d'état,  est  admissible 

1.  Ces  exp re s s ions  sonl  e m p r u n t é e s  ŕ  un  a r r ę t  rie  la  Cour  de  Pa r i s  du  25  mars 
189), Le Droit  du  11  avr i l . 

2.  Be r t au ld  a  t rčs  bien  mi s  e n  rel ief  ce  po in t  de  vue  d a n s  ses Questions et 

exceptions préjudicielles,  n o s  35  et  s u i v . 
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seulement  s'il  y  a un  commencement  de  preuve  par  écrit  ;  or 
on  croit  généralement  (ce  sur  quoi  nous  reviendrons)  que 
devant  les  t r ibunaux  criminels  la  preuve  testimoniale  est 
admise  sans  limites  ; de  sorte  qu 'un  jugement  rendu  sans  les 
męmes  garanties  préjugerait  le  jugement  civil.  C'est  ce  que 
l'article  327  entend  éviter.  La  loi  craint  que  les  parties  qui 
se  prétendent  lésées  par  un  fait  de  suppression  d'état  ne 
cherchent,  en  faisant  abus  du  droit  de  plainte,  ŕ  se  procurer 
par  la  voie  criminelle  la  preuve  par  témoins  que  leur  dénie 
la  loi  civile 

Les  deux  dispositions,  dčs  lors,  celle  qui  forme  le  droit 
commun  et  celle  de  l'article  327,  quoique  opposées  par  le 
résultat,  découlent  de  la  męme  idée  :  on  veut  assurer  l ' indé
pendance  complčte  de  celle  des  deux  actions  qui  apparaît 
comme  étant  plus  grave  que  l 'autre.  Ordinairement,  c'est 
l'action  criminelle  ;  de  lŕ  l 'article  3  du  Code  d' instruction 
criminelle  : le criminel tient le civil en l'état.  Dans  le  cas 
présent,  c'est  au  contraire  l'action  civile  ; de  lŕ  l 'article  327 : 
le civil tient le criminel en l'état. 

632.  Que  vaut  le  systčme  ? Il  est  trčs  discutable.  Ce  qu'on 
ne peut  nier,  c'est  que  l'article  327 entraine  parfois  des  résul
tats  trčs  fâcheux.  Il  a  en  effet  pour  résultat  d 'assurer,  dans 
bien  des  cas,  l ' impunité  de  faits  graves.  II  y  a  suppression 
ou  supposition  d'état,  enlčvement  ou  substitution  d'enfant  ; 
les  intéressés  n'agissent  pas  au  civil,  soit  pour  réclamer  l'é
tat  injustement  supprimé,  soit  pour  contester  l 'état  fausse
ment  attribué.  Le  ministčre  public  ne  peut  poursuivre.  En 
d'autres  termes,  les  particuliers  t iennent  entre  leurs  mains 
le  sort  de  la  répression  ;  il  suffit  de  leur  négligence,  d 'une 
connivence  concertée  avec  l 'auteur  du  fait,  pour  paralyser 
l'action  du  ministčre  public. 

Rien  n'est  plus  expressif  ŕ  cet  égard  que  les faits  suivants, 
qui  ont  nagučre  défrayé  la  chronique  des  journaux  jud i 
ciaires  2 .  En  1890,  un  individu  présente  ŕ  l'officier  de  l'é
tat civil  un  enfant  qu'il  déclare  ętre  né  le  jour  męme  de  sa 
femme  et  de  lui  ;  l 'enfant,  en  conséquence,  est  inscrit  sur  les 
registres  sous  le  nom  de  cet  individu.  Un  mois  aprčs,  les 
deux  époux,  pris  de  remords,  viennent  faire  connaître  que 
la  déclaration  faite  par  le  mari  a  été  mensongčre,  que  la 

1 .  Faus t in I Ié l ie , Traité de l'instruction criminelle,  2»  éd i t ion ,  I I ,  p.  355. 

2 .  Voy. Le Droit  du  20  s e p t e m b r e  1890. 
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femme  n'est  pas  accouchée  de  l'enfant,  qu'ils  ont  trompé l'of
ficier  de  l 'état  civil  aprčs  avoir  été  payés  pour  le  faire  ;  en 
d'autres  termes ,  ils  avouent  le  crime  de  supposition  d'enfant. 
Le  procureur  de  la  République  les  engage  ŕ  agir  en  contesta
tion  d'état  ;  ils  vont  t rouver  un  avocat,  qui  les  dissuade  de 
le  faire  et  les  engage  ŕ  s'abstenir  de  l'action  civile  alin  de 
mettre  obstacle,  de  la  sorte,'  ŕ  toute  poursuite  criminelle 
de  la  part  du  parquet .  Le  ministčre  public,  empęché  de 
poursuivre  par  l 'article  327,  essaie  alors  d'employer  un  dé
tour  ;  il  agit  en  rectification  de  l'acte  de  naissance,  d'aprčs 
le  principe  que  le  ministčre  public  a  qualité  pour  agir  en 
réparation  des  erreurs  matérielles  qui  entachent  les  actes 
lorsque  l 'ordre  public  est  intéressé.  Le  tr ibunal  de  Reims et 
la  Cour  de  Paris  le  déclarent  non  recevable  en  son  action. 
Si  le  ministčre  public  a  qualité,  dit  la  Cour,  pour  agir  en  ré
paration  des  erreurs  matérielles  entachant  un  acte  de nais
sance  lorsque  l 'ordre  public  est  intéressé,  « il  n'en  est  pas de 
«  męme  lorsque,  sous  couleur  de  rectification  d'acte  de  l'état 
«  civil,  son  action  tend  en  réalité  ŕ  contester  la  légitimité 
« d'un  enfant,  pour  arr iver  ensuite  ŕ  la  poursuite  criminelle 
«  en  supposition,  qui  en  serait  le  complément  ».  De  la  sorte, 
l ' impunité  fut  assurée  aux  coupables,  et  on  ne  peut  pas  con
tester  qu'il  y  ait  lŕ  un  enchaînement  de  rčgles  assez  regret
t a b l e ' . 

6 3 3 .  Quoi  qu'il  en  soit,  l 'article  327 existe  ;  qu'on  le  blâme 
ou  qu'on  l 'approuve,  il  doit  ętre  observé. 

Peutę t re  ne  l'estil  pas  toujours.  La  preuve  en  estfournie 
par  l 'exemple  de  certains  faits  qui  se  sont  produits  dans  la 
prat ique.  Une  hypothčse  de  supposition  d'état  est  révélée; 
un  enfant,  vendu  par  sa  mčre  véritable,  a  été  attribué  ŕ 
une  femme  qui  a  feint  une  grossesse.  Une  instruction  est 
ouverte  ;  les  auteurs  du  fait  sont  interrogés,  les  témoins  ap
pelés  ;  tout  est  livré  ŕ  la  publicité  par  la  presse,  qui  sait 
tout.  Puis  on  s'arręte  lŕ, at tendu  que  la  poursuite  criminelle, 
aux  termes  de  l 'article  327, n 'est  possible  que  s'il  y  a  d'abord 
action  au  civil  et  jugement  acquis  sur  cette  action.  Ce  n'est 
pas  obéir  ŕ  l 'article  327,  car  il  dit  que  l'action  crimi
nelle  «  ne  pourra  commencer  » ; il n 'entraîne  pas  seulement 
un  sursis  au  jugement ,  mais  élčve  contre  toute  poursuite 

1 .  T r i b .  de  R e i m s  24  ju i l l e t  1890, Le Droit  d u  20  s e p t e m b r e ,  —  Paris 
25  m a r s  1891, Le Droit  du  11  av r i l . 
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une  fin  de  nonrecevoir  insurmontable .  Donc la poursuite  ne 
peut  ętre  entamée.  La  volonté  formelle  de  la  loi  est  que 
l'action  répressive  sommeille  tant  que  les  intéressés  gardent 
le silence,  et  cela  dans  l ' intéręt  de  la  famille.  On  méconnaît 
cette volonté  d 'une  façon  complčte  quand  on  commence  une 
instruction,  sauf  ŕ  ne  pas  saisir  directement  les  t r ibunaux, 
ce  qui a pour  effet  de  forcer  la  main  ŕ  l ' intéressé,  alors  qu'il 
doit  rester  seul  juge  de  ce  qu'il  convient  de  faire.  Cette  pra
tique  est  absolument  abusive  et  illégale. 

634 .  Sur  l 'article  327, il  ne  reste  plus  qu'ŕ  signaler  rapide
ment  une  question  controversée, celle de  savoir  s'il  est  appli
cable  en  matičre  de  filiation  naturel le .  L'hésitation  peut 
venir  de  ce  que  l 'article  327  est placé  dans  le  chapitre  II,  re
latif  ŕ la  filiation  lég i t iment  n'est  pas  reproduit  dans  le  chapi
tre  III,  relatif  ŕ  la  filiation  naturel le .  Or  cet  article  est  tout 
ŕ  fait  exceptionnel.  Fautil  donc  l 'étendre  hors  du  cas  positi
vement  prévu ? 

La  jurisprudence  ne  le  met  pas  en  doute.  La  place  d'un 
texte  n'a,  en  définitive,  qu 'une  importance  secondaire,  si 
les  termes  de  ce  texte  sont  généraux.  L'article  327  vise 
l'action  publique  par  suite  de  suppression  d'état,  sans  dis
tinguer  s'il  s'agit  de  filiation  naturel le  ou  de  filiation  légiti
me.  Donc  il  est  applicable  dans  les  deux  cas  '. 

635.  Passons  ŕ  la  q u a t r i č m e  p a r t i c u l a r i t é .  Elle  consiste  en 
ce  que  les  rčgles  de  compétence  du  droit  commun  ne  sont 
pas  toutes  et  toujours  suivies  relativement  aux  questions  de 
tiliation.  Il  y  est  dérogé  sous  deux  rapports . 

1°  Les  questions  d'état,  dans  lesquelles  rentrent  les  ques
tions  de  filiation,  ne  sont  pas  susceptibles  de  compromis,  pas 
plus  que  de  transaction  (articles  î 004  C.  proc.  civ.  et  2045 
C.  civ.).  La  rčgle  n'est  pas  spéciale  aux  questions  relatives 
ŕ  la  filiation,  mais  commune  ŕ  toutes  les  questions  d'état. 
Elles  ne  peuvent  ętre  jugées  que  par  l 'autorité  judiciaire 
officiellement  constituée,  aut rement  dit  par  les  t r ibunaux. 
Les  matičres  d'ordre  public  sont  en  dehors  des  conventions  ; 
or  l'état  des  personnes  est  d'ordre  public. 

2° Les  questions  de  filiation  ne  peuvent  ętre  jugées,  ŕ  l'ex
clusion  de  toute  autre  juridiction,  que  par  les  t r ibunaux 
civils,  c'estŕdire  par  les  t r ibunaux  d'arrondissement  et  les 

III.  —  18 
1.  Cass.  29  mai  1873,  D.  P .  1873.1.386,  Sir .  1873.1.485. 
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cours  d'appel  :  «  Les  t r ibunaux  civils  seront  seuls  compé
«  tents,  dit  l 'article  326,  pour  statuer  sur  la  réclamation 
«  d'état.  » 

La  rčgle  s'applique  ŕ  toutes  les  actions  relatives  ŕ  la  filia
tion.  L'article  326 ne  l 'applique  formellement  qu'aux  actions 
en  réclamation  d'état  ; mais ,  d 'un  avis unan ime ,  attendu  qu'il 
y  a identité  de  motifs,  on  l 'applique  également  aux actions en 
contestation  d'état.  En  disant  «  pour  statuer  sur  les  réclama
it  tions  d'état  »,  l 'article  326  a  voulu  dire  :  pour  statuer  sur 
les questions  de  filiation  ;  la rčgle devient  dčs  lors  applicable 
toutes  les  fois  qu 'une  question  de  filiation  est  soulevée 1 . 

6 3 6 .  Quelle  est  au  jus te  la  portée  de  cette  rčgle?  Quels 
motifs  l 'expl iquent? 

11 semble,  au  premier  abord,  qu'elle  ne  fasse  que  constater 
le  droit  commun.  En  effet,  les  questions  relatives  ŕ  la  liba
tion  sont,  au  premier  chef,  des  questions  d'ordre  civil  ; or 
les  t r ibunaux  civils  sont  institués  précisément  pour  statuer 
sur  les  questions  d'ordre  civil  ;  donc  il  va  de  soi  que  les 
actions  relatives  ŕ la  filiation  soient  portées  devant  les  tribu
naux  civils.  Si  une  autre  juridiction  était  saisie,  sa  compé
tence  pourrai t  ętre  déclinée  ;  elle  devrait  ellemęme  et d'of
fice  se déclarer  incompétente,  car  il s'agit d'une  incompétence 
absolue, 4'atione materiœ.  Il  n 'y  a  rien  lŕ,  sembletil,  de 
particulier  ;  c'est  le  droit  commun. 

Mais  ce  ne  peut  ętre,  ce  n'est  pas  lŕ  ce  que  signifie  l'arti
cle  326,  puisqu' i l  énonce,  ŕ  propos  des  questions  de  filia
tion,  une  dérogation  au  droit  commun.  Il  signifie  ceci  : au
cune  autre  juridict ion  que  les  t r ibunaux  civils ne  peut  juger 
une  question  de  filiation,  męme  incidemment  ŕ  une  ques
tion  de  sa  compétence  portée  principalement  devant  elle. 

Alors  l 'article  326  a  deux  applications  :  l 'une  qui  résulte 
déjŕ  de  l 'article  327,  les  deux  textes  concordant  ŕ  cet  égard 
dans  leurs  conséquences,  l 'autre  qui  lui  est  propre. 

637 .  Voici  la  premičre.  Puisque  les  t r ibunaux  civils  seuls 
peuvent  connaître  des  questions  de  filiation,  les  intéressés, 
si  l 'état  d 'une  personne  a  été  troublé  par  un  fait  criminel, 
ne  peuvent pas  se constituer  partie  civile  devant  la  juridiction 
pénale,  compétente  pour  statuer  sur  l'action  publique. 

1.  Dalloz, Répertoire,  V° Paternité et filiation,  n°  383,  —  D e m o l o m b e , Traité 

de la paternité et de la filiation,  3"  éd i t ion ,  n o s  273  et  327,  —  Aubry  et  Rau, 
V I ,  p .  2 2 . 
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L'hypothčse  est  la  suivante .  Toute  réclamation  comme 
toute  contestation  d'état  suppose  un  trouble  apporté  ŕ  la  si
tuation  normale.  Si  le  trouble  est  l'effet  d'un  accident,  d 'une 
force  majeure,  il  n 'y  a  lieu  qu'ŕ  l'action  civile  ;  la  compé
tence exclusive  des t r ibunaux  civils  est  certaine  ; ce n'est  que 
l'application  du  droit  commun.  Mais  il  se  peut  que  le  trouble 
soit le  résultat  d'une  infraction  pénale,  d'une  suppression  ou 
d'une  supposition  d'état.  Il  y  a  alors  deux  intéręts  engagés  : 
l'intéręt  public  et  un  intéręt  privé  ; il. y a lieu  ŕ deux actions  : 
l'action  publique  en  répression  de  l'infraction  commise, 
l'action  civile  en  redressement  de  l ' intéręt  lésé.  D'ordinaire, 
aux  termes  de  l 'article  3  du  Code  d'instruction  criminelle, 
l'action  civile  peut  ętre  intentée  séparément  devant  la  ju
ridiction  civile,  ou  en  męme  temps  que  l'action  publique 
devant  la  juridiction  répressive,  conjointement  avec  l'action 
publique,  l 'intéressé  se  consti tuant  partie  civile. 

Or,  quand  il  s'agit  de  questions  de  filiation,  cette  derničre 
voie  ne  peut  ętre  suivie.  Dčs  que  les  t r ibunaux  civils  seuls 
peuvent  connaître  des  questions  de  filiation,  ainsi  que  le 
décide  l'article  326,  ces  questions  ne  peuvent  ętre  portées 
devant  les juges  de  répression  par  constitution  de  partie  ci
vile. Cela résulte déjŕ  de  l'article  327. Puisque  l'action  publi
que,  en  cas  de  suppression  ou  de  supposition  d'état,  ne  peut 
ętre  intentée  qu'aprčs  le  jugement  sur  la  question  d'état,  on 
ne peut concevoir  une  action  publique  ŕ laquelle  viendrait  se 
joindre  l'action  civile  par  voie  de  constitution  de  partie  ci
vile. Les deux dispositions  concordent  et aboutissent  au  męme 
résultat;  elles  dérogent  ŕ  l 'article  3  alinéa  1 du  Code  d' ins
truction  criminelle. 

638.  La  seconde  application  de  l 'article  326  est  propre  ŕ 
cet  article.  Aucune  juridiction  non  civile  ne  peut  connaître, 
męme  indirectement,  des  questions  de  filiation. 

De  droit  commun,  quand  un  juge  est  compétent  relati
vement  ŕ  la  demande  portée  devant  lui ,  il  l'est  aussi  quant 
ŕ  toutes  les  questions  incidentes  que  cette  demande  peut 
soulever.  Il  se pourrait  dčs  lors  qu 'une  juridiction  pénale,  ou 
un  tribunal  de  commerce,  en  un  mot  une  juridiction  quel
conque  autre  qu 'un  tribunal  civil,  saisie  principalement 
d'une  question  de  sa  compétence,  fűt  amenée  incidemment 
ŕ résoudre  une  question  de  filiation.  Par  application  de  l 'ar
ticle  326,  elle  ne  le  peut  pas.  Si  la  décision  ŕ  rendre  sur 
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la  demande  principale  est  subordonnée  ŕ  la  solution  de  la 
question  incidente  de  filiation,  le  juge  saisi  de  la  demande 
principale  doit  surseoir,  et  renvoyer  les parties  ŕ faire  statuer 
sur  la  question  de  filiation  par  le  t r ibunal  civil.  La  question 
incidente,  comme  on  dit,  est  préjudicielle,  c'estŕdire  doit 
ętre  jugée  préalablement  ;  elle  est  préjudicielle  non  plus ŕ 
l 'action,  qui  est  réguličrement  intentée,  mais  au  jugement  ŕ 
rendre  sur  la.  question  principale  ;  elle  doit  ętre  préalable
ment  jugée,  puisque  l 'autre  en  dépend  ;  de  plus,  par  appli
cation  de  l 'article  326,  elle  ne  peut  l 'ętre  que  pa r l e  tribunal 
civil.  De  sorte  que  l 'article  326  déroge  ŕ  la  rčgle  du  droit 
commun  d'aprčs  laquelle  le  juge,  saisi  d 'une  question  de sa 
compétence,  peut  statuer  sur  tous  les  incidents  que  soulčve 
le  débat  principal.  Si  l ' incident  est  une  question  de  filiation, 
il  forme  une  question  préjudicielle,  qui  doit  ętre  renvoyée 
devant  la juridict ion  civile.  Voilŕ  tout  spécialement  ce qu'en
tend  dire  l 'article  326. 

Aucun  doute,  aucune  difficulté  quant  ŕ  toutes  autres  juri
dictions  que  les  juridict ions  pénales  :  juridictions  commer
ciales  et  administratives.Voici,  par  exemple,  une  application 
journal ičre  de  l 'article  326.  Les  appels  contre  les  décisions 
en  matičre  d'inscription  sur  les  listes  électorales  sont  portés 
devant  le juge  de  paix.  Un  individu  a  été  rayé  ou  on  refuse 
de  l ' inscrire  parce, qu'il  est  étranger  ;  il  soutient  qu'il  est né 
de parents  français.  La question  soulevée  est une  question  de 
filiation,  dont  la  solution  doit  ętre  obligatoirement  renvoyée. 

La  rčgle  de  l 'article  326  donne  lieu,  au  contraire,  ŕ  d'infi
nies  distinctions  quand  il  s'agit des juridictions  pénales  : jus
tices  de  paix  en  matičre  de  simple  police,  t r ibunaux  correc
tionnels,  cours  d'assises.  C'est  en  vue  d'elles  principale
ment  et  pour  exclure  leur  intervention,  męme  incidemment, 
que  l 'article  326  a  été  fait.  Si  une  question  de  filiation  sur
git  au  cours  d 'une  poursuite  pénale,  elle  forme,  aux  ternies 
de  l 'article  326,  une  question  préjudicielle,  qui  doit  ętre 
renvoyée  devant  les  t r ibunaux  civils,  seuls  compétents,  et 
doit  ętre  jugée  préalablement . 

Le  principe  est  certain.  Cependant  la  jurisprudence  en a 
notablement  at ténué  la  portée.  Elle  a  considéré  que  le  cours 
de  la  justice  répressive  r isquerai t  d'ętre  trop  souvent  inter
rompu  par  des  questions  préjudicielles  si  on  appliquait  l'ar
ticle  326  dans  toute  son  étendue  ;  il  en  résul terai t  un  dom
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mage  pour  l 'ordre  publie,  qui  n 'obtiendrait  pas  satisfaction, 
et pour  les  accusés  euxmęmes,  dont  les  sursis  nécessaires 
prolongeraient  l 'attente  et  souvent  la  détention  préventive. 

Alors  on  a  proposé  et  fait  admettre  la distinction  suivante. 
Si  l'incident  est  soulevé  de  maničre  qu'i l  en  doive  résulter 
décision  ferme  d'une  question  de  liliation  (réclamation  ou 
contestation  d'état),  l'article  326  reste  applicable  ;  la  ques
tion  de  liliation  est  préjudicielle,  et  renvoi  doit  en  ętre  fait 
devant un  tr ibunal  civil.  Mais  si  la  question  de  liliation  ne  se 
présente  pas  sous  cet  aspect,  si  elle  ne  soulčve  qu 'une  ques
tion d'identité  ou  un  moyen  de  défense  ŕ la poursuite  pénale, 
l'article  326  n'est  plus  applicable  ; la  question  n'est  plus  pré
judicielle,  et  le  juge  de répression  peut  passer  outre.  La  force 
des  choses, diton,  veut  que  la juridiction  saisie  d'une  affaire 
puisse  examiner,  discuter  et  résoudre  tous  les  moyens  de 
défense. 

Voici  des  exemples. 

a)  Un  prévenu  est  poursuivi  pour  escroquerie,  pour  avoir 
pris  un  nom  et  un  titre  qui  ne  lui  appart iennent  pas,  afin  de 
s'assurer  un  crédit  imaginaire  ;  il  soutient  que  ce  nom  et  ce 
titre  lui  appartiennent,  parce  qu'il  est  membre  de  la  famille 
qui  les  porte.  Ce n'est  pas  lŕ  une  question  de  filiation  ;  l 'al
légation  produite  n'est  qu 'un  moyen  de  défense,  et  l 'arti
cle  326  n'est  pas  applicable  ;  le  juge  saisi  de  la  poursuite 
pour  escroquerie  peut  statuer  ' . 

b) Un  individu  est  accusé  de  parricide  ;  il  soutient  qu'il 
n'est  pas  l'enfant  de  la  personne  homicidée.  Ou  bien  l'enfant 
d'une  personne  homicidée  se  porte  partie  civile  et  l'accusé 
lui  conteste  sa qualité.  Ou  bien,  en  cas  de poursuite  pourvoi , 
le voleur  se  prétend  fils  du  volé  (article  380  C.  pén.).  Ou 
bien  encore  un  individu  est  appelé  comme  témoin ;  il  est 
reproché  ŕ  cause  de  sa  parenté  avec  l'accusé.  Dans  tous  ces 
cas  et  autres  semblables,  le juge  de répression  peutil  statuer 
sur  l ' incident? 

Si  on  appliquait  l 'article  326,  il  y  aurait  lŕ  une  question 
préjudicielle,  qui  devrait  ętre  renvoyée  devant  la  juridiction 
civile.  Mais  on  n 'applique  pas  l 'article  326.  L'incident,  dit
on,  n'est  pas  soulevé  pour  faire  juger  une  question  de  lilia
tion  ;  il  n'est  soulevé  que  comme  simple  moyen  de  défense, 

1.  F u z i e r  H e r m a n , Code civil annoté,  a r t ic le  326,  n"  2 . 
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et  le juge  de  l'action  publique  a  qualité  pour  examiner  tous 
les  moyens  de  défense  ;  la justice  répressive,  s'il  lui' fallait 
dans  tous  ces cas surseoir  et  renvoyer  devant  les  tribunaux 
civils,  ne pourrait  plus  fonctionner  ' . 

La  limite  n'est  pas  trčs  précise.  Nous  ne  pouvons  que si
gnaler  la  question  ; pour  l 'étudier  en détail,  il  faudrait  péné
trer  dans  la théorie  des  questions  préjudicielles  en  matičre 
pénale,  ce qui n'est  pas notre  domaine  2 . 

639 .  Ainsi  compris,  l 'article  326  formule  une  particula
rité  propre  aux  questions  de  filiation  ;  il  ne  s'étend  pas aux 
autres  questions  d'état.  Soulevées  incidemment  devant une 
juridict ion  autre  que  les t r ibunaux  civils, elles  seront  jugées 
par  le  juge  saisi  ; en d'autres  termes;  elles  ne  sont  pas pré
judiciel les ;  les questions  de  filiation  seules  le  sont. 

640 .  D'oů vient  et comment  s'explique  cette  nouvelle  dé
rogation  au  droit  commun  ?  Il  se  pourrai t  qu'elle  ne  fűt 
que  l'effet  d'un  point  de vue  inexact,  bien  regrettable  alors, 
car  l 'article  326 introduit  sans  raison  des complications  inu
tiles. 

D'une  maničre  générale,  on  peut  dire  que le  législateur a 
cru  trouver  dans  la juridiction  civile,  dans son organisation et 
ses habitudes  d'esprit,  plus de garanties  pour  la  connaissance 
des  questions  jur id iques .  Toutefois  ce n'est  lŕ  qu'une  obser
vation  vague,  insuffisante  ŕ  expliquer  une  rčgle  qui est ap
plicable  non aux questions  d'état  en général ,  mais  seulement 
aux  questions de  filiation.  Il y a  donc  une autre  raison  ;  c'est 
elle  qui se réfčre  ŕ une idée  inexacte. 

Le  législateur  paraît  avoir  été préoccupé  surtout  de l'idée 
que  la  preuve testimoniale,  au criminel ,  est  admise  de droit, 
sans  conditions,  tandis  que, quand  il  s'agit  d'actions  en récla
mation  d'état,  elle  l'est  seulement  s'il y a  un  commence
ment  de  preuve,  ou,  en  mat ičre  de  filiation  légitime, des 
indices  graves  résul tant  de  faits  dčs  lors  constants  (arti
cles  323 et 3 4 1 L e  législateur  n 'a pas voulu  qu'une  déci
sion  rendue  au  criminel ,  sur  la  preuve  testimoniale,  pűt 
t rancher  une  question  de  filiation,  ŕ  propos  de laquelle  la 
preuve  testimoniale  n 'aura i t  été admise,  au civil, que moyen

1.  Cass.  6  m a r s  1879,  D.  P .  1879.1 .616,  S i r .  1879.1.334. 
2 .  Voy.  F a u s t i n  H é l i e , Traité de l'instruction criminelle,  2 e  édi t ion,  tome  II, 

n°»  842 et  su iv . 
3. Suprà,  n ° s  509  et  590. 
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1  .  Voy.  ŕ  cet égard  les  paroles  de  B igo t P réameneu ,  dans  Fene t ,  X,  p . 146. 

nant  certaines  conditions.  De lŕ  l'article  326. On a craint que 
les  parties  ne cherchassent ,  en saisissant  les  t r ibunaux  cri
minels,  un  moyen  d'éluder  les  restrictions  relatives  ŕ  l'ad
mission  de la  preuve  testimoniale  en  ces matičres  '. 

A cette  maničre  de  présenter  les choses  il y a une  double 
réponse  ŕ  faire. 

D'abord,  en droit,  elle  est inexacte. Ce n'est  pas de la  ju r i 
diction  saisie  que résulte  le point  de savoir  si la preuve  tes
timoniale  est ou  n'est  pas  admissible  ; c'est  de la nature  de 
la  question  posée.  Il y a,  devant  les juges  de répression, des 
faits  qui ne  peuvent  pas  ętre  établis  par la  preuve  testimo
niale,  quoi  qu'en  dise  le préjugé  contraire.  Alors  les  ques
tions  de filiation  soulevées  au  cours  d'une  poursuite  devant 
une  juridiction  pénale  n 'auraient  été  jugées  que  conformé
ment  aux prescriptions  du  Code  civil.  Il  aurait  suffi  de  dire 
que  les tr ibunaux  criminels  ne  devraient  admettre  l'infor
mation  et la poursuite  que dans  les  termes  des articles 323 
ou 341. 

D'autre  part,  l 'observation  faite  ne  rend  pas  compte,  ŕ 
vrai  dire,  de  l'article  326. En effet,  ce n'est  pas dans  toutes 
les  questions  de  filiation  que la preuve  testimoniale  n'est ad
mise  que moyennant  un  commencement  de preuve par écrit; 
c'est  seulement  dans  les  actions  en  réclamation  d'état  (arti
cles  323 et 341).  Il en est aut rement  dans  les actions  en  con
testation  d'état  ; il en est aussi  autrement  quand  l'identité  de 
l'individu  est  seule  en question  ;  cependant,  dans  tous  les 
cas,  l'article  326 est  applicable. 

Il  faut  conclure  sur  l'article  326 comme  sur  l'article  327 : 
il est douteux  qu'ils  contiennent  des dispositions  nécessai
res,  utiles  et  rat ionnelles.  En  tout  cas,  ils  sont  la cause  de 
nombreuses  complications. 

En  finissant  sur  cet article  326, il  reste  ŕ  résoudre  une 
derničre  question  :  l 'article  326  estil  applicable  ŕ  la filia
tion  naturelle  ?  Męme  question  qu'ŕ propos  de l'article  327 ; 
męmes  raisons  de douter  et  de  décider. 

6 4 1 .  L a  c i n q u i č m e  p a r t i c u l a r i t é  concernant  les actions re
latives ŕ la  filiation  ne  peut  ętre  ici que  signalée  ; elle  se ré 
fčre  ŕ un sujet  complexe, qui  suppose,  pour  ętre  bien  compris, 
certaines  notions  dont  l'exposé  ne  viendra  que  plus  tard. 
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1 . Suprà,  t o m e  I ,  p .  213  ŕ  215. 

Elle  consiste  en  ce  que  l 'autorité  des  jugements  et arręts, 
en  matičre  de filiation,  n 'est  pas, dans  tous  les cas  au moins, 
soumise  aux rčgles  ordinaires. 

De droit  commun,  les  jugements  et arręts  n 'ont  qu'un  effet 
relatif,  c'estŕdire  limité  aux personnes  qui ont été  parties 
ou  représentées  ŕ  l ' instance.  Un jugement  ne peut  ętre  invo
qué  que par  celui  qui l'a obtenu  ; il  ne peut  ętre  opposé  qu'ŕ 
celui  contre  lequel  il a été rendu ;  telle  est la disposition  de 
l'article  1351, qui  reproduit  l 'adage Res inter alios jtidicata 

aliis nec nocet nec prodest. 

Cette  rčgle  estelle  applicable  aux questions  d'état?  On a 
souvent  soutenu  que non.  D'aprčs  une  ancienne  théorie, 
l 'autorité  de la  chose  jugée  serait  ici soumise  ŕ des  principes 
spéciaux  ; elle  serait  absolue.  Cette  théorie  reposait  sur une 
double  idée  : celle  de l 'indivisibilité  de l'état  des personnes, 
celle  d 'une  sorte  de  mandat  par suite  duquel  le  membre de 
la  famille  qui agit  serait  réputé  agir  au nom des  autres. C'est 
la  théorie  dite  du contradicteur  légitime. 

La  premičre  idée,  celle  de l 'indivisibilité  de l'état  des  per
sonnes,estaujourd 'hui  complčtement  abandonnée.Sans  doute 
l 'état  est indivisible,  en ce sens  qu'on  l'a ou qu'on  ne l'a pas; 
mais  rien  ne s'oppose  ŕ ce qu'on  puisse  s'en prévaloir  contre 
certaines  personnes  sans  pouvoir  s'en  prévaloir  contre  cer
taines  autres .  A  ce  point  de  vue,  l 'état  est  divisible.  Cela 
est  confirmé  par le  seul  texte  qui  vise  la question,  l'arti
cle 100, relatif  ŕ la rectification  des actes  de l'état  civil  : «  Le 
«  jugement  de  rectification  ne  pourra ,  dans  aucun  temps, 
«  ętre  opposé  aux parties  intéressées  qui ne l 'auraient  point 
«  requis  ou qui n 'y auraient  pas été appelées.  » Pour  éviter 
les  inconvénients  pouvant  résulter  de cette  rčgle, l'article 856 
du  Code  de  procédure  civile  permet  aux juges  de mettre en 
cause  les intéressés  l . 

Beaucoup  plus  simple  est la  seconde  idée.  Oui, les juge
ments  en matičre  de questions  d'état  ont parfois  un effet  ab
solu,  général ,  se  produisant  męme  ŕ  l'égard  de  ceux  qui 
n 'ont  pas été  en  réalité  parties  ou  représentés  ŕ  l'instance. 
On  considčre  que la loi prépose  certaines  personnes ŕ  l'inté
ręt  collectif  de  tous  ceux  que l'acte  intéresse  et qui se trou
vent  ainsi  légalement  représentés  par  elles  ;  de  telle  sorte 
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que  le  jugement  obtenu  par ou  contre  elles  a  un  effet  gé
néral . 

Telle  est  la  théorie  du  contradicteur  légitime,  qui  n'est 
formulée  nulle  part,  mais  qui a été consacrée  par le temps et 
par la  tradition.  Elle  s'applique  quand la loi  n 'accordele  droit 
d'agir  qu'ŕ  certaines  personnes  nommément  désignées,en  ex
cluant  toutes  autres. 

642.  Il en est ainsi  dans  l'action  en  désaveu. 
Le  mari ,  tant  qu'il  vit,  est maître de l'action  ; il l'a au nom 

de  tous.  Donc,  s'il  n'agit  pas,  nu l  ne  peut  agir  ;  ce qui est 
décidé  pour  ou  contre  lui  l'est erga omnes.  Lui d'un côté, 
l'enfant  de l 'autre  sont  préposés  ŕ  l ' intéręt  de tous  ; ils  sont 
les  contradicteurs  légitimes  de tous  ;  tous  les intéressés ont 
été  représentés  par eux au procčs.  Cela  n'est  écrit  nulle  part , 
mais  cela  résulte  suffisamment  de l ŕ  considération  suivante. 
L'enfant  ne  peut  pas  faire  juger  la  question  avec  d'autres 
que  le mari  ; donc  le jugement  décide définitivement  la ques
tion,personne  n 'ayant  plus  le droit  de la soulever  ni de la dé
battre.  Dčs  lors  l'état  est acquis,  et le jugement  fait  loi  pour 
toute la  famille 

Le  mari  mort,  ses héri t iers,  pris  collectivement,  le  repré
sentent.  Alors  une  distinction  doit  ętre  faite.  Ils sont  pré
posés,  eux d'un côté,  l 'enfant  ou ses hérit iers  de l 'autre,  ŕ la 
sauvegarde  de  l ' intéręt  collectif  de la  famille  ; donc  ce qui 
est  décidé pour  eux ou contre  eux  tous  l'est erga omnes,  męme 
ŕ  l'égard  des parents  maternels .  Mais,  si quelquesuns  seu
lement  sont mis en cause, il n'y a chose  jugée  qu'ŕ  leur  égard ; 
pour éviter  une  contrariété  de jugements, l 'ar t icle  856 du Code 
de  procédure  civile autorise  le juge ŕ mettre  les intéressés en 
cause. 

643.  Fautil  étendre  ces rčgles aux actions en réclamation  et 
en  contestation  d 'état?  On l'a essayé,  mais  la thčse  est  restée 
sans  écho.  En effet,  lŕ oů  diverses  personnes  peuvent  agir, 
celui  qui agit  n'agit  que  pour  soi ; lŕ oů l'action  est possible 
contre  diverses  personnes,  le  jugement  n'est  opposable  qu'ŕ 
celles  contre  qui il a été rendu.  On ne  pourrait  soutenir  le 
contraire  qu'en  admettant  que l'état  est indivisible  ; or  l 'ar
ticle  100 ne permet  pas d'accepter  cette  idée. 

Cependant  il  y a  peutętre  une distinction  ŕ faire  suivant 
qu'il  s'agit  d'une  des trois  hypothčses  suivantes. 

1,  Lauren t , Principes,  I I I ,  n o s  458  et  480. 
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1° En  ce  qui  concerne  la  recherche  de  la  maternité  natu
relle,  l 'enfant  seul  peut  agir  et  il  ne  peut  agir  que  contre  sa 
mčre .  Donc  ce  qui  est  jugé  en  ce  qui  les  concerne  l'est  ŕ l'é
gard  de  tous. 

2°  Quant  ŕ  la  recherche  de  la  materni té  légitime,  l'enfant 
peut  agir  soit  contre  sa  mčre ,  soit  contre  le  mari  de  celleci 
ŕ  l'effet  de  lui  opposer  ensuite  la  présomption  de  paternité 
de  l'article  312  alinéa  1.  Le jugement  rendu  contre  l'un  n'est 
pas  opposable  ŕ  l 'autre  ;  il  y  a,  en  effet,  plusieurs  défen
deurs  possibles. 

3° S'agitil  d 'une  action  en  contestation  d'état,  il  y  a  plu
sieurs  demandeurs  ou  défendeurs  possibles.  L'article  1351 
reçoit  donc  une  application  complčte. 

6 4 4 .  Nous  ne  pouvons, sur  toutes  ces questions, donner  ici 
que  des  indications  sommaires  ;  c'est  sous  l'article  1351 que. 
la  théorie  des  contradicteurs  légitimes  trouvera  son  expose 
complet  ' . 

1.  Voy.  dčs  ŕ  p ré sen t  Griolet , De la chose jugée en matière civile et crimi-

nelle,  p .  141  et  su iv . ,  —  et  la  thčse  de  doc tora t  déjŕ  ci tée  de  M.  Raymond 
Bufnoir , De l'autorité de la chose jugée en matière d'état des personnes  (1893). 
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6 4 5 .  Nous  touchons  ŕ  la  fin  du  titre De la paternité et de 

la filiation.  Nous  y  avons  trouvé  tout  ce  qui  concerne  :  1°  les 
preuves  de  la  filiation,  —  2°  les  particularités  que  pré
sente  l'exercice  des  actions  relatives  ŕ  la  filiation.  Nous  en 
aurions  fini  s'il  ne  restait  ŕ  intercaler  ici  un  appendice 
aux  deux  points  qui  forment  l'objet  propre  du  ti tre.  Cet  ap
pendice  concerne  la  légitimation  des  enfants  naturels  ;  elle 
est  réglementée  par  les  articles  331  ŕ  333,  qui  forment,  ŕ 
notre  ti tre,  la  section  I  du  chapitre  III. 

Dans  une  bonne  classification,  ce  n'est  pas  ŕ  cette  place, 
mais  au  titre du  mariage  que devraient  ętre  ces trois  articles. 
En  effet,  la  légitimation  est  un  des effets  du  mariage  ;  le  ma
riage  des  pčre  et  mčre  légitime  les  enfants  naturels  nés  et 
reconnus  avant  le  mariage  ;  en  régularisant  leur  propre  si
tuation,  les  pčre  et mčre  régularisent  en  męme  temps  celle  de 
leurs  enfants.  Aussi  nous  avons  noté  jadis  cet  effet  du  ma
r iage ' .  Nous  retrouvons  ici  les  rčgles  qui  s'y  rapportent . 

646 .  Męme  reconnu,  soit  volontairement,  soit  judiciaire
ment,  l'enfant  naturel  a  une  situation  de  famille  incomplčte 
et  inférieure. 

1°  D'abord  il  n 'y  a  de  parenté  pour  lui  qu'au  regard  de 
ses  pčre  et  mčre ,  non  des  autres  membres  de  la  famille. 
Pour  ceuxci,  il  reste  un  étranger  ;  il  n 'entre  pas  dans  la  fa
mille. 

2° D'autre  part,  il  n'a,  venant  ŕ  la  succession  de  ses  pčre 
et  mčre,  qu 'un  droit  inférieur.  La  loi  du  25  mars  1896,  re la 
tive  aux  droits  des  enfants  naturels  dans  la  succession  de 
leurs  pčre  et  mčre,  a notablement  augmenté  la  quotité  de  ce 
droit,  modifiant  en  ce  sens  les  articles  756  et  suivants  du 

\ . Suprà,  t ome  I,  p .  425 . 
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Gode  civil  ;  mais  la  situation  faite  aux  enfants  naturels  reste 
encore  inférieure  ŕ  celle  des  enfants  légitimes  '. 

3°  La  męme  infériorité  se  manifeste  ŕ  un  autre  point  de 
vue,  dont  s'occupe  la  loi  du  15  jui l le t  1889,  sur  le  recrute
ment ,  dans  son  article  21 .  Le  texte  accorde  ŕ  certains  mili
taires  le  bénéfice  d'ętre  envoyés  en  congé  dans  leurs  foyers 
aprčs  un  an  de  présence  sous  les  drapeaux  ;  il  en  est  ainsi, 
par  exemple,  pour  l 'aîné  d'orphelins  de  pčre  et  de mčre,  pour 
le  fils  unique  ou  l 'aîné  des  fils  d 'une  famille  de  sept  enfants 
au  moins,  etc.  Or  la  fin  du  texte  est  ainsi  conçue  :  «  Le pré
«  sent  article  n 'est  applicable  qu 'aux  enfants  légitimes 2... » 

4°  Enfin  l'infériorité  des  enfants  naturels  est  marquée 
d'une  façon  nette  par  l 'article  343.  Aux  termes  de  cet  article, 
l 'adoption  n'est  permise  qu 'aux  personnes  n'ayant  pas  de 
descendants  légitimes  au  moment  de  l 'adoption  ;  d'oů  il  ré
sulte  que  l 'existence  d'enfants  nature ls  ne  met  pas  obstacle 
ŕ  l 'adoption.  Or  quels  sont  les  motifs  qui  ont  fait  admettre 
la  rčgle  de  l 'article  343  et  établir  cette  différence  entre  les 
descendants  légitimes  et  naturels  ?  Si  l 'adoption  n'est  pas 
permise  aux  personnes  qui  ont  des  descendants  légitimes, 
c'est  qu'elles  n 'ont  pas  besoin,  ayant  une  famille  légitime, 
de  se  créer  une  famille  adoptive  ; (l 'autre part,  la  descendance 
légitime  a  des  droits  auxquels  il  ne  faut  pas  permettre  que 
l'adoption  puisse  porter  atteinte.  Le  législateur  a  pensé  que 
cette  double  considération  n'existe  pas  en  ce  qui  concerne 
les  enfants  na ture ls ,  męme  reconnus.  Ce  n'est  point  avoir 
une  famille  que  d'avoir  des  enfants  naturels ,  et  celui  qui  en 
a  peut  éprouver  le  désir  de  se  créer  une  famille  adoptive ; 

1 .  Avant  la  loi  du  25  m a r s  1896,  le  d ro i t  des  enfants  na tu re l s  venant  ŕ  la 
success ion  de  l eu r s  p č r e  et  m č r e  n 'é ta i t  pas  s e u l e m e n t  infér ieur  quant  ŕ la 
quot i té  ;  il  était  i n fé r i eu r  e n  o u t r e  q u a n t  au  t i t re  auque l  l 'enfant  naturel  suc
cédai t  :  il  n 'é ta i t  pas  h é r i t i e r ,  ma i s  s imp le  s u c c e s s e u r  i r r é g u l i e r .  Cette  infério
r i t é  a  d i spa ru  depuis  1896.  Voy.  les  ar t ic les  723  et  756  nouveaux  C.  civ.  —  Cpr. 
les  é t u d e s  déjŕ  c i tées (suprà,  p .  197,  no te  2)  d e  MM.  Vigie  et  Campis t ron. 

2 .  Il  n e  faut  p a s  c ro i re ,  d ' a i l l eurs ,  q u e  la  s i tua t ion  des  enfants  naturels 
soit  i n fé r i eu re  ŕ  cel le  des  enfants  lég i t imes  au  po in t  de  vue  de  toutes  les  dispen
ses  p révues  p a r  la  loi  s u r  le  r e c r u t e m e n t .  P o u r  s ' en  conva inc re ,  il  suffit  de  lire 
j u s q u ' a u  bout  la  fin  de  l ' a r t i c le  21  :  «  Le  p r é s e n t  a r t i c le  n ' es t  applicable  qu'aux 
«  enfants  lég i t imes .  Les  enfan ts  n a t u r e l s  r e c o n n u s  p a r  le  pč re  ou  par  la  mčre 
«  ne  p o u r r o n t  j o u i r  que  de  la  d i spense  o rgan i sée  p a r  l 'ar t icle  suivant  et  dans 
«  les  eoudi l ions  p révues  p a r  c e t a r t i c l e .  » —  L 'a r t ic le  21  de  la  loi  du  15 juil let  1889 
a  é té  modifié  success ivement  p a r  les  lois  du  6  n o v e m b r e  1890,  du  20 juil let  1895, 
du  18  m a r s  1896.  Ces  t ro i s  lois  ont  toutes  r e p r o d u i t  t e x t u e l l e m e n t  la  disposition 
relat ive  aux  enfan ts  n a t u r e l s . 
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d'autre  part,  les  enfants  na ture ls  ont  des  droits,  sans  doute, 
auxquels  l 'adoption  va  porter  at teinte,  mais  qui  ne  méri tent 
pas  au  môme  degré  d'ętre  protégés. 

Si  la  loi  fait  ainsi  aux  enfants  nés  hors  mariage  cette  con
dition  incomplčte  et  inférieure,  ce  n'est  pas  pour  les  frapper 
euxmęmes  ;  c'est  pour  honorer  la  légitimité,  qui  est  l'or
dre  ; c'est  en  outre  et  surtout  dans  la  pensée  d'atteindre  en 
eux  leurs  auteurs .  On  a  cru  mettre  un  frein  aux  relations 
hors  mariage  en  faisant  entrevoir  ŕ ceux  qui  s'y  laisseraient 
entraîner  le  sort  des  enfants  auxquels  ils  peuvent  donner  le 
jour. 

Cette  conception  estelle  bonne  ? Estelle  surtout  bien  effi
cace?  Elle  est,  ŕ  tout  prendre ,  celle  du  Code. 

647.  Or  toutes  ces  différences  entre  la  condition  de  l'en
fant  légitime  et  de  l'enfant  naturel  s'effacent  par  la  légitima
tion,  qui  a  pour  effet  de  faire  considérer  comme  nés  du  ma
riage  des  enfants  nés  hors  mariage  :  « Les  enfants  légitimés, 
«  dit  l 'article  333,  . . .auront  les męmes  droits  que  s'ils  étaient 
«  nés  de  ce  mariage.  » 

Le  plus  souvent,  la  légitimation  se  produit  au  profit 
d'enfants  actuellement  vivants  ;  mais  elle  peut  avoir  lieu  au 
profit  d'enfants  décédés,  ŕ  condition  qu'ils  aient  laissé  des 
descendants.  C'est  ce  que dit  l 'article  332,et  il ajoute  :  « Dans 
«  ce  cas,  elle  profite  ŕ  ces  descendants.  » Srl 'enfant  naturel , 
mort  sans  avoir  été  légitimé,  n'a  pas  laissé  de  descendants, 
la  légitimation  ne  peut  avoir  lieu,  faute  de  pouvoir  produire 
aucun  effet. 

648.  Tout  cela  est  simple. Reste  ŕ  savoir  sous quelles  con
ditions  le  mariage  subséquent  légitime  les  enfants  antérieu
rement  nés.  L'article  331  subordonne  la  légitimation  ŕ  deux 
conditions. 

649.  A.  I l  faut  d 'abord  que  la  f i l i a t i o n  a i t  é té  é t a b l i e  a v a n t 

le  m a r i a g e .  Pour  devenir  légitime,  il faut  au  préalable  qu'elle 
existe  et  soit  établie,  ou  par  une  reconnaissance  volontaire, 
ou  par  un  jugement  sur  l'action  en  réclamation  d'état. 

Les  enfants  nés  hors  mariage  pourront  ętre  légitimés  par 
le  mariage  subséquent  de  leurs  pčre  et mčre,  dit  l 'article  331, 
«  lorsque  ceuxci  les  auront  reconnus  avant  leur  mariage, 
«  ou  qu'ils  les  reconnaîtront  dans  l'acte  męme  de  célébra
«  tion.  » 

La  condition  est  essentielle.  Si  les  pčre  et  mčre  se  ma
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r iaient  sans  avoir  préalablement  reconnu  l'enfant,  non  seu
lement  le  mariage  n 'entra înerai t  pas  la  légitimation,  mais 
aucune  légitimation  ne  serait  u l té r ieurement  possible.  Vai
nement  les  pčre  et  mčre  reconnaîtraient  plus  tard  l'enfant; 
va inement  celuici  ferait  constater  judiciairement  sa  filia
t ion.  On  ne  peut  plus  supposer  un  mariage  subséquent  des 
pčre  et  mčre,  et  il  n 'y  a  plus  aujourd 'hui  d'autre  moyen  de 
légitimation  '. 

Peutętre  cela  estil  regrettable.  Quelque  soin  qu'appor
tent  les  officiers  de  l 'état  civil,  il  arrive  quelquefois  que  les 
parents  ignorent  ce  qu'i ls  ont  ŕ  faire  ;  il  en  résulte  de  graves 
déceptions.  Il  y  était  facilement  remédié  jadis  au  moyen  de 
la  légitimation  par  bienfait  du  prince,  nous  dirions  aujour
d'hui  par  décret ;  mais  ce mode  n'est  plus usité  ; de  sorte  que 
la  situation,  si  l'on  s'y  est  fourvoyé,  est  sans  remčde. 

C'est  męme  lŕ  ce  qui  donne  l ' intéręt  pratique  le  plus 
appréciable  ŕ  la  question  de  savoir  si  la  possession  d'état, 
indépendamment  d'un  t i t re ,  prouve  légalement  par  elle
męme  la  filiation  nature l le .  Deux  personnes  vivent  ensemble 
sans  ętre  mariées  ;  elles  ont  u n  enfant,  le  gardent,  l'élčvent, 
le  trai tent  comme  leur ,  puis,  plus  tard,  se  mar ien t ;  l'enfant 
estil  légi t imé?  Oui,  pour  ceux  qui  admettent  que  la  posses
sion  d'état  est,  par  e l lemęme,  une  preuve  de  la  filiation 
nature l le ,  car  la  prescription  de  l 'article  331  est  obéie  ;  non, 
pour  ceux  qui  admettent  l 'opinion  inverse,  car  la  filiation 
n 'a  pas  été  régul ičrement  établie.  Or  la  jurisprudence  s'est 
rat tachée  jusqu ' ic i  ŕ  ce  dernier  p a r t i ;  elle  exige,  confor
mément  ŕ  l 'article  331,  que  les  enfants  aient  été  légalement 
reconnus  avant  la  célébration,  ou  qu'ils  le  soient,  au  plus 
tard,  dans  l'acte  de  célébration.  Sans  cela,  la  légitimation 
ne  se  produit  pas  ;  de  plus,  elle  est  désormais  impossible. 

On  a  quelquefois  essayé,  en  pareil  cas,  de  procéder  ŕ  un 
second  mariage,  en  le  faisant  précéder,  cette  fois,  d'une  re
connaissance  réguličre  ; mais  le  moyen  n 'a  pas  réussi.  11 est 
vrai  qu'on  n'est  pas  bigame  pour  se  marier  deux  fois  avec  la 
męme  personne  ;  on  ne  voit  pas  comment  le  second  ma
riage  pourrait  ętre  attaqué  ;  il  n 'y  a  pas  lŕ  une  cause  de  nul
lité.  Mais  la  Cour  de  cassation  décide  que  si  le  second  ma
riage  ne  peut  pas  ętre  at taqué,  la  légitimation  peut  l'ętre  et 

t.  F u z i e r  H e r m a n , Code civil annoté,  a r t ic le  331 ,  n o s  8  ŕ  12. 
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doit  ętre  annulée,  car  le  second  mariage  n'est  qu 'une  for
malité  sans  valeur,  et  la  légitimation  ne  peut  résulter  que  du 
premier  mariage,  seul  sér ieux ' . 

650.  H.  I l  f a u t  qu'il  s ' a g i s s e  d'un  e n f a n t  n a t u r e l  s i m p l e . 

L'article  331  exclut  expressément  du  bénélice  de  la  légiti
mation  les  enfants  nés  d'un  commerce  adultérin  ou  in
cestueux:  « Les  enfants  nés  hors  mariage,  autres  que  ceux 
«  nés  d'un  commerce  incestueux  ou adultérin,  pourront  ętre 
«  légitimés...  » 

Il y a  lŕ  une  différence  notable  entre  la  condition  des  en
fants  naturels  simples  et  celle  des  enfants  adultérins  ou 
incestueux.  Elle  s'explique  par  les  considérations  les  plus 
graves  ;  le  droit  romain  l'avait  admise  et  l 'ancien  droit  éga
lement.  Il  est  moral  et  exemplaire,  aton  dit,  de  laisser  au 
désordre  la  responsabilité  de  ses  suites.  Que  la  loi  ménage 
un  moyen  de  réhabili tation  ŕ  ceux  qui  ont  eu  des  relations 
simplement  irréguličres,  qu'elle  les  incite  ŕ rentrer  dans  l 'or
dre  par  le  mariage  en  y  engageant  l ' intéręt  des  enfants,  sur 
qui pčserait  toujours  sans  cela  la  marque  de leur  origine,  rien 
de  mieux.  Mais  la  famille  ne  peut  se  montrer  aussi  accom
modante  avec  l 'adultčre  et  l ' inceste,  qui  la  blessent  si  pro
fondément.  La  réprobation  doit  rester  inflexible  ;  elle  ne 
peut  admettre  des  accommodements  sans  s'affaiblir. 

Ainsi  s'explique  l'article  331.  Le  plus  souvent,  il  n'est 
qu'un  corollaire  des  articles  335  et  342  ;  ils  interdisent  la 
reconnaissance  des  enfants  incestueux  ou  adultérins,  ce  qui 
rend  impossible  la  légitimation.  Si  la  filiation  a  été  consta
tée,  dans  les  cas  oů  elle  se  trouve  l 'ętre,  l 'article  331  ajoute 
quelque  chose  aux  articles  335  et  342  ;  il  déclare  la  légitima
tion  impossible. 

Telle  est  la  loi,  tels  en  sont  les  motifs. 
651.  Elle  est  appliquée  sans  restriction  aux  enfants  adul

térins. Ainsi  un  homme  marié  a un  enfant  d'une  femme  autre 
que  son  épouse  ;  il  devient  veuf  et  épouse  la  mčre  de  cet 
enfant.  Ou  bien  une  femme  mariée  a  un  enfant  d'un  autre 
que  son  mari  ;  elle  devient  veuve  et  épouse  le  pčre  de  l 'en
fant.  Dans  les  deux  cas,  la  légitimation  est  impossible,  męme 
si  la  filiation  est  établie,  dans  les cas  oů  elle  se  trouve  l 'ętre. 

Aucun  doute  n'a  jamais  été  élevé  sur  ce  point.  Ici  reparaît 

1.  Cass.  20  avril  1885,  D.  P .  1886.1.23,  S i r .  1 8 8 6 . 1 . 3 1 3 . 
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1 . Suprà,  n" B  534  et  sű iv . 

un  dos intéręts  que présente  une  question  signalée  et étudiée 
précédemment  ' ,  celle  de  savoir  si  l 'enfant  né au  cours du 
mariage,  mais  conçu  avant  la  célébration  (article  31 i), est 
légitime  d'origine  ou seulement  légitimé.  Rappelons  l'hypo
thčse. Un homme  devient  veuf  ; il épouse  deux  mois  plus  lard 
une  femme  qui est enceinte  et  qui  accouche  un  mois  aprčs 
le  mariage.  Si l'enfant,  dont  la femme  est enceinte  quand  elle 
se  marie ,  est regardé  comme  naissant  légitime,  il le restera 
męme  dans  le cas indiqué,  car l 'article  314  n'autorise  pas  le 
désaveu  quand  le mari  a eu connaissance de la grossesse  lors 
du  mariage.  Si, au contraire,  il est regardé  comme  légitimé 
par  le mariage  subséquent,  il  ne le  sera  pas dans  le cas pré
sent,  car il s'agit  d'un  enfant  adul tér in ,  puisque  son  pčre, 
ŕ  l 'époque  de la conception,  était  mar ié  avec  une  autre que 
la  mčre .  La jur i sprudence  s'est  précisément  prononcée en 
ce  dernier  sens. 

Ainsi  la disposition  de  l'article  331 est appliquée  stricte
men t  en  tant  qu'elle  exclut  la  légitimation  des enfants  adul
térins. 

652 .  Au contraire,  elle  n'est  pas appliquée en tant  qu'elle 
exclut  la  légitimation  des  enfants  incestueux,  bien  qu'elle 
soit  aussi  explicite  ŕ cet égard  qu 'ŕ l 'autre. 

Voici  l 'hypothčse.  Deux  personnes,  parentes  au degré oů 
la  loi  prohibe  le  mariage,  ont un  enfant  ; elles  obtiennent 
des  dispenses  et  se  m a r i e n t ;  l 'enfant  estil  légitimé?  Non, 
devrait  on répondre,  et cela  pour  deux  raisons.  D'abord  il ne 
peut  pas ętre  reconnu  (article  335)  ; or l'article  331  n'admet 
les  enfants  naturels  au  bénéfice  de la  légitimation  que s'ils 
ont  été  reconnus  antér ieurement  au mariage,  ou le  sont, au 
plus  tard,  dans  l'acte  de mariage.  D'autre  part,  l'article  331 
exclut  les enfants  adul tér ins  et  incestueux  du bienfait  de la 
légitimation  ;  la  rčgle  est formelle  et applicable  aux enfants 
incestueux  comme  aux enfants  adul tér ins . 

Cependant  une jur isprudence  aujourd 'hui  définitive  re
pousse  cette  solution.  Elle  n 'admet  pas  la  légitimation  des 
enfants  adultér ins,  męme  par le mariage  des  auteurs  deve
nus  libres  ;  elle  admet  au  contraire  la  légitimation  des en
fants  incestueux  p a r l e  mariage  devenu  possible,  c'estŕdire 
contracté  en  vertu  de  dispenses.  Les dispenses,  d i t la jur i s 
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prudence,  lčvent  l'obstacle  résul tant  de  la  parenté  ;  l 'inceste 
disparaît,  et  il  en  résulte  :  1°  que  l'enfant  peut  ętre  reconnu, 
2° que  la  légitimation  devient  possible.  La  jur isprudence  est 
fixée  en ce sens depuis  les  trois  arręts  rendus  par  la  chambre 
civile  de  la  Cour  de  cassation  ŕ  la  date  du  22 janvier  1867  1  ; 
mais  la  doctrine  proteste  en  général . 

On  comprend  comment  la  jur isprudence  a  été  entraînée 
dans  cette  voie.  Au  cas  de  l 'article  314,  c'estŕdire  quand 
les  dispenses  sont  obtenues  et  le  mariage  célébré  au  cours  de 
la  grossesse  de  la  mčre ,  on  n 'a  jamais  hésité  ŕ  dire  que  l'en
fant  naît  l ég i t ime s .  Pourquoi ,  dčs  lors,  écarter  la  légitima
tion  de  l'enfant  qui  est  déjŕ  né  au  moment  du  mariage  de 
ses  auteurs  ?  La  légitimation  peutelle  ętre  le  prix  de  la 
course  et  devenir  impossible  par  cela  seul  que  les  dispenses 
auront  été obtenues  quelques jours  trop  tard,  retard  qui  tient 
peutętre  seulement  ŕ  des  lenteurs  administratives  ? 

11 y  a  lŕ,  sans  doute,  une  considération  qui  a  son  impor
tance.  Mais  que  faiton  de  l'article  331 ?  Il  devient  lettre 
morte.  On  a  dit  quelquefois  que  cet  article  a  prévu  seule
ment  les  cas  oů  il  ne  peut  pas  ętre  obtenu  de  dispenses. 
L'idée est inadmissible.  En  effet,  l 'article  331 n 'admet  la  légi
timation  que  par  mariage  subséquent.  S'il  prohibe  la  légiti
mation  des  enfants  incestueux,  cela  ne  saurait  ętre  qu'en 
prévision du  cas oů  les parents  peuvent  se  marier ,  autrement 
dit  ont  obtenu  des  dispenses  ;  il  aurait  été  bien  superflu 
de  proscrire  la  légitimation  lŕ  oů  le  mariage  ne  peut  avoir 
lieu.  Ou  l'article  331  est  applicable  au  cas  de  dispenses,  ou 
il  n'a  pas  de  sens. 

Le  systčme  de  la  jur isprudence  est  donc  en  opposition  avec 
l'article  331. Mais ce n'est  pas  son  seul  défaut  ; il  en  présente 
un  autre,  au  moins  aussi  grave,  qui  a  été  précédemment  s i 
gnalé 3 .  Du  moment  que  la  légitimation  des  enfants  inces
tueux  se  produit  quand  leurs  auteurs  se  marient  aprčs  avoir 
obtenu  des  dispenses,  le  chef  de  l 'Etat,  de  qui  dépendent  les 
dispenses,  se  trouve  investi  du  droit  exorbitant  de  statuer 
sur  la  légitimité  des  personnes.  Cela  concorde  mal  avec  les 

1.  D.  P .  1867.1.1  (note  de  M.  Ch.  Beudan t ) ,  Sir .  1867.1 .212.  —  Cpr.  Cass. 
27  janvier  1874,  D.  P .  1874.1.216,  Sir .  1874.1.108.  —  t i e n n e s  17  j u i n  1879,  D.  P . 
1880.11.5,  S i r .  1880.11 .43 . 

2 . Suprà,  n°  538 . 
3. Suprà,  t ome  I,  p .  332  et  333. 

III.    19 
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principes  généraux  de  notre  droit,  d'aprčs  lesquels  l'état  des 
personnes  ne  doit  dépendre  que  de  la  loi  ;  le  systčme  des 
dispenses  devient  inadmissible  s'il  conduit  ŕ  de  pareilles 
conséquences. 

6 5 3 .  Quoi  qu'il  en  soit,  la  jur isprudence  est  définitive,  et 
il  convient  d'ajouter  qu 'un  incident  législatif,  postérieur 
ŕ  1867,  lui  a  donné  une  grande  force.  Le  6  mai  1872,  une 
proposition  de  loi,  tendant  ŕ  modifier  les  articles  331  et  335, 
fut  déposée  sur  le  bureau  de  l 'Assemblée  nationale  ;  cette 
proposition  avait  pour  but  de  mettre  la  loi  en  harmonie  avec 
la  jur isprudence  de  la  Cour  de  cassation,  telle  qu'elle  résul
tait  des  arręts  de  1867  ;  elle  portait  que  le  mariage  contracté 
en  vertu  de  dispenses  entraîne  la  légitimation  des  enfants  '. 
Aprčs  diverses  vic iss i tudes 2 ,  la  prise  en  considération  fut 
repoussée  par  l 'Assemblée  ;  la  raison  alléguée  fut  que  la 
question  est  t ranchée  en  ce  sens  par  la  Cour  de  cassation, 
d'oů  il  faut  conclure  que  les  articles  331  et  33.5 se  prętent 
ŕ  cette  interprétat ion  et  n 'ont  pas  besoin  d'ętre  modifiés3. 
Raison  détestable,  car  l ' interprétation  admise  par  la  Cour de 
cassation  se  heur te  aux  objections  les  plus  graves  '' et  peut 
changer  ;  l ' intervention  du  législateur  pourrait  seule  assurer 
la  fixité  du  droit  sur  ce  point. 

6 5 4 .  En  définitive,  quoique  barticle  331  soit  commun  aux 
enfants  adultér ins  et  aux  enfants  incestueux,  quant  ŕ  l'im
possibilité  pour  eux  d 'arriver  ŕ  la  légitimité,  il  y  a,  en  fait, 
d'aprčs  la  jur isprudence,  une  différence  essentielle  entre 
eux.  Les  enfants  dont  la  conception  est adultérine  ne  peuvent 

1.  P ropos i t ion  Mazerat  ;  voy.  l e s . A n n a l e s de l'Assemblée nationale,  avril
mai  1872,  p .  228. 

2.  S é a n c e  du  6  ju i l l e t  1872  :  dépôt  pa r  M.  Beau ,  au  n o m  de  la  douzičme  com
miss ion  d ' ini t ia t ive  p a r l e m e n t a i r e ,  du  r a p p o r t  s u r  la  propos i t ion  de  M.  Mazerat 
(Annales de l'Assemblée nationale,  mai ju i l le t  1872,  p .  721).  Le  rapport  de 
M.  B e a u ,  conc luan t  ŕ  la  p r i se  en  cons idé ra t ion ,  se  t rouve  dans  les Annales de 

l'Assemblée nationale,  ma i  ju i l l e t  1872,  a n n e x e  n°  1270,  p .  151 .  —  Séance  du 
30  mai  1873  :  l 'Assemblée  na t iona le ,  s ans  se  p r o n o n c e r  s u r  la  prise  en  considé
r a t i on ,  r envoie  la  proposi t ion  au  Conseil  d 'Etat (Annales,  maijuillet  1873, 
p .  155).  —  Séance  du  5  n o v e m b r e  1873  :  c o m m u n i c a t i o n  d 'une  let t re  du  Garde 
des  Sceaux  au  P r é s i d e n t  de  l 'Assemblée  na t iona le ,  lui  t r an sme t t an t  une  amplia
t ion  de  l 'avis  et  d e  la  p ropos i t ion  adoptés  pa r  le  Consei l  d 'Eta t ,  su r  le  renvoi  qui 
lui  a  é té  fait  de  la  p ropos i t ion  Mazerat (Annales,  n o v e m b r e  1873,  p .  1). 

3 .  S é a n c e  du  15  d é c e m b r e  1874  :  d i scuss ion  s u r  la  p r i se  en  considération  de 
la  p ropos i t ion  Mazerat,  d i s cou r s  d e  M .  Pau l  Jozon  et  rejet  de  la  prise  en  con
s idé ra t i on (Annales,  n o v e m b r e  1874 janvier  1875,  p .  196). 

4 .  Voy.  la  note  déjŕ  citée  de  M .  Ch.  Beudan t ,  D.  P .  1867 .1 ,1 . 
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I.  F u z i e r  H e r m a n , Code civil annoté,  a r t ic le  331, n°  27. 

jamais  devenir  légitimes,  ni  si les  pére  et mčre devenus  libres 
se marient  pendant  la  grossesse,  ni  s'ils  se  marient  aprčs  la 
naissance.  Au  contraire,  les  enfants  dont  la  conception  est 
incestueuse  peuvent  devenir  légitimes.  Ils  le  peuvent  si  les 
pčre  et  mčre  se  marient  pendant  la  grossesse  ;  cela  n'a  ja
mais  été  mis  en doute.  Ils  le peuvent  également  si  les  pčre  et 
mčre  se  marient  aprčs  la  naissance  ;  c'est  de  jur isprudence 
depuis  1867. 

Ces distinctions  ne  sont  pas conformes  ŕ  l 'article  331,  mais 
elles  sont  admises  sans  conteste  dans  la  pratique  ;  peutętre 
ne  sontelles  pas  logiques  jur id iquement  parlant,  mais  elles 
sont  rationnelles. 

655.  Ainsi,  d'aprčs  l 'article  331,  deux  conditions  sont  re
quises  pour  la  légitimation.  Il  faut  d'abord  que  l'enfant  ait 
été  reconnu  dans  llacte  de  mariage,  ou  au  plus  tard  dans 
l'acte  de  célébration.  Il  faut  en  outre  qu'il  s'agisse  d'enfants 
simplement  naturels ,  ou  au  moins, d'aprčs  la  jur isprudence, 
d'enfants  incestueux  dont  les  parents  ont  obtenu  des  dis
penses. 

Dčs  que  ces  deux  conditions  sont  remplies,  la  légitimation 
se  produit  de  plein  droit  ;  elle  est  un  effet  direct  du  mariage. 
Les  pčre  et  mčre  sont  maîtres  de ne  pas  reconnaître  l 'enfant; 
une  fois  qu'ils  l 'ont  reconnu,  s'ils  se  marient,  la  légitimation 
s'opčre ex Jege.  Il  n 'est  pas  nécessaire  qu 'une  déclaration 
spéciale  de  légitimation  soit  faite  dans  l'acte  de mariage,  et 
une  réserve  contraire  serait  sans  effet'.  11  est  vrai  que  l 'ar
ticle  331  parait  signifier  le  contraire  :  les  enfants  nés  hors 
mariage,  ditil, pourront  ętre  légitimés  ;  mais  l'expression 
est défectueuse,  et  tout  le  monde  est  d'accord  qu'il  aurait 
fallu  dire  : seront  légitimés  ;  ŕ  moins  que  le  législateur  n 'ait 
voulu  par  lŕ  marquer  que  les  pčre  et  mčre  peuvent  toujours 
écarter  la  légitimation  en  ne  procédant  pas  ŕ  une  recon
naissance  préalable  ou  concomitante  au  mariage. 

656.  Les  effets  de  la  légitimation  sont  des  plus  simples. 
L'enfant  naturel  est  assimilé  désormais  ŕ un  enfant  légitime  : 
«  Les  enfants  légitimés  par  le  mariage  subséquent,  dit  l'ar
«  ticle  333,  auront  les  męmes  droits  que  s'ils  étaient  nés  de 
«  ce mariage.  »  Rčgle  simple,  mais  dont  il  est  indispensable 
de  bien  saisir  la  portée. 
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L'enfant  légitimé  ne  l'est  que  par  le  mariage  subséquent 
des  pčre  et  mčre  ;  dčs  lors,  il  ne  l'est  qu'ŕ  la  date  du  ma
riage.  En  d'autres  termes ,  la  légitimation  ne  s'accomplit  pas 
rétroactivement  ;  elle  ne  produit  d'effet  que  pour  l'avenir. 
Si  l 'enfant  est  assimilé  ŕ  l 'enfant  légitime,  c'est  pour  l'ave
nir ,  pour  les droits  qui  s 'ouvrent  aprčs  la  légitimation.  L'ar
ticle  333  le  marque  net tement .  Il  dit,  en  effet  :  l'enfant  légi
t imé  aura  les  męmes  droits  que  s'il  était  né  du  mariage.  S'il 
était  né  de  ce  mariage,  il  n 'aurai t  pas  eu  les  droits  d'un  en
fant  légitime  antér ieurement  au  mariage.  Pour  toute  la pé
riode  antér ieure,  il  doit  donc  ętre  traité  comme  un  enfant 
nature l . 

De  lŕ  découlent  deux  conséquences. 
1° Jusqu 'au  mariage,  l 'enfant  a été et continue  d'ętre  consi

déré  comme  étranger  aux  parents  de  ses  pčre  et  mčre,  car 
la  filiation  naturel le  ne  rattache  l 'enfant  qu'ŕ  ses  pčre  et 
mčre,  non  aux  parents  de  ceuxci.  Donc  il  n'a  pas  droit  aux 
successions  qui  se seraient  ouvertes  avant  le  mariage  et  aux
quelles  il  eűt  été  appelé  s'il  eűt  été  légitime,  auxquelles  il 
n 'a  pas  été  appelé  ŕ  raison  męme  de  sa  qualité  d'enfant  na
turel .  Voici  une  hypothčse,  ŕ  t i tre  d'exemple.  Un  homme 
devient  veuf,  ayant  un  enfant  issu  du  mar iage ,  un  enfant 
légitime  par  conséquent  ; il  a  ensuite  un  enfant  naturel  qu'il 
reconnaît .  L'enfant  légitime  meur t .  Le frčre  naturel  ne vient 
pas  ŕ  la  succession,  quand  męme  plus  tard  il  serait  légitimé, 
car  il  était  naturel  lors  de  l 'ouverture  de cette  succession  ; or, 
si  les  frčres  naturels  se  succčdent  entre  eux,  ils  ne  succčdent 
pas  ŕ  leurs  frčres  légitimes. 

2°  L'idée d'aprčs  laquelle  la  légitimation  ne  produit  d'effet 
que  pour  l 'avenir  avait  une  grande  importance  dans  l'ancien 
droit,  au  point  de  vue  du  droit  d'aînesse  et  de  la  transmis
sion  des  titres  nobiliaires.  Un  homme  a  un  enfant  naturel  et 
le  reconnaît  ;  puis  il  épouse  une  femme  autre  que  la  mčre 
et a  d'elle  un  enfant  ;  enfin  il  devient  veuf  et  épouse  la  mčre 
de  l'enfant  na ture l ,  qui  est  ainsi  légit imé.  Lequel  des  deux 
enfants  est  l 'a îné?  En  fait,  c'est  l 'enfant  légitimé  ;  en  droit, 
c'est  l 'autre,  car  la  légitimation  n 'opčre  pas  rétroactivement. 
Ce  corollaire  du  principe  posé  par  l 'article  333  avait  surtout 
de  l ' intéręt  dans  l 'ancienne  France  ;  mais  l ' intéręt  n'a  pas 
disparu  tout  entier.  En  effet,  certains  majorats  subsistent  en
core,  qui  se  t ransmet tent  ŕ  l 'aîné  des  enfants  mâles  du  titu
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luire  décédé  ; c'est  bien  encore  unprivilčge  d'aînesse,  dont  la 
dévolution,dans  l 'hypothčse  signalée,  doit  ętre  réglée  comme 
il  vient  d'ętre  d i t ' . 

657.  Tel est  le  systčme  du  droit  moderne  sur  la  légitima
tion  des  enfants  nature ls  par  le  mariage  subséquent  de  leurs 
pčre  et  mčre.  Nous  avons  dit  déjŕ  que  c'est  le  seul  mode  de 
légitimation  reconnu  de  nos  jours .  Ce  systčme  législatif  a 
peutętre  quelque  chose d'un  peu  étroit  ; nous  verrons  bientôt 
que la jurisprudence  a  pallié  cet  inconvénient  en  déclarant 
légale  l'adoption  des  enfants  n a t u r e l s 2 . 

1.  Valette, Cours de Code civil,  p .  421 . 

2. Infrà,  p .  298  et  s u i v . 
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T I T R E  V I I I 

DE  L'ADOPTION 
E T 

DE  LA  TUTELLE  OFFICIEUSE 

6 5 8 .  A  la  suite  du  t i tre De la paternité et de la filiation, 

il  n 'y  a  plus,  dans  le  livre  I  du  Code  civil,  que  des  titres 
d ' importance  infiniment  moindre.  Non  pas  qu'ils  manquent 
d ' importance  au  point  de vue  pratique  ;  car, si  le  titre De l'a-

doption  n 'en  a gučre,  ceux De la puissance paternelle, De la tu-

telle  et De l'interdiction  sont  d'application  quotidienne.  Mais 
ils n 'ont  qu 'une  faible  importance  au  point  de  vue  doctrinal; 
on  n 'y  rencontre  plus  de  systčmes  compliqués,  plus  de  théo
ries  ou  constructions  jur id iques ,  rien  que  des  rčgles  prati
ques,  des  dispositions  réglementaires .  Aussi  convientil  de 
passer  rapidement  sur  ces  t i tres,  en  s 'attachant  d'une  ma
ničre  exclusive  aux  idées  les  plus  générales,  sans  s'attarder 
aux  détails. 

Le  ti tre  VIII,  qui  traite De l'adoption et de la tutelle offi-

cieuse,  ne  nous  ret iendra  qu 'un  instant.  Il  complčte,  s'ajou
tant  aux  trois  qui  précčdent,  la  série  des  titres  relatifs  ŕ  la 
formation  des  rapports  de  famille,  ŕ  la  constitution  de  la 
famille.  La  parenté  en  est  le  fondement.  Elle  peut  ętre  lé
g i t ime;  de  lŕ  le  t i tre Du mariage  (titre  V),  avec  celui Du 

divorce  (titre  VI),  qui  en  est  l 'annexe.  Elle  peut  ętre  natu
relle  ; de  lŕ  les  distinctions  rencontrées  au  ti tre De la pater-

nité' et de la filiation  (titre  VII).  Dans  les  deux  cas  elle  ré
sulte  des  liens  du  sang  ;  c'est  la  parenté  proprement  dite. 
Enfin  elle  peut  ętre  fictive,  artificielle,  et  résulter  de  l'adop
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tion  ; de  lŕ  le  titre  VIII.  La  suite  et  l 'enchaînement  des  idées 
sont  trčs  apparents . 

659 .  L'adoption,  envisagée  comme  servant  de  base  ŕ  des 
relations  de  quasiparenté,  est  de  date  récente  dans  la  pra
tique  française.  L'ancien  droit  ne  L'a  pour  ainsi  dire  pas 
c o n n u e 1 ;  c'est  seulement  en  1792  qu'elle  a  été  introduite. 
La  loi  du  18  janvier  1792  porte:  «  L'Assemblée  nationale  dé
«  cręte  que  son  comité  de  législation  comprendra  dans  son 
«  plan  général  des  lois  civiles  celles  relatives  ŕ l 'adoption.  » 

A  quelle  pensée  cette  innovation  répondaitelle? 
660.  Elle  fut  d'abord,  ŕ n 'en  pas  douter,  une  manifestation 

d'ordre  politique.  L'adoption  fut  envisagée  comme  appelée  ŕ 
ętre  une  forme  de  récompense  patriotique  et  nationale.  De  lŕ 
l'adoption  qu'on  a  parfois  nommée  depuis  lors  adoption 
publique,  c'estŕdire  faite  par  l 'Etat. 

L'adoption  publique  fut  pratiquée  pendant  la période  révo
lutionnaire  ;  la  nation  adopta  la  fille  du  représentant  du 
peuple  Lepelletier  (décret  des  2527  janvier  1793),  le  jeune 
Latour  (décret  du  15  vendémiaire  an  II,  6  octobre  1794),  le 
citoyen  Jouy  (décret  du  16 vendémiaire  an  II), les  six  enfants 
de  Richer  (décret  du  23  nivôse  an  II,  12  janvier  1794).  Sous 
l 'Empire,  par  décret  du  7  décembre  1805,  Napoléon  adopta 
les  enfants  des  militaires  français  morts  ŕ  Austerlitz. 

Plus  tard,  une  loi  du  13  décembre  1830  décida  que  la 
France  adoptait  les  orphelins  dont  le  pčre  ou  la  mčre  avait 
péri  dans  les  journées  de  jui l le t  1830, ou  par  suite  de  ces 
journées. 
'  Plus  tard  encore,  u n  décret  du  26  février  1848  déclare 
que  «  les  enfants  des  citoyens  morts  en  combattant  sont 
«  adoptés  par  la  patrie  ».  La  loi  du  13 ju in  1850  intervient  ŕ 
son  tour  et dit  :  « La France  adopte  les  orphelins  dont  le  pčre 
«  a  péri  dans  les journées  ou  par  suite  des journées du  15  mai 
«  et  des  23,  24,  25  et 26 ju in  1848 2 .  » 

Il  faut  signaler  enfin  le  décret  du  30  octobre  1870  et  la  loi 
du  26  mars  1871.  Le  décret  est  ainsi  conçu:  «  La  France 
«  adopte  les  enfants  des  citoyens  morts  pour  sa défense  ;  elle 
«  pourvoira  aux  besoins  de  leurs  veuves  et  de  leurs  familles 

1 .  Voy.  Viollet, Histoire du droit civil français,  p .  486  et  su iv . 
2 .  La  loi  de  1850  a  é lé  complé tée  pa r  un  décre t  du  26  novembre  1851,  re la t i f 

aux  commiss ions  mun ic ipa l e s  cha rgées  de  g é r e r  les  in térę ts  et  de  d i r iger  l'é
ducation  des  o r p h e l i n s  de  mai  et  j u in  1848. 
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«  qui  réclameront  les  secours  de  l 'Etat.  »  Quant  ŕ  la  loi  de 
1871,  qui  est  le  dernier  acte  de  ce  genre,  elle  statue  en  ces 
termes  :  «  La  famille  du  général  Lecomte,  assassiné  ŕ  Paris. 
«  est  adoptée  par  la  nation.  » 

L'adoption  dont  il  est  question  dans  ces  divers  actes  est 
l 'adoption  publique  ;  le  mot  est  détourné  de  son  sens  histo
rique  et  męme  grammatical .  Les  effets  de  cette  adoption 
publique  sont  peu  précis  ;  ils  se  réduisent  en  définitive  ŕ des 
pensions  ou  secours  pécuniaires  ' . 

6 6 1 .  A  côté  de  cette  adoption  publique  se  place  l'adop
tion  privée,  faite  par  les  part iculiers,  celle  que  le  Gode 
civil,  en  exécution  de  la  loi  précitée  de  1792,  a  réglemen
tée.  L'adoption  privée,  en  1792,  fut  une  réminiscence  de 
Rome,  ŕ  une  époque  oů  ces  réminiscences  étaient  de  mode. 
Elle  fut,  en  outre ,  un  ręve  phi lanthropique  ;  on  comptait 
qu'elle  servirait  ŕ  étendre  la  tutelle  des  personnes  riches 
sur  les  orphelins  pauvres. 

L'adoption  ainsi  comprise,  si  elle  a  pris  place  dans  la  loi, 
n 'a  pas  pris  une  grande  place dans  les  mśurs  ;  elle n'a,  dans 
la  prat ique,  qu 'une  importance  trčs  restreinte. 

Dans  les  sociétés  anciennes,  au  contraire,  notamment  ŕ 
Rome,  elle  a  eu  une  importance  considérable  ;  elle  parait 
avoir  été  usuelle  et  de  prat ique  habituellement  répandue. 
Gela  tenait  ŕ  ce  que  la  famille  était  constituée  civilement  ; 
le  lien  civil  y  comptait  plus  que  le  lien  du  sang.  Elle  s'ab
sorbait  dans  son  chef,  le paterfamilias  ;  c'est  ŕ  lui  qu'il  ap
par tenai t ,  en  quelque  sorte,  d'en  régler  la  composition.  De 
lŕ  deux  conséquences.  D'une  part,  le  descendant  émancipé 
sortait  de  la  famille  et  perdait  tous  les  droits  qu'il  y  avait; 
de  l 'émancipation  résultai t  une capitis deminutio minima, 

ent ra înant  perte  des  droits  dans  la  famille  naturelle.  D'au
tre  part ,  l 'enfant  adoptif  entrait  dans  la  famille  et  y  prenait, 

1 .  Voy .  c e p e n d a n t  l 'ar t ic le  3  du  d é c r e t  du  7  d é c e m b r e  1807,  relatif  ŕ  l'adop
t ion  des  enfan ts  de  so lda ts  m o r t s  ŕ  Auster l i tz  :  «  I n d é p e n d a m m e n t  de  leurs 
«  n o m s  d e  b a p t ę m e  et  de  famil le ,  ils  a u r o n t  le  dro i t  d'y  j o i n d r e  celui  de  Na
«  po léon .  N o t r e  g r a n d  j u g e ,  m i n i s t r e  de  la  j u s t i c e ,  fera  r e m p l i r  toutes  les  for
«  mal i t é s  v o u l u e s  ŕ  cet  éga rd  pa r  le  Gode  civil.  »  E n  réa l i t é ,  l 'adoption  pro
n o n c é e  p a r  le  déc re t  de  1807  est  m o i n s  u n e  adopt ion  p a r  l 'Etat  q u ' u n e  adoption 
p e r s o n n e l l e  faite  p a r  Napoléon  en  d e h o r s  des  formes  et  des  condi t ions  prévues 
p a r  le  Code  c iv i l .  Du  r e s t e ,  le  décre t  ne  dit  pas  q u e  les  enfants  dont  il  s'agit 
sont  adoptés  p a r  la  na t i on ,  p a r  l 'Etat  ;  il  dit  :  «  N o u s  a d o p t o n s .  »  Voy .  le  texte 
dans  Dalloz, Répertoire,  V° Adoption,  n°  22,  en  n o t e . 
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ŕ  tous  égards,  la  place  et  les  droits  d'un  enfant  véritable  ; 
l'adoption  était  l ' imitation  parfaite  de  la  na ture .  Dans un  état 
social  ainsi  constitué,  on  comprend  l ' importance  de  l 'adop
tion  ;  elle  était  un  mode  normal  de  recrutement  de  la  fa
mille, par  suite  un  des  principaux  ressorts  de ce puissant  mé
canisme  qu'on  appelait  la  famille  r o m a i n e 1 . 

De  nos  jours ,  des  idées  différentes  ont  prévalu.  Les 
liens  du  sang  forment  la  famille.  On  n 'admet  pas qu'ils  puis
sent  ętre  brisés  ;  l 'émancipation  n 'a  plus  ses  effets  d'autre
fois  ; elle  ne  fait  plus  perdre  aucun  droit  et  modifie  seule
ment  l 'autorité  des pčre  et mčre  ou  du  tuteur  sur  l 'émancipé. 
On  n'admet  pas  davantage  qu'ils  puissent  ętre  imités  artifi
ciellement;  l 'adoption,  elle  aussi,  n 'a  plus  ses effets  d 'autre
fois.  Quoique  rétablie  sous  son  ancien  nom,  elle  reçoit  un 
caractčre  tout  autre  que  celui  qu'elle  avait  jadis.  D'une  part, 
l'adopté  ne  sort  pas  do  sa  famille  naturel le  (article  348)  ;  il 
y garde  ses  droits,  il  y  conserve  ses  devoirs  ;  rien  n'y  est 
changé  pour  lui .  D'autre  part,  il  n 'entre  pas  dans  la  famille 
de  l'adoptant,  en  ce  sens  au  moins  qu'il  reste  un  étranger 
pour  les  parents  de  l 'adoptant  (article  350).  La parenté  adop
tive,  si  tant  est  qu'il  faille  lui  donner  ce  nom,  n'existe  que 
dans  les  rapports  de  l 'adoptant  et  de  l'adopté  ; encore  ce  rap
port  limité  diffčretil  notablement  de  celui  qui  provient  de 
la  parenté  naturel le ,  no tamment  en  ce  que  les  droits  qui  en 
résultent  ne  sont  pas  réciproques  :  l 'adopté  est  bien  appelé 
ŕ  succéder  ŕ  l 'adoptant  (article  350),  mais  l 'adoptant  n'est 
pas appelé  ŕ  succéder  ŕ  l 'adopté  (article  351). 

Dčs  lors,  l 'adoption  moderne  n'a  plus  rien  de  l 'ancienne, 
si ce n'est  le  nom.  Elle  n'est  plus  que  la  forme  d'un  bienfait, 
un  lien  qui  uni t  le  bienfaiteur  ŕ  l 'obligé.  On  peut  la  définir 
ainsi  : un  moyen  de s'attacher  par  un  lien  légal  une  personne 
plus jeune, ŕ laquel lcon veut  donner  sonnom  et laisser  safor
tune.  C'est  ŕ  cela,  en  effet,  qu'elle  se borne  aujourd'hui .  Elle 
laisse  l'adopté  dans  sa  famille  naturel le  ;  elle  crée  entre  lui 
et  l'adoptant  un  rapport  analogue  ŕ  celui  qui  résul te  de  la 
filiation  en  ce  qui  concerne  la  transmission  du  nom  (arti
cle  347)  et  de  la  fortune  (article  359). 

662. Męme ainsi  transformée  dans  soncaractčre  et  notable

1.  Voy.  Gi ra rd , Manuel élémentaire de droit romain,  p .  162  et  su iv . ,  — 
Daremberg  et  Saglio, Dictionnaire des antiquités grecques et romaines, 

V» Adoptio. 
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ment  l imitée  dans  ses  effets,  elle  n'a  pas  été  admise  sans 
résistance  lors  de  la  rédaction  du  Code  civil.  On  craignait 
qu'elle  ne  portât  atteinte  au  mariage  et  n'encourageât  au 
célibat,  puisqu'elle  va donner,  futil  dit,  les  joies  et  les  avan
tages  de  la  paternité  sans  les  risques  et  les  charges  du  ma
r i a g e ' .  Crainte  bien  chimérique  ! C'est  singuličrement  mé
connaître  le  cśur  humain  que  de  croire  que  ce  semblant 
de  paternité,  capable  de  consoler  ceux  qui  n'ont  pas  la  véri
table,  puisse  détourner  de  la  paternité  véritable. 

D'autre  par t ,  ajoutaiton,  n'y  atil  pas d'autres  moyens  de 
faire  passer  ses  biens  ŕ  une  personne,  d'exercer  ŕ  son  profit 
la  bienfaisance  ?  N'y  atil  pas  la  donation,  le  legs?  A  cela 
rien  ŕ  répondre ,  si  ce  n 'est  que  l 'adoption  produit  des  effets 
plus  étendus,  puisque,  avec  l'espoir  de  la  succession,  elle 
donne  ŕ  l 'adopté  le  nom  de  l 'adoptant  (article  347). 

Ces  craintes,  qui  n 'emportčrent  pas  le  projet,  expliquent 
les  précautions  nombreuses  et  méticuleuses  dont le Code civil 
a  entouré  l 'adoption. 

6 6 3 .  Toujours  estil  que  l ' institution  rétablie  n'a  pas péné
tré dans  les  mśurs , oů  dominent  avec  puissance  l'esprit  et les 
intéręts  de  la  famille  na tu r e l l e 2 .  Les  adoptions  sont  peu  fré
quentes  dans  la  prat ique.  Quelquesunes  se  produisent  dans 
les  familles  qui  possčdent  un  ti tre  nobiliaire  transmissiblc, 
quand  l 'absence  de  descendants  mâles  expose  le nom  ŕ dispa
raî tre  3 .  Quelquesunes  aussi  se produisent  comme un  moyen 
de  s'attacher  par  u n  lien  durable  un  enfant  qu'on  a  recueilli 
et  élevé.  Le  plus  grand  nombre  se  produisent  au  profit  des 
enfants  naturels  ;  l 'adoptant  adopte  ses  propres  enfants  na
turels .  C'est  un  moyen  de  les  soustraire  ŕ  la  condition  que 
la  loi  fait  aux  enfants  naturels ,  quand  on  ne  peut  ou  ne  veut 
les  y  soustraire  par  la  légitimation. 

6 6 4 .  La  légalité  de  l 'adoption,  dans  ce  dernier  cas,  a  été 
vivement  controversée.  La  question,  toutefois,  ne  se  discute 
plus  aujourd 'hui ,  si  ce  n'est  encore  un  peu  en  doctrine  ;  la 
prat ique  est  fixée  depuis  longtemps  : elle  admet  la validité  de 
cette  adoption  '*. 

1.  L o c r é ,  VI,  p .  416. 
2 .  Valette, Explication sommaire,  p .  188. 
3 .  P révoyan t  cet te  hypo thčse ,  le  déc re t  du  1 e r  m a r s  1808,  relatif  aux  majorats, 

s u b o r d o n n a i t  ŕ  c e r t a ine s  cond i t ions  la  t r an smi s s ion  du  t i t re  nobi l ia i re  aux  en
fants  adoptifs  (art icle  35) . 

4 .  F u z i e r  H e r m a n , Code civil annoté,  a r t ic le  343,  n»  7. 
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En  se  rangeant  ŕ cette  solution,  la  jur isprudence  a  remédié 
ŕ  ce  qu'il  y  a  d'un  peu  étroit  dans  le  systčme  de  la  légitima
tion.  Le  seul  mode  de  légitimation  qui  soit  admis  consiste 
dans  le  mariage  des  pčre  et  mčre,  précédé  de  la  reconnais
sance  de  l 'enfant.  Qu'adviendratil  donc  si  les  pčre  et  mčre 
se  sont  mariés  sans  avoir  préalablement  reconnu  l'enfant, 
ignorant  peutętre  qu'il  fűt  indispensable  de  le  faire?  Q'ad
viendratil  si  le  mariage  est  impossible?  Par  exemple,  l 'un 
des  auteurs  vient  ŕ  mourir  avant  le  mariage  projeté,  ou  bien 
l'un  des auteurs  est  d 'une  condition  telle  que  le  mariage  sub
séquent,  sans  ętre  matériel lement  impossible,  n 'est  pas  mo
ralement  possible.  Cela  peut  arriver  ;  tel  alors  qui  a  eu  son 
heure  d'égarement  ne  pourra  donner  ŕ  son  enfant  une  situa
tion  réguličre  qu'en  introduisant  dans  la  famille  légitime  une 
femme  qui  n'y  doit  pas  trouver  place.  En  droit  romain,  la 
légitimation  par  faveur  du  prince  était  un  remčde  ŕ  de  pa
reilles  situations  ;  mais  elle  n'est  plus  admise  de  nos  jours 
et  il  n'existe,  dčs  lors,  aucun  moyen  de  légitimer  l 'enfant. 
Aussi  la  pratique,  toujours  ingénieuse,  s'est  efforcée  de  dé
couvrir  un  palliatif  ŕ  l'insuffisance  du  systčme  ;  ce  palliatif 
est  l'adoption.  Les  pčre  et  mčre  qui  se  sont  mariés  sans  avoir 
au préalable  reconnu  leur enfant  l 'adopteront  conjointement  ; 
si  le  mariage  n'est  pas  ou  n'est  plus  possible,  l 'auteur  qui  a 
reconnu  l'enfant  l 'adoptera. 

Non  pas  que  l'adoption  produise  absolument  tous  les  effets 
d'une  légitimation.  Notamment,  aux  termes  de  l'article  350, 
l'adoption,  ŕ  l ' instar  de  la parenté  naturel le ,  n'établit  de  rap
ports  qu'entre  l'adopté  et  l 'adoptant,  non  au  regard  des  pa
rents  de  celuici,  de  sorte  que  les  effets  en  sont  moins  com
plets,  moins  étendus  que  ceux  de  la  légitimation  ;  elle  ne 
constitue  qu 'un  remčde  partiel  aux  situations  indiquées. 

Longtemps  mise  en  doute,  la  régularité  d'une  pareille 
adoption  est  consacrée  par  une  jur isprudence  qui  paraît  défi
nitive et n'a  pas varié  depuis  1846  1 .  Si  l'enfant  naturel  n 'a  pas 
été  reconnu,  il  est  clair  que  l'adoption  est  possible  ;  s'il  l'a 
été,  on  ne  voit  pas  pour  quelle  raison  elle  deviendrait  im
possible. 

Assurément,  l 'adoption  n'a  pas  été  imaginée  pour  aller 
ainsi  sur  les  brisées  de  la  légitimation.  Tous  les  articles  du 

1.  Fuz ie r Hermnn, loc. cit. 
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t i tre  VIII  supposent  que  l'adopté  est  étranger  ŕ  l'adoptant 
par  les  liens  du  sang.  Mais  nulle  part  il  n 'est  dit  que  cette 
condition  soit  essentielle. 

A  vrai  dire, il  n 'y  a  contre  la  validité  de  l'adoption  des  en
fants  naturels  qu 'une  seule  objection  sérieuse  ;  elle  résulte 
de  l 'ancien  article  908,  tel  qu'il  a  été  rédigé  par  le  législa
teur  de  1804'.  Aux  termes  de  cet  article,  l 'enfant  naturel  ne 
doit  pas  recevoir,  dans  la  succession de  ses pčre  et mčre, une 
quotité  supérieure  ŕ celle  que  la  loi dé termine;  or,  par  l'adop
tion,  on  lui  assure  la  part  d 'un  enfant  légitime  (article  350); 
donc,  peuton  dire,  cette  adoption  n'est  pas  permise,  car elle 
tourne  l 'article  908  ;  ce serait  une  légitimation  en  dehors  des 
conditions  de  l 'article  331. 

Cette  objection,  qui  est  forte,  n 'a  pas  arręté  la  jurispru
dence.  Voici  comment  elle  y  a  échappé.  Non,  atelle  ré
pondu,  l 'adoption  n 'équivaut  pas  ŕ  la  légitimation  ; elle  en 
diffčre  principalemen  t sous un  rapport  : la  légitimation  donne 
ŕ  l 'enfant  sa  place  complčte  dans  la  famille,  tandis  que  l'a
doption  ne  le  rattache  qu'ŕ  l 'adoptant.  Quant  ŕ  l'article  908, 
il  n 'en  faut  pas  dénaturer  la  portée.  C'est  en  sa  qualité  que 
l'enfant  naturel  ne  peut  pas  recevoir  plus  que  la  loi  ne  lui 
donne  ŕ  ti tre  de  succession  ;  la  loi  ne  veut  pas  que  des 
enfants  venant  ŕ  des  t i tres  divers  aient  les  męmes  droits, 
que  les  deux  titres  soient  assimilés.  Or,  quand  il  y  a  adop
tion,  ce  n 'est  plus  comme  enfant  naturel  que  l'enfant  vient, 
mais  comme  enfant  adoptif,  ce qui  fait  que  l'article  908  n'est 
plus  applicable. 

La distinction  est  bien  quelque  peu  subtile.  Ce  qui  a dé
terminé  la jur isprudence,  c'est  le  silence  des  textes.  Rien  ne 
s'oppose  rat ionnel lement  ŕ  ce  que  l 'enfant  naturel  bénéficie 
d'une  adoption,  surtout  quand  il  ne  peut  pas  ętre  légitimé; 
l 'adoption  est  męme  alors  trčs  désirable.  Pour  que  ce  soit 
défendu,  il  faudrait  que  la  loi  l 'eűt  prohibé;  or  elle  ne  le 
prohibe  nulle  part . 

6 6 5 .  Fautil  décider  de męme  des  enfants  adultérins  et  in
cestueux?  Si  la  filiation  n 'est  pas  établie,  la  preuve  n'étant 

1 .  L 'ar t ic le  908  a  été  r e m a n i é  en  1896 (suprà,  p .  208),  ma i s  il  n ' impor te  au 
p o i n t  de  vue  qu i  n o u s  occupe .  II  s 'agit ,  en  effet,  de  savoir  si  le  législateur  de 
180 i  a  e n t e n d u  p r o s c r i r e  l ' adopt ion  des  enfants  n a t u r e l s  ;  o r  c'est  dans  les  textes 
p r imi t i f s  de  1804  que  les  i n t e n t i o n s  de  ce  l ég i s l a t eur  doivent  ę t re  che rchées . 
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point  admise,  l 'adoption  est  certainement  licite  et  poss ible 1 . 
Mais  en  estil  de  môme  dans  les  cas  oů  la  filiation  est  éta
blie,  comme  cela  peut  résulter  de  certaines  décisions  jud i 
ciaires?  On  ne  voit  pas  pourquoi  l 'adoption  ne  serait  pas  ad
mise,  ca r ia  question  est  absolument  la  męme  que  pour  les 
enfants  simplement  naturels .  La jur isprudence  est  cependant 
moins  fixée  que  sur  la  question  précédente  ;  quelques  arręts 
se sont  prononcés  pour  l 'impossibilité  de  l'adoption  et  pour 
la nullité  de  l 'adoption  in t e rvenue 2 .  Mais  c'est  une  inconsé
quence,  et  il  est  probable  qu'on  finira  par  assimiler  les  deux 
.cas.  Les  arręts  qui  se  sont prononcés  contre  la validité  d 'une 
pareille  adoption  sont  antérieurs  ŕ ceux  quiontdéfini t ivcment 
consacré  la  validité  de  l 'adoption  des  enfants  naturels  sim
ples ; on  ne  peut  pas  voir  en  euxune jur isprudence  formelle. 

666.  Gela  dit  sur  les  origines  et  la  pratique  actuelle  de 
l'adoption,  parcourons  rapidement  les  trois  questions  sui
vantes. 

1°  Quelles  conditions  sont  exigées  pour  l 'adoption?  Il  faut 
distinguer  ŕ  ce  propos  l'adoption  ordinaire  (articles  343  et 
suiv.),  l 'adoption  rémunératoire  (article  345)  et  l 'adoption 
testamentaire  (article  366). 

2° Dans  quelles  formes  l'adoption  se  faitelle?  A ce  propos, 
il  faut  distinguer  deux  cas  :  le  cas  de  l 'adoption  ordinaire  et 
de  l 'adoptionrémunératoire,  qui  se  font  dans  la  męme  forme 
(articles  353  et suiv.),  puis  le  cas  de  l 'adoption  testamentaire 
(article  366). 

3° Quels  sont  les  effets  que  produit  l 'adoption  ? Ici,  les  trois 
espčces  d'adoptions  sont  sur  la  męme  ligne  (articles  348 
et  suiv.). 

1.  Grenoble  7  m a r s  1849,  D .  P .  1851.11.240,  S i r .  1850.11.210. 
2.  Cass.  la  ju i l le t  1826  et  26  j u i n  1832,  dans  Dalloz, Répertoire,  V» Adop-

tion,  n« s  59  et  60,  notes  1  et  2 . 
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6 6 7 .  Elles  s'expliquent  toutes  comme  étant  des  moyens 
d'assurer  le  respect  des  intéręts  de  la  famille  naturelle,  d'é
viter  que  cette  sorte  de  parenté  fictive  ne  préjudicie  au  ma
riage,  lequel  doit  rester  le  fondement,  au  moins  habituel,de 
la  parenté  légitime.  Elles  varient  selon  les  cas.  A  cet  égard, 
il  faut  dist inguer  :  l 'adoption  ordinaire  ou  de  droit  commun, 
l 'adoption  rémunéra to i re ,  dite  quelquefois  privilégiée,  et 
l 'adoption  testamentaire . 

SECTION  I.  — Conditions  exigées  pour  l'adoption  ordinaire 
ou de  droit  commun. 

6 6 8 .  Elles  sont  au  nombre  de  neuf.  Six  sont  requises de la 
part  de  l 'adoptant,  trois  de  la  part  de  l 'adopté. 

1. Conditions requises de la part de l'adoptant. 

1°  Il  faut  qu'il  n'ait  pas  de  descendants  légitimes  au  mo
ment  de  l 'adoption  (article  343).  La  famille  adoptivo  ne  doit 
pas  porter  atteinte  aux  droits  de  la  famille  légitime  ;  quand 
celleci  existe,  il  est  inutile  de  créer  l 'autre.  Mais  l'existence 
d'enfants  nature ls  ou  adoptifs  ne  met  pas  obstacle  ŕ  l'adop
tion  ;  leurs  droits  n 'ont  pas  paru  méri ter  d'ętre  protégés  au 
męme  degré  \  Enlin,  si  l 'existence  d'enfants  légitimes  au mo
ment  de  l 'adoption  rend  celleci  impossible,  la  survenance 
d 'un  enfant  légitime  aprčs  l 'adoption  consommée  n'empęche 
pas  l 'adoption  de  rester  valable. 

2°  Il  faut  que  l 'adoptant  soit  âgé  de  plus  de  cinquante  ans 

1 . Suprà,  p .  284 . 
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1.  Cass. i"  mai  1861,  D.  P .  1861.1.213,  S i r .  1861 .1 .513 . 

accomplis  (article  343). Cette  rčgle  se justifie  par  les  męmes 
raisons  que  la  précédente.  L'adoptant  doit  n 'avoir  pas  d 'en
fants  légitimes,  et  avoir  passé  l'âge  oů  l'on  peut  d'ordinaire 
en  avoir  quand  on  n'en  a pas eu  jusquelŕ. 

3°  Il  faut  que  l 'adoptant  ait  au  moins  quinze  ans  de  plus 
que  celui  qu'il  se  propose  d'adopter  (article  343).  C'est  un 
vestige  de  l'idée  ancienne  que  l'adoption  imite  la  na ture .  Il 
doit  y  avoi r ,  entre  l 'adoptant  et  l 'adopté,  une  différence 
d'âge  concordant  avec  les  sentiments  qui  doivent  exister  en
tre eux. 

4°  Il  faut  que l 'adoptant  ait, s'il est  marié,  le  consentement 
de  son  conjoint  (article  344 alinéa  2).  L'adoption  ne  produit 
d'effet  qu'au  regard  de l 'adoptant  ; mais  le législateur  a  pensé 
qu'il  y  aurait  inconvénient  ŕ ce  qu 'une  personne  mariée  pűt 
adopter  contre  le  gré  de  son  conjoint.  Le  consentement  du 
conjoint  n'a  pas  besoin,  d 'ail leurs,  d'ętre  constaté  dans  la 
forme  authentique  ; la  loi se contente  d'une  constatation  dans 
une  forme  quelconque  ' . 

5°  Il  faut  que  l 'adoptant  ait  donné  ŕ  la  personne  qu'il  se 
propose  d'adopter,  pendant  qu'elle  était  mineure ,  des  soins 
non  interrompus  pendant  six  ans  au  moins  (article  345). 
C'est  un  moyen  de  mettre  hors  de  doute  l ' intéręt  qui  motive 
l'adoption,  d'éviter  les  surprises.  La  loi ne  précise  d'ailleurs 
ni  la nature  des soins  qui  doivent  avoir  été donnés,  ni le  titre 
auquel  ils ont dű  l 'ętre.  Ce  peuvent  ętre  des  soins  pécuniai
res,  consistant  dans  le fait  d'avoir  fourni  les  sommes  néces
saires  ŕ  l 'entretien,  ŕ  l 'éducation  ; ce  peuvent  ętre  des  soins 
moraux,  consistant  dans  le  fait  d'avoir  assisté  l'enfant,  de 
l'avoir  aidé  de  quelque  maničre  que ce  soit.  La  loi veut  seu
lement  que  l'adoption  ait  été  précédée  de  faits  qui  l 'aient 
préparée  et  amenée  :  six  ans  de  soins  en  minori té.  Au  juge 
d'apprécier  s'ils  ont  été  suffisants,  car  nous  verrons  que  son 
intervention  est nécessaire  pour  l 'adoption  contractuelle. 

Ces  soins  peuvent  d'ailleurs  ętre  donnés  ŕ un  titre  légal,  ŕ 
titre  de  tutelle  officieuse.  La  tutelle  officieuse  a été  imaginée 
en vue de l 'accomplissement  de la condition  qui  nous  occupe. 
Cette tutelle  est ainsi  nommée  parce  qu'on  s'en  charge  volon
tairement, ŕ la différence  de la  tutelle  ordinaire,  qui  est  une 
charge  publique  et  quelquefois  obligatoire.  Elle  en  diffčre, 
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i .  Aubry  et  Rau ,  VI,  p .  147,  texte  et  no te  3 . 

d'autre  part ,  en  ce  qu'elle  est  possible  alors  que  les  pčre  et 
mčre  du  pupille  vivent  encore.  Enfin  elle  n'a  pas  le  męme 
but  et  ne  confčre  pas  au  tu teur  les  męmes  attributions.  Elle 
est  un  moyen  de  préparer  les  voies  ŕ  l 'adoption  ;  aussi,  pour 
devenir  tu teur  officieux,  il  faut  réuni r  les  conditions  néces
saires  ŕ  l 'adoption  (articles  361  et  362),  sans  quoi  la  tutelle 
officieuse  serait  dépourvue,  d'util i té. 

Le  tuteur  officieux  se  soumel  aux  obligations  ordinaires 
de  la  tutelle,  no tamment  ŕ  l'obligation  de  rendre  compte de 
l 'administrat ion  des  biens  du  pupille  (article  370) ;  d'oů  l'on 
conclut  qu'il  y  a  lieu  de  le  soumettre  aux  garanties  ordinai
res  :  hypothčque  légale,  nomination  d'un  subrogé  tuteur, 
réunion  d 'un  conseil  de famille  De  plus,  il  prend  envers  le 
pupille  l 'obligation  de  le  nourr i r  ŕ  ses  frais  et  de  le  mettre 
en  état  de  gagner  sa  vie  (articles  364  alinéa  2  et  369). 

Signalons  enfin  que  la  tutel le  officieuse  se  forme  par  un 
contrat  passé  devant  le  juge  de  paix  du  domicile  de  l'enfant 
(article  363). 

6°  Il  faut  que  l 'adoptant  jouisse  d 'une  bonne  réputation  et 
que  l 'adoption  soit  honnęte  dans  les  mobiles  qui  l'expliquent 
(article  355). 

II. Conditions requises de la part de l'adopté. 

1°  Il  faut  qu'il  soit  majeur  (article  346).  L'adoption  n'en
lčve  ŕ  l'adopté  aucun  droit  (article  348)  et  lui  en  confčre  de 
nouveaux  ;  il  semble  donc  qu'elle  ne  puisse  que  lui  ętre 
avantageuse.Cependant  elle  est  un  acte  grave.  L'adopté  con
tracte  des  engagements  ;  il  modifie  son  nom  (article  347). 
Il  est  rat ionnel  d'exiger  de  lui  un  plein  discernement, qu'il  a 
seulement  quand  il  est  majeur. 

2°  Il  faut  que  l'adopté  n 'ai t  pas  été  déjŕ  adopté  par  un 
autre ,  ŕ  moins  que  ce  ne  soit  par  le  conjoint  de  celui  qui  se 
propose  de  l 'adopter  (article  344  alinéa  1).  C'est  une  appli
cation  de  l'idée  que  l'adoption  imite  la  na ture  ;  on  n'a  pas 
deux  pčres  ou  deux  mčres .  Si  on  applique  cette  rčgle  ŕ  l'a
doption  des  enfants  na ture ls ,  il  en  résulte  une  restriction 
importante ,  savoir  que  l'enfant  na ture l  ne  peut  pas  ętre 
adopté  par  ses  deux  auteurs ,  ŕ moins  qu'i ls  ne  soient  mariés. 
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D'autre  part,  s 'ils  se  mar ient ,  l 'adoption  n'a  plus  de  rai
son  d'ętre,  puisque  le mariage,  survenant  aprčs  la  reconnais
sance,  entraine  légitimation  ; elle  n'a  de  raison  d'ętre  que  si 
les  auteurs  ont  omis  de  reconnaître  l 'enfant  avant  le  ma
riage,  auquel  cas  l 'adoption  remplace  la  légitimation  non 
opérée  et  qui  n'est  plus  possible. 

3° Il  faut  que  l'adopté  soit  autorisé  par  ses  pčre  et  mčre 
s'il  en  a.  Quoiqu'il  reste  dans  sa  famille,  il  est  clair  que  sa 
situation  y  est  modifiée  ;  il est  donc  tout  simple  que  l 'autori
sation  de  la  famille  soit  nécessaire.  De  lŕ  l 'article  346  : 
«  Si  l 'adopté,  ayant  encore  ses  pčre  et  mčre,  ou  l 'un  des 
«  deux,  n'a  point  accompli  sa  vingtcinquičme  année,  il  sera 
«  tenu  de  rapporter  le  consentement  donné  ŕ  l'adoption  par 
«  ses  pčre  et  mčre ,  ou  par  le  survivant,  et, s'il  est  majeur  de 
«  vingtcinq  ans,  de  requérir  leur  conseil.  » 

Les  rčgles  ici  ne  sont  pas  absolument  les  męmes  qu'en 
matičre  de  mariage.  D'abord  les  pčre  et  mčre  seuls  ont  ŕ 
intervenir  ;  ŕ  leur  défaut,  l 'adopté  n 'a  pas  besoin  du  consen
tement  des  autres  ascendants  (cpr.  l 'article  150).  D'autre 
part,  la  nécessité  du  consentement  existe  pour  la  femme 
comme pour  l 'homme  jusqu 'ŕ  vingtcinq  ans,  au  lieu  qu'elle 
n'existe  pour  la  femme,  en  matičre  de  mariage,  que  jusqu 'ŕ 
vingtun  ans  (article  148).  Enfin,  nulle  part  il  n 'est  dit  que 
le  consentement  du  pčre  suffise  en  cas  de  dissentiment, 
comme  cela  résulte  de  l 'article  148  en  matičre  de  mariage  ; 
donc  le  refus  de  la  mčre  met  obstacle  ŕ  l 'adoption  ' . 

SECTION  II.  — Conditions  exigées  pour  l'adoption 
rémunératoire  ou  privilégiée. 

669.  Cette adoption  est  prévue,  quoique  non  désignée  sous 
le nom  que  lui  donne  l 'usage,  par  la  fin  du  premier  alinéa  de 

1.  De  1804  ŕ  1896,  il  y  avait  u n e  a u t r e  différence  ŕ  s igna le r ,  r e la t ivement  au 
conseil  des  pčre  et  m č r e ,  e n t r e  les  rčg les  du  mar i age  et  cel les  de  l ' adopt ion . 
Aux  te rmes  des  ar t ic les  151  ŕ  155,  le  mar i age ,  e n  cas  de  consei l  con t ra i r e  d o n n é 
par  les  pa ren t s ,  ne  devena i t  possible  q u ' a p r č s  t ro is  actes  r e spec tueux  ;  au  con
traire  un  seul  acte  est  r ega rdé  c o m m e  suffisant,  en  ma t i č re  d ' adopt ion ,  p o u r 
passer  out re  au  conseil  défavorable  des  pč re  et  m č r e  (Fuz i e r Herman , Code civil 

annoté,  article  346,  n°  6).  Celte  différence  a  cessé  d 'exis ter  depu i s  que  la  loi 
du  20 j u i n  1896  a  r édu i t  de  t rois  ŕ  un  le  n o m b r e  des  actes  r e spec tueux  exigés 
en  matičre  de  mar iage (suprà,  tome  I,  p .  313  et  516). 
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l 'article  345 ;  la  faculté  d'adopter  peut  ętre  exercée,  dil  le 
texte,  u  envers  celui  qui  aurai t  sauvé  la  vie  ŕ  l'adoptant,  soit 
«  dans  un  combat,  soit  en  le  re t i rant  des  flammes  ou  des 
«  Ilots ».  L'adoption  est  alors  un  moyen  pour  l'adoptant 
de  récompenser  le  dévouement  de  la  personne  qui  lui  a 
sauvé  la  vie  au  péril  de  la  s i e n n e 1 .  Elle  n'a  pas  sa  source 
dans  une  simple  pensée  de  bienfaisance,  comme  l'adoption 
ordinaire,  mais  dans  un  sent iment  de  reconnaissance  ; c'est 
ŕ  cause  de  cela  qu'elle  est  dite  rémunératoi re . 

On  l'appelle  aussi  privilégiée,  en  ce  sens  que,  vu  les  cir
constances  qui  l 'expliquent,  la  loi  se montre  moins  exigeante. 
Rien  n'est  changé  quant  aux  conditions  requises de la part de 
l 'adopté  ; il  faut  toujours  qu'i l  soit  majeur  (article  346),  qu'il 
n'ait  pas  été  déjŕ  adopté  par  un  autre ,  si  ce  n 'est  par  le  con
joint  de  l 'adoptant  (article  344),  qu' i l  soit  autorisé  par  ses 
pčre  et  mčre  s'il  les  a  (article  346).  Mais  trois  des  conditions 
requises  dans  la  personne  de  l 'adoptant  sont  modifiées. 
D'abord,  il  n'est  plus  nécessaire  que  l 'adoptant  ait  cinquante 
a n s ;  il  suffit  qu' i l  soit  majeur  (article  345  alinéa  2).  En 
second  lieu,  il n 'est  plus  nécessaire  que  l 'adoptant  ait  quinze 
ans  de  plus  que  l'adopté  ;  il  suffit  qu'il  soit  plus  âgé  (article 
345  alinéa  2).  Enfin  il  n 'est  plus  nécessaire  que  l'adopté  ait 
reçu des  soins de l 'adoptant  pendant  six ans  ; le  service  rendu 
suffit  ŕ  met t re  hors  de  doute  l ' intéręt  qui  motive  l'adoption 
(article  345  alinéa  1). 

Ces  différences  sont  de  droit  purement  arbitraire  ; il  ne 
vaut  pas  la  peine  d'y  insister  davantage. 

1.  Les  faits  i nd iqués  pa r  l 'ar t icle  345  c o m m e  p o u v a n t  mot iver  l'adoption  ré
m u n é r a t o i r e  ne  le  son t  qu 'ŕ  l i t r e  d ' e x e m p l e s .  11  en  sera i t  de  m ę m e  dans  tous 
les  cas  oů  u n e  p e r s o n n e  au ra i t  sauvé  la  vie  d ' u n e  a u t r e  au  péril  de  la  sienne, 
ŕ  cond i t ion ,  b ien  e n t e n d u ,  que  le  dange r  soit  réel  et  non  s imulé  (Cass.  14  juin 
1869,  D.  P .  1873.1.158,  S i r .  1869.1371).  Ains i  l ' é c rou lemen t  d 'un  bâtiment, 
l ' ébou l emen t  d ' u n e  m i n e  doivent  ę t r e  a s s imi lé s  au  comba t ,  ŕ  l ' incendie  et  au 
nauf rage ,  seuls  visés  par  le  texte .  Ainsi  e n c o r e  l 'adopt ion  rémunéra to i re  doit 
ę t re  admise  au  profit  du  médec in  q u i  a u r a i t  sauvé  u n e  p e r s o n n e  d 'une  maladie 
con tag ieuse  et  g r a v e .  Il  faut  en  d i r e  a u t a n t  de  l ' avocat  qui  au ra i t  sauvé  son 
cl ient  d ' u n e  accusa t ion  capi ta le ,  d a n s  des  c o n d i t i o n s  qui  me t t r a i en t  en  péril  la 
vie  du  dé fenseur  ;  ce  sont  des  actes  de  cou rage  don t  on  a  vu  des  exemples  pen
d a n t  la  C o m m u n »  d e  P a r i s .  Voy.  F u z i e r  H e r m a n , Code civil annoté,  sous  l'ar
t icle  345 . 
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SECTION  III.  — Conditions  exigées  pour  l'adoption 
testamentaire. 

670.  Son nom  lui vient  de  ce  qu'elle  est  faite  par  testament 
(article  306).  Ce  qui  constitue  son utilité  propre,  c'est  qu'elle 
est  possible  au  profit  d 'un  mineur ,  contrairement  aux  deux 
autres.  Elle  n'est  męme  possible  que  si  l 'adopté  est  mineur . 
On peut y recourir  quand  celui  qui se  propose d'adopter  craint 
que  la  mort  ne  l 'atteigne  avant  que  l 'enfant  qu'il  veut  adop
ter  n'arrive  ŕ  sa  majorité.  Dčs  que  la  majorité  est  atteinte, 
on  rentre  dans  le  droit  commun  ;  l 'adoption  ordinaire  de
vient  seule  possible  (article  368). 

Au  point  de  vue  des  conditions  exigées,  l 'adoption  testa
mentaire  se  distingue  des  deux  autres  sous  trois  rapports. 

1° Il  n'est  pas  nécessaire  que  l'adopté  soit majeur  ;  au  con
traire, elle n'est possible qu'au profit  d 'un  mineur (article 366). 
La différence  est  essentielle  et  caractéristique. 

2° La  loi  n'exige  plus  que  cinq  ans  de  soins  au  lieu  de  six ; 
seulement  ils  doivent,  cela  est  indispensable,  avoir  été  don
nés  ŕ  titre  de  tutelle  officieuse  (article  366).  La  raison  en  est 
simple.  Dans  l'adoption  ordinaire,  il  suffit  de  soins  donnés 
ŕ un  titre  quelconque  parce  que  l 'autorité  judiciaire  inter
vient  ; elle  peut  apprécier,  elle  a  mission  d'apprécier  si  ces 
soins  ont  une  réalité  suffisante.  Dans  l'adoption  testamen
taire,  l'autorité  judiciaire  n ' intervient  pas  ;  alors  la  loi  veut 
que  les soins  aient,  été  donnés  ŕ  un  titre  légal,  qui  en  atteste 
par  luimęme  la  réalité,  indépendamment  de  toute  appré
ciation 1. 

3° L'adoption  testamentaire  n'exige  pas  le  consentement 
du  conjoint  de  l 'adoptant  (article  344  alinéa  2),  l 'adoption 
ne devant  avoir  d'effet  qu'aprčs  la  dissolution  du  mariage. 

1.  Du  m o m e n t  que  les  so ins ,  d o n n é s  ŕ  t i t re  de  tu te l le  officieuse,  doivent 
avoir  du ré  c inq  ans ,  et  du  m o m e n t  q u e  l 'adopt ion  t e s t amen ta i r e  n e  peut  avoir 
lieu  qu 'au  profit  d 'un  m i n e u r ,  il  est  évident  q u e  la  tutelle  officieuse  ne  peu t 
pas  commence r  aprčs  la  q u i n z i č m e  a n n é e  révolue  (article  364)  ;  s ans  quoi  elle 
ne  pourrait  pas  d u r e r  le  t emps  voulu  pour  ę t re  u t i l e .D ' au t r e  par t ,  pu i sque  n u l 
ne  peut  devenir  t u t eu r  officieux  s'il  n 'es t  ma jeu r  de  c i n q u a n t e  ans  (art icle  361), 
et  puisque  les  c inq  années  de  tutel le  doivent  ę t re  révolues  au  m o m e n t  de  la 
confection  du  t e s t amen t  (Fuz i e r Herman , Code civil annoté,  a r t ic le  366,  n°  3) , 
l'adoption  t e s t amenta i re  suppose  toujours  que  l 'adoptant  a  c inquan t e  c inq  ans 
au  moins . 

Source BIU Cujas



CHAPITRE  II 

F O R M E S  D E  L ' A D O P T I O N . 

671.  A  ce  propos  apparaît  encore  l 'utilité  de  la  distinc
tion déjŕ  faite  entre  lestrois  adoptions  :  l'adoption  ordinaire, 
l 'adoption  rémunératoire  et  l 'adoption  testamentaire.  Les 
deux  premičres  sont  assimilées  quant  aux  formes  ;  la  troi
sičme  est  ŕ  part. 

SECTION  I. — Formes  de  l'adoption  ordinaire  et  de 
l'adoption  rémunératoire. 

672.  Ces  deux  adoptions  résul tent  d'un  contrat  ;  aussi  les 
nommet on  quelquefois  conventionnelles  ou  contractuelles. 
Les  formes  en  sont  réglées  afin  de  maintenir  dans  l'adoption 
le  bon  ordre,  la  morali té,  le  respect  des  droits  de  la  famille. 
Ces  formes  sont  au  nombre  de  trois. 

I.  L e  c o n t r a t  d 'adopt ion  d o i t  ę t r e  r e ç u  p a r  le  j u g e  de  paix 

d u  d o m i c i l e  d e  l ' a d o p t a n t  (ar t i c le  353).  Dčs  ce  moment, le C o n 

t ra t  d'adoption  est  formé  ;  l 'un  des deux  contractants  ne peut 
plus  se  dégager  sans  le  consentement  de  l 'autre.  Il  reste, sans 
doute,  diverses  formalités  ŕ  remplir  ul tér ieurement  ; mais 
elles  peuvent  l 'ętre  ŕ  la  requęte  soit  de  l 'une,  soit  de  l'autre 
des  parties,  sans  qu'il  soit  besoin  du  concours  de  l'autre,  de 
telle  sorte  qu'il  faut  que  les  parties  le  veuillent  toutes  deux 
pour  que  le  projet  ne  s'accomplisse  pas  définitivement. 

Le  contrat  d'adoption  étant  formé  dčs  le  moment  oů  il  a 
été  reçu  par  le juge  de paix,  la  mort  de  l 'adoptant,  survenant 
ensuite,  n 'arręterai t  pas  l 'adoption.  C'est  ce  que dit  l'alinéa 1 
de  l 'article  360,  dont  le  texte,  mal  rédigé,  pourrait  faire  naî
tre  une  méprise  :  « Si  l 'adoptant  venait  ŕ  mourir  aprčs  que 
«  l'acte  constatant  la  volonté  de  former  le  contrat  d'adoption 
«  a été  reçu  par  le  juge  de  paix et  porté  devant  les  tribunaux, 
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« et avant  que ceuxci  eussent  définitivement  prononcé,l ' ins
«  truction  sera  continuée  et  l 'adoption  admise,s ' i l  y a lieu. » 
Le texte  signifietil  que  le  contrat  d'adoption,  pour  avoir 
une  existence  définitive,  doit  avoir  été non seulement  reçu 
par  le juge  de  paix,  mais  porté  devant  les  t r ibunaux,  de 
sorte  que la mort de l 'adoptant  mettrai t  obstacle  ŕ  l'adoption 
si  elle  survenait  entre  la  réception  du contrat  par le juge  de 
paix  et  la  présentation  de ce contrat  aux t r ibunaux?  L'arti
cle  360  semble  imposer  cette  solution  ;  mais  il ne  doit  pas 
ętre  pris  ŕ la  lettre.  Si l 'article  360  a été rédigé  de la  sorte, 
c'est  que les rédacteurs  n 'ont  pas envisagé  avec  assez de  pré
cision  les hypothčses  qui peuvent  se présenter.  Ils ont  prévu 
seulement  le  cas oů  l 'adoptant  vient  ŕ mour i r  aprčs  la  ré 
ception  du contrat  par  le juge  de paix  et la remise  d'une ex
pédition de ce  contrat  au procureur  de la  République,remise 
qui  doit  ętre  faite  dans  les dix  jours  de la réception  du  con
trat  par le juge  de paix  (article  354).  Ils n 'ont  pas pris  garde 
que  la mort  de l 'adoptant  peut  se produire  entre  la  réception 
du  contrat  par le juge  de  paix  et  la  remise  de  l'expédition 
au  procureur  de  la  République.  Pourquoi  la  solution  ne 
seraitelle  pas  la  męme  dans  cette  hypothčse  que  dans  la 
précédente?  On  ne  comprendrait  pas  comment  le fait d'a
voir  accompli  une  formalité  de  procédure  ajouterait  ŕ  la 
force  propre  de  la  convention  ;  celleci  reste  acquise  mal 
gré  la mort  de  l 'adoptant,  sans  distinguer  suivant  que cette 
mort  survient  avant  ou  aprčs  la remise  de  l'expédition  au 
procureur  de la  Républ ique 1 . 

IL  Le  c o n t r a t  d 'adopt ion  d o i t  e n s u i t e  ę t r e  h o m o l o g u é  p a r 

just ice .  Il  f a u t  l e  c o n c o u r s  s u c c e s s i f  d u  t r i b u n a l  de  p r e m i č r e 

ins tance  e t  de  la  Cour  d  a p p e l  ( ar t i c l e s  3 5 4  ŕ  358) .  Le  t r ibunal 

et  la  Cour  d'appel  sont  chargés  de vérifier  si les  conditions 
légales  sont  r é u n i e s 2 .  Ils  doivent  notamment  examiner  si 

1.  Valette, Cours de Code civil,  p .  481 . 
2 .  L 'autor i té  jud ic i a i r e  ne  doit  pas s eu l emen t  vérifier  si  les condi t ions  légales 

sont  r éun ies ,  mais  e n c o r e  si  el les  ont  été  r empl i e s  ŕ  l ' époque  v o u l u e .  A  ce 
point  de  vue ,  les  condi t ions  r equ i se s  pou r  l 'adoption  doivent  ę t re  r angées  e n 
deux  ca tégor ies .  Les  unes  sont  const i tu t ives  de  la  capaci té  des  part ies  et  do i 
vent  par  c o n s é q u e n t  ę t re  r e m p l i e s  au m o m e n t  oů  le  contra t  d 'adopt ion  est  r eçu 
par  le  j u g e  d e  paix  ;  le  con t r a t  est  formé  dčs  ce  m o m e n t  et  c'est  a lors  q u e  la 
capacité  des  con t r ac t an t s  doit  ę t re  en t i č r e .  L e s  au t res  sont ,  en  que lque  sor te , 
des  condit ions  ex t r in sčques  de  validité,  c o m m e  par  exemple  le  consen t emen t 
du  conjoint  de  l ' adoptant .  Ce  c o n s e n t e m e n t  peut  in t e rven i r  ap rčs  la  récep t ion 
de  l'acte  p a r  le  j u g e  de  paix,  p o u r v u  que ce  soit  avant  l ' homologa t ion .  E n 
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l 'adoption  est  honnęte  dans  ses  motifs,  ce  qui  enlčve  tout  in
convénient  ŕ  l 'adoption  des  enfants  naturels ,  męme  des  en
fants  adultérins  ou  incestueux.  Si  la  légitimation  est  possi
ble,  honorablement  possible,  l 'autorité  judiciaire  refusera 
l 'homologation;  si  elle  ne  l'est  pas,  il  est  utile,  dans  l'inté
ręt  des  enfants,  qu'on  puisse  recourir  au  biais  de  l'adoption. 

C'est  en  chambre  du  conseil  que  le  jugement ,  ou  décision 
du  t r ibunal  de  premičre  instance,  est  toujours  rendu,  soit 
qu'il  déclare  qu'il  y  a  lieu,  soit  qu'il  déclare  qu'il  n'y  a pas 
lieu  ŕ  l 'adoption  (articles  355  et  356)  ;  le  jugement  n'est  ja
mais  public.  En  effet,  la  décision  du  tr ibunal  n'est  pas  défi
nitive  et  il  n 'y  a  pas  d'intéręt  ŕ  ce  que  le  public  soit  mis au 
courant.  L'arręt ,  ou  décision  de  la  Cour,  est  rendu  aussi  en 
chambre  du  conseil  s'il  n 'homologue  pas  l'adoption  ;  la  loi 
ne  veut  pas  que  le  refus  d'homologuer  soit  publié,  car  il 
pourrai t  porter  atteinte  ŕ  la  réputat ion  de  l'adoptant  et  ętre 
pour  lui  une  cause  de  déconsidération.  Mais  si  l 'arręt  homo
logue  l 'adoption,  il  est  prononcé  ŕ  l 'audience  (article  358), 
męme  en  audience  solennelle,  car  il  s'agit  d'une  question 
d'état  ' . 

Sur  les  articles  354  ŕ  358,  trois  observations  doivent  ętre 
faites. 

1° Ni  le jugement  ni  l 'arręt  ne  sont  motivés.  Les articles 3.% 
et  357  sont  formels  ŕ  cet  égard. 

2°  Il  n 'est  pas  nécessaire  que  l'adoption  soit  homologuée 
par  le  t r ibunal  et  par  la  Cour.  Si  le  tr ibunal  refuse  d'ho
mologuer,  l 'avis  favorable  de  la  Cour  suffit.  L'article  337 
le  suppose,  car  il  admet  l 'adoption  aprčs  infirmation  du 
jugement . 

3° Le  contrat  doit  ętre  soumis  au  t r ibunal ,  puis  ŕ la  Cour, 
dans  certains  délais,  qui  sont  indiqués  par  les  articles  354 et 
357.  Ces  délais  sontils  de  r igueur ,  de  telle  sorte  que  le con
trat  soit  rompu  s'ils  ne  sont  pas  observés?  La  solution  sérail 
bien  r igoureuse.  D'ailleurs,  il  n 'y  a  pas  grand  danger  ŕ 
décider  qu'i ls  sont  s implement  réglementaires,  puisque  les 
t r ibunaux  peuvent  accorder  ou  refuser  l'homologation  selon 

effet,  l ' absence  de  ce  c o n s e n t e m e n t ,  lors  de  la  passa t ion  d e  l 'acte,  n'empęche 
pas  l 'accord  des  volontés  de  se  p r o d u i r e  ;  il  n 'a  p o u r  objet  que  de  ratifier  cet 
accord  et  i n t e rv i en t  u t i l emen t  j u s q u ' a u  m o m e n t  oů  l ' au tor i té  judiciaire  est 
appe lée  ŕ  cons ta te r  q u e  tou tes  les  cond i t ions  léga les  son t  r é u n i e s .  Cass.  l 6 r  mai 
1861,  D.  P .  1881 .1 .213 ,  S i r .  1861 .1 .513 . 

1 .  F u z i e r  H e r m a n , Code civil annoté,  a r t ic le  358,  n ° f  1  et  2. 
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les  circonstances,  ce qui constitue  une garantie  suffisante  '. 
III.  Le  c o n t r a t  d ' a d o p t i o n  p a s s é  d e v a n t  l e  j u g e  de  p a i x ,  p u i s 

homologué,  doit  ę tre ,  d a n s  l e s  t r o i s  m o i s ,  t r a n s c r i t  s u r  l e s  r e g i s 

tres  de  l 'état  c i v i l  (ar t i c le  3 4 9 ) .  Tant  que cette  formalité  der
ničre n'est  pas remplie,  il dépend  encore des  parties  d 'arręter 
l'adoption  ; mais  il  faut  leur  consentement  ŕ toutes  deux, car 
l'une  ou  l 'autre  peut  requér i r  la formalité.  Elle  doit  ętre  re
quise  dans  le  délai  ;  l 'expiration  du délai  sans que la  forma
lité  soit accomplie  implique  abandon  du projet.  Une fois que 
la  formalité  est remplie,  l 'adoption  devient  définitive. 

SECTION  II. — Formes  de  l'adoption  testamentaire. 

673.  Elle  n'est  soumise  ŕ aucune  forme  particuličre  ;  elle 
résulte  du testament  qui la contient  et qui peut  ętre  indiffé
remment  olographe,  authentique  ou  mystique. 

Rien  de plus.  Dčs lors, il n 'est  besoin  ni de  l 'homologation 
du  tribunal,  ni męme  d'une  inscription  sur  aucun  registre. 
En  tout  cas, aucun  texte  ne l'exige.  Si l'adopté  veut  que ses 
actes de l'état  civil  soient  en  rčgle,  il  doit  agir  en  rectifica
tion,  afin  d'y faire  porter  le nom que lui confčre  l 'adopt ion 2 . 

Pourquoi  ces rčgles  particuličres  en  ce" qui concerne  l'a
doption  testamentaire  ?  Pourquoi  l ' intervention  de  justice 
dans  les deux  autres  adoptions et pas dans  celle  ci ?  Pourquoi 
l'inscription  sur les  registres  de l'état  civil  dans  les deux au
tres  et pas dans  celleci?  Estce  une lacune volontaire  ou un 
oubli  de la  part  du législateur?  Il est difficile  de le  dire. 

Donc  aucune  forme  spéciale n'est  prescrite  pour  l 'adoption 
testamentaire.  Seulement,  de  męme  que  toute  disposition 
testamentaire,  celleci  a besoin  d'ętre  acceptée.  Par  qui  et 
dans  quelle  forme?  La loi est muette.  P a r l e  bénéficiaire  lui
męme,  s'il est majeur ;  par ceux  qui le représentent ,  s'il est 
mineur,  ce qui  aura  lieu  le  plus  souvent  3 .  Dans  ce  dernier 
cas se pose  la question de savoir  si l 'acceptation  faite au nom 

1.  F u z i e r  H e r m a n , Code civil annoté,  a r t ic le  354, n o s  1  et  2,  a r t ic le  357, 
n°  1, 

2.  Tr ib .  du  Vigan  17  oc tobre  1889, La Loi  du  2  ju i l le t  1890,  —  Fuzie r Her 
man, Code civil annoté,  ar t ic le  366, n° 2 . 

3.  C'est  forcément  l 'hypothčse  la  p lus  f réquente , '  p r e s q u e  la  seule  poss ib le . 
Pour  que  l 'acceptation  puisse  ętre  donnée  par un  adopté  majeur ,  il  faut  que cet 
adopté  soit  devenu  majeur  e n t r e  le décčs  de  l ' adoptant  et sa  p r o p r e  accepta t ion, 

Source BIU Cujas



312  ADOPTION 

du  bénéficiaire  lie  celuici.  Il  est  difficile  qu'elle  le  lie  irré
vocablement  ; d'oů  il  faut  conclure  que  l'adopté  devenu  ma
jeur  aura  ŕ  se  prononcer,  c'estŕdire  ŕ  ratifier  ou  non  l'ac
ceptation  faite  en  son  nom. 

ca r  l 'adopt ion  t e s t a m e n t a i r e  dev ien t  c a d u q u e ,  en  p r i nc ipe ,  par  la  majorité  de 
l ' adop té .  Toutefois ,  la  j u r i s p r u d e n c e  app l ique  ce  p r i n c i p e  avec  une  certaine 
l a r g e u r .  Il  a  é té  j u g é  q u e  l 'adoption  t e s t amen ta i r e  d e m e u r e  valable  lorsque  des 
événemen t s  de  force  majeure  ont  e m p ę c h é  le  t u t e u r  officieux  d'accomplir  avant 
son  décčs  et  depu i s  la  major i té  de  l 'adopté  les  formal i tés  de  l'adoption  con
t r a c t u e l l e  ( P a r i s  8  aoű t  1874,  D.  P .  1875.  I I .  54,  S i r .  1875.  I I .  6) .  L'adoption 
t e s t amen ta i r e  est  r e g a r d é e  c o m m e  valable  et  l ' acceptat ion  doit  ętre  faite  par 
l 'adopté,  qui  est  m a j e u r .  Il  faudrai t  en  d i re  a u t a n t  s'il  n e  s'était  pas  écoulé, 
e n t r e  la  major i té  d u  pupi l le  et  le  décčs  du  tu t eu r ,  u n  t emps  assez  long  pour 
p e r m e t t r e  au  t u t eu r  de  p r o c é d e r  ŕ  u n e  adop t ion  contrac tuel le  (Aubry  et  Rau, 
V I ,  p .  143,  note  6 ) . 
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E F F E T S  D E  L ' A D O P T I O N 

6 7 4 .  Les  trois adoptions  (ordinaire, rémunératoire  ettesta
mentaire),  qui  diffčrent  quant  aux  conditions  et  quant  aux 
formes,  produisent  toutes  trois  les  męmes  effets. 

Quels  sont  ces  effets  ? Les  textes  en  révčlent  cinq  qui  sont 
formels;  mais  ces  textes  ne  sont  pas  suffisamment  explici
tes  sur  la  nature  et  les  caractčres  du  rapport  général  que 
l'adoption  crée  entre  l 'adoptant  et  l 'adopté. 

6 7 5 .  Voici  d'abord  les  effets  précis,  formels  et  prévus. 
1 e r Effet.  —  L'adoption  fait  acquérir  ŕ  l'adopté  le  nom  de 

l 'adoptant;  il  le  joint  ŕ  son  propre  nom,  dit  l 'article  347. 
Avec  le  nom,  l'adopté  acquiert  les  titres de l 'adoptant  ; on  l'a 
mis  en  dou te 1 ,  mais  sans  raison,  car  le  titre  est  une  partie 
du  nom. 

Ce nom  de  l 'adoptant,  la  descendance  de  l'adopté  le  porte  ; 
lŕ  est  le  signe  de  cette  parenté  fictive.  Il  faut  ajouter  que 
tous  les  enfants  de  l 'adopté  ont  droit  au  nom  de  l 'adoptant  ; 
la  rčgle,  qui  ne  fait  pas  doute  en  ce  qui  concerne  les  enfants 
nés aprčs  l 'adoption,  est plus  contestable  relativement  ŕ  ceux 
qui  sont  nés  avant,  mais  la  jur isprudence  décide  que  tous 
indistinctement  y  ont  d ro i t 2 . 

Si  l'adoption  est  faite  par  une  femme  mariée,  elle  t rans
met  son  nom  patronymique,  son  nom  de  tille.  Si  l'adoption 
est  faite  par  deux  époux,  leurs  deux  noms  sont  t ransmis 
ŕ  l'adopté,  de  sorte  qu'il  se  trouve  avoir  un  nom  compliqué. 

2° Effet.  —  L'adoption  crée  entre  l 'adoptant  et  l'adopté 
l'obligation  alimentaire  (article  349). C'est  une  extension  des 

1.  Par i s  18  jui l le t  1893,  D.  P .  1894.II.7,  S i r .  1894.11.85.  —  Cpr.  Dalloz, Sup-

plément au Répertoire,  V° Noblesse,  n°  24. 
2 .  Conseil  d 'Etat  12  j anv ie r  1854,  r appor t é  dans  Lallier, De la propriété des 

noms et des titres,  p .  52  et  53 .  — S e c u s ,  Dalloz, Supplément au Répertoire, 

V» Adoption, n»  42. 
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articles  203  ŕ  207  Gela  découle  de  ce  que  la  loi  considčre 
l 'adoption  comme  une  paternité  civile.  Cette  rčgle  doit 
ętre  rapprochée  de  celle  que  renferment  les  articles  299 et 
312  du  Code  pénal,  aux  termes  desquels  le  meurtre  des  pčre 
et  mčre  adoptifs  est  assimilé  ŕ  un  parricide. 

3 e Effet.  —  L'adoption  crée  certains  empęchements  de ma
riage  (article  348).  Ce  sont  des  empęchements  simplement 
prohibitifs  ;  ils  t iennent  ŕ  do  pures  considérations  de  bien
séance, et  ne  sont  pas  ment ionnés  au  chapitre  IV  du  litre Du 

mariage,  lequel  relčve  toutes  les  causes  de  nullité  \ 
4 e Effet.  —  L'adoption  donne  ŕ l 'adopté,  dans la  succession 

de  l 'adoptant,  les  droits  qu'y  aurai t  un  enfant  légitime  (arti
cle  330).  Cet  etfet  est  le  plus  caractéristique  de  ceux  que 
produit  l 'adoption  ;  ŕ  vrai  dire,  elle  se  résume  en  un  double 
don  : celui  du  nom  et  de  la  succession. 

Ce  n'est  pas  ŕ  dire,  il  importe  de  le  remarquer ,  que  l'en
fant  adoptif  ait  tous  les droits  d'un  enfant  légitime.  Il  a seu
lement  les  droits  d'un  enfant  légitime  « sur  la  succession  de 
«  l 'adoptant  ».  Ainsi  les  donations  faites  par  une  personne 
qui  n 'a  pas de descendants  vivants  au  moment  de  la  donation 
sont  révoquées  de  plein  droit  par  la  survenance  d'un  enfant 
légitime  du  donateur  (article  960).  Cette  révocation  se  pro
duitelle  lorsque  le  donateur  fait  une  adoption?  Non,  carie 
droit  de  voir  tomber  les  donations  faites  avant  sa  naissance 
n 'est  pas,  pour  l 'enfant  légitime,  un  droit  de  succession  ; or 
l'enfant  adoptif  a seulement  les  droits de succession  qu'aurait 
un  enfant  légitime. 

Quant  ŕ  ces  droits  de  succession,  il  les  a  tous  :  droit  de 
succession  proprement  dite  (article  731),  droit  de  réserve 
(article  913). D'autre  part ,  l 'existence  d'un  enfant  adoptif  met 
obstacle  au  retour  légal  prévu  par  les  articles  351, 747 et 
76li.  La  question  est  discutée  de  savoir  si  elle  met  obstacle 
au  re tour  conventionnel  de l 'article  951 ;  question  d'espčce  et 
dont  la  solution  doit  ętre  recherchée  surtout  dans  l'intention 
probable  des  pa r t i e s 3 . 

Que  l 'enfant  adoptif  ait  tous  les  droits  de  succession  d'un 
*  enfant  légit ime,  l 'article  350  le  dit  formellement.  Mais  il  est 

1 . Suprà,  t ome  I,  p .  505. 

2 . Ibid.,  p .  331 . 

3 .  F u ď i e r  H e r m a n , Code civil annoté,  a r t i c le  951,  n "  28  et  3 0 . 
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un  point  que  ce  texte  laisse  indécis.  Le  rapprochement  de 
deux  hypothčses  l ' indique  suffisamment. 

Il  se  peut  que  les  décčs  de  l 'adoptant  et  de  l'adopté  se  sui
vent  dans  d'ordre  naturel  ;  l 'adoptant,  qui  est  plus  âgé  que 
l'adopté,  meur t  le  premier ,  et  sa fortune  passe  ŕ  l'adopté  ; 
puis  l'adopté  meur t  ŕ  son  tour  et  la  fortune  passe  ŕ  ses  des
cendants  avec  le  nom.  Mais  supposons  l 'hypothčse  inverse. 
L'adopté  meur t  avant  l 'adoptant,  laissant  des  enfants.  Si 
l'adopté  avait  survécu  ŕ  l 'adoptant,  il  lui  aurait  succédé  ;  s'il 
prédécčde,  ses  enfants  succčdentils  ŕ  l 'adoptant? 

C'est  au  moins  fort  douteux.  L'adoption  moderne  n'est  plus 
du tout  l'adoption  romaine,  qui  faisait  entrer  l'adopté  dans  la 
famille de  l 'adoptant  ; elle  se borne ŕ établir  des rapports  entre 
l'adoptant  et  l 'adopté  ;  elle  est  un  moyen  de  lui  faire  pas
ser  nom  et  fortune.  L'adopté  reste  étranger  aux  parents  de 
l'adoptant,  męme  aux  plus  proches,  ŕ  tel  point  qu'il  ne  suc
cčde  pas  aux  pčre  et  mčre  de  l 'adoptant  (article  350).  Réci
proquement,  l 'adoptant  reste  étranger  aux  parents  de  l'a
dopté,  męme  aux  plus  proches.  Alors  ŕ  quel  titre  les  enfants 
de  l'adopté  succéderaientils  ŕ  l 'adoptant?  Il  y  a  des  enfants 
adoptifs,  mais  il n 'y  a pas de  petitsenfants  adoptifs,  de  męme 
qu'il  y a  des  pčres  et  mčres  adoptifs,  mais  non  des  aďeuls  ou 
aďeules  adoptifs;  les  enfants  de  l'adopté  ne  sont  pas  les  pe
titsenfants  de  l 'adoptant.  Aussi  les  articles  349,  relatif  ŕ  la 
dette  alimentaire,et  350,  relatif  aux  successions,  ne  parlent
ils  que  de  l'adopté  lu i męme.  Pourquoi ,  sinon  parce  que  les 
rapports  créés par  l 'adoption  sont  limités  et  n'existent  qu'en
tre  l'adoptant  et  l 'adopté  ?  Quand  les  textes  veulent  étendre 
un  effet  de  l'adoption  au  delŕ  de  cette  limite,  ils  le  disent 
expressément,  comme  par  exemple  l'article  358  en  matičre 
d'empęchements  de  mariage.  Donc  les  enfants  de  l'adopté 
n'ont  aucune  vocation  personnelle  ŕ  la  succession  de  l 'adop
tant.  Les  effets  de  l 'adoption  ne  leur  profitent  qu 'autant  qu'ils 
se  sont  réalisés  aux mains  de  l'adopté  ; ils  les  reçoivent  alors 
de  lui. 

Tel  est,  en  effet,  le  sentiment  des  auteurs  les  plus  auto
risés.  Cependant,  la  jur isprudence  est  contraire  '.  Il  y  a,  en 
ce  sens,  quatre  arręts  de  cassation,  dont  le  dernier  est  du 

1.  Voy.  les  au t eu r s  et  les  a r r ę t s  dans  F u z i e r  H e r m a n , Code civil annoté,  ar t i 
cle  350,  n o s  4  et  5 .  — Adde : Agen  1 e r  j u i n  1885,Dalloz, Supplément au Réper-

toire,  V" Adoption,  n°  46,  note  1,  et  S i r .  1886.11.63. 
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10  novembre  1869,  plusieurs  arręts  de  cours  d'appel  et 
pas  un  en  sens  contraire.  Ils  portent  tous  que  le  lien  qui 
se  forme  entre  l 'adoptant  et  l 'adopté  s'étend  aux  enfants  de 
celuici  ;  en  conséquence,  si  l 'adopté  meur t  avant  l'adop
tant,  les  descendants  de  l'adopté  viennent  ŕ  la  succession  de 
l 'adoptant.  Ce  qui  a  décidé  la  jurisprudence,  c'est  que  le  but 
de  l 'adoptant  a  été de  se  créer  une  descendance  lictive et qu'il 
faut  dčs  lors  regarder  l 'adoption  comme  produisant  les  effets 
nécessaires  pour  qu'elle  atteigne  son  but.  Donc  les  effets  de 
l'adoption  s'étendent  ŕ  l 'adopté  et  ŕ  la  descendance  de  celui
ci.  N'estce  pas  d'ailleurs  ce  qui  résulte  de  la  transmission 
du  n o m ?  Les  descendants  de  l'adopté  recueillent  le  nom de 
l 'adoptant,  puisqu'i l  est  devenu  celui  de  l'adopté  et  qu'ils 
prennent  incontestablement  le  nom  de  celuici. 

Aucune  question  ne  met  mieux  en présence  l'idée  ancienne 
et  l'idée  moderne  de  l 'adoption.  La  jurisprudence  s'explique 
par  l'influence  de  l'idée  ancienne. 

5° Effet.  —  L'adoption  donne  ŕ  l 'adoptant  et  ŕ  ses  descen
dants  le  droit  de  retour  légal  (articles  351  et  352).  Voici en 
quoi  il  consiste. 

Le  droit  de  succession  résul tant  de  l 'adoption  n'est  pas  ré
ciproque  ;  l 'adopté  succčde  ŕ l 'adoptant,  mais  l'adoptant  n'est 
pas  éventuel lement  appelé  ŕ  succéder  ŕ  l'adopté  ;  la  succes
sion  de  l 'adopté,  sa  fortune  propre  est  dévolue  ŕ  sa  famille 
naturel le ,  comme  si  l 'adoption  n'avait  pas  eu  lieu.  C'est  la 
conséquence  de  l'article  348,  aux  termes  duquel  l'adopté 
reste  dans  sa  famille  naturel le  et  y  conserve  tous  ses  droits. 
L'article  351  alinéa  2  le dit  d 'ailleurs  expressément. 

Toutefois,  l 'adoptant  ou  ses  descendants  ont  éventuelle
men t  un  droit  ŕ  faire  valoir  dans  la  succession  soit  de  l'a
dopté,  soit  de ses  descendants. Si l 'adopté  meur t  sans  enfants, 
ou  si  les  enfants  qu'il  laisse  meurent  euxmęmes  sans  pos
térité,  l 'adoptant  a  droit  de  reprendre  dans  leur  succession 
les  biens  qu'il  a  donnés  ŕ  l 'adopté  et  qui  y  sont  encore  en 
na ture .  Quant  aux  descendants  de  l 'adoptant,  ils  ont  le  droit 
de  reprendre ,  dans  la  succession  de  l'adopté,,  les  biens  re
cueillis  par  lui  dans  la  succession  de  l 'adoptant  ou  que  ce
luici  lui  avait  donnés  ;  mais  ils  n 'ont  le  droit  de  reprendre 
ces  biens  que  dans  la  succession  męme  de  l'adopté,  non  dans 
celle  des  descendants  de  l'adopté  morts  euxmęmes  sans  pos
térité  (article  352). 
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C'est  ce  qu'on  appelle  le  retour  légal,  véritable  droit  de 
succession,  dont  la  théorie  sera  étudiée  sous  l'article  747. 
Il  est  conforme  ŕ  l ' intention  probable  qui  a  présidé ŕ  la  créa
tion  des  rapports  résul tant  de  l 'adoption.  En  effet,  oů  iraient 
les  biens  provenant  de  l 'adoptant,  si  l 'adoptant  et  ses  des
cendants  ne  les  reprenaient  pas  quand  l'adopté  ou  ses  en
fants  meurent  sans  descendants?  Ils  iraient  aux  parents  de 
l'adopté,  ŕ  ses  collatéraux.  Or,  dans  la  pensée  de  l 'adoptant, 
le  bienfait  s'adressait  ŕ  l 'adopté,  par  lui  ŕ  sa  descendance,, 
non  ŕ  ses  collatéraux.  Le  retour  légal  est  donc  conforme  ŕ 
l'intention  des  parties. 

La  succession  de  l'adopté  se  divise  alors  en  deux  parts  ; 
sa  fortune  propre  passe  ŕ  ses  parents  et  les  biens  provenant 
de  l'adoptant  reviennent  ŕ  lui  ou  ŕ  sa  famille  (article  351). 

Il  reprend  les  biens  donnés  qui  existent  en  nature ,  lors  du 
décčs  de  l'adopté, dit  l 'article  351, sans préjudice  du  droit  des 
tiers. En d'autres  termes,  il  les reprend  dans  l'état  matériel  oů 
ils  sont.  De  plus,  il  est  tenu  de  respecter  les  aliénations 
consenties  par  l'adopté  donataire,  ainsi  que  les  droits  réels 
établis  par  lui  :  hypothčque,  usufruit,  etc. Mais  on  s'accorde 
ŕ  compléter  l 'article  351  par  l'article  747,  relatif  au  droit  de 
retour  légal  de  l 'ascendant  donateur.  Dčs  lors,  si  les  objets 
donnés  ont  été  aliénés,  l 'adoptant  recueille  le  prix  qui  peut 
en  ętre  dű  ;  il  succčde  aussi  aux  actions  en  reprise  que  pour
rait  avoir  l'adopté  :  actions  en  résolution,  en  rescision,  etc. 

Enfin  l'article  351  ajoute  que  l 'adoptant  n'exerce  son  droit 
de  retour  qu'ŕ  la  charge  de  contribuer  aux  dettes.  11 y  con
tribue  proportionnellement  ŕ  la  valeur  des  biens  qu'il  re
prend,  comparée  ŕ  celle  de  la  masse  des  biens  de  la  succes
sion. 

Ce droit  de  retour  s'exerce  ŕ  titre  de  succession  ;  on  l 'ap
pelle  quelquefois  droit  de  succession  anomale,  parce  qu'il 
déroge  ŕ  une  rčgle  générale  en  matičre  de  succession,  celle 
de  l'article  732,  dont  le  texte  est  ainsi  conçu  :  «  La  loi  ne 
«  considčre  ni  la  nature  ni  l 'origine  des  biens  pour  en  régler 
«  la  succession.  » 

Au  surplus,  l'existence  du  retour  légal ne  peut  ętre  ici  que 
signalée  ; il se rattache  ŕ Une  théorie  dont  le sičge  est  ailleurs 
et  dont  l 'étude  sera  faite  au  titre Des successions. 

676.  Tels  sont  les  cinq  effets  précis,  formels,  prévus  que 
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produit  l 'adoption.  Nous  avons  ajouté  que  les  textes  laissent 
incertains  la  na ture  et  le  caractčre  des  rapports  que  l'adop
tion  établit  entre  l 'adoptant  et  l 'adopté. 

6 7 7 .  Ils  fournissent  toutefois  ŕ  cet  égard  quelques  indica

tions. 
Ainsi,  aux  termes  de  l 'article  348  alinéa  1,  l'adopté,  mal

gré  l 'adoption,  reste  dans  sa  famille  naturel le .  Il  y  conserve 
sa  place,  ses  droits  et ses  devoirs.  Donc  l 'adoptant  n'a  aucun 
droit  de  puissance  paternelle  sur  l'adopté  ;  il  n'a  pas  davan
tage  le droit  d'ętre  consulté  sur  le mariage  de  l'adopté,  męme 
si  les  pčre  et  mčre  naturels  sont décédés,  car  alors  il  y  a  tu
telle.  Le  but  de  l'adoption  n'est  pas  tel. 

Ainsi  encore,  aux  termes  de  l 'article  350,  l'adopté  n'ac
quiert  aucun  droit  de  successibilité  sur  les  biens  des  parents 
de  l 'adoptant.  En  termes  plus  généraux,  l'adoption  ne  fait 
pas  entrer  l'adopté  dans  la  famille  de  l 'adoptant;  le  lien  qui 
en  résulte  ne  se  forme  qu 'entre  l 'adoptant  et  l'adopté,  ŕ  l'in
verse  de celui  qui  résulte  de  la parenté  véritable. Aucun  lien, 
dčs  lors,  ne  rattache  l'adopté  aux  parents  de  l'adoptant,  ni 
l 'adoptant  aux  parents  de  l'adopté.  Les  articles  299  et 312 du 
Code  pénal  font  net tement  cette  distinction  entre  la  pa
renté  adoptive,  si  tant  est  que  ce  soit  une  parenté,  et  la  pa
reille  naturel le ,  ŕ  propos  du  parricide  ou  des  coups et  bles
sures  portés  ŕ  des  ascendants.  «  Est  qualifié  parricide,  dit 
«  l 'article  299,  le  meurtre  des  pčres  ou  mčres  légitimes,  na
«  turels  ou  adoptifs.  ou  de  tout  autre  ascendant  légitime. » 
L'article  312  s'exprime  ainsi  :  «  L'individu  qui  aura  volon
«  ta i rement  fait  des  blessures  ou  porté  des  coups  ŕ  ses  pčre 
«  ou  mčre  légitimes,  naturels  ou  adoptifs,  ou  autres  ascen
«  dants  légitimes,  sera  puni  ainsi  qu'il  suit.  »  Par  consé
quent ,  on  peut  avoir  un  pčre  et  une  mčre  adoptifs,  non  des 
ascendants  adoptifs  autres  que  le  pčre  et  la  mčre. 

Donc  il  résulte des articles  348  et  350 que  rien n'est  changé 
pour  l'adopté  dans  sa  famille  naturel le  ;  seulement  un  cer
tain  rapport  est  établi  entre  l 'adopté  et  l 'adoptant. 

6 7 8 .  C'est  la  nature  de  ce  rapport  qui  reste  mal  définie. 
Par  une  réminiscence  de Rome,  on  le  qualifie  assez  générale

ni de  parenté  adoptive.  Il  est  certain  toutefois  que  l'adop
tion  ne  crée  que  des  rapports  trčs  imparfaits  de  paternité  et 
de  filiation.  Il  faut  męme  remarquer  que  le  Code  civil  n'ap
pelle  jamais  l 'adoptant  et  l 'adopté  des  noms  de  pčre  et  d'en
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faut  ;  il  dit  toujours  l 'adoptant,  l 'adopté,  sans  ajouter  pčre 
ado[)tant  ou  fils  adoptif 

Le  Code  pénal  n'observe  pas  la  męme  réserve  de  langage  ; 
nous  venons  de  voir  que  les  articles  299  et  312  parlent  de 
pčre  et  mčre  légitimes,  naturels  ou  adoptifs. 

On  peut  conclure,  tenant  compte  des  différents  textes, 
que  l'adoption,  si  incomplčte  que  soit  cette  imitation  de 
la  nature,  produit  entre  l 'adoptant  et  l'adopté  un  rapport  de 
quasipaternité  et  de  quasifiliation,  un  rapport  constitutif 
de  l'état  civil.  De  lŕ  cette  conséquence  que  les  dispositions 
de  lois  qui  créent  entre  les  pčre  et  mčre  et  l 'enfant  des 
prohibitions,  des  présomptions,  des  incapacités,  des  droits 
fondés  sur  les  sent iments  et  les  devoirs  qui  accompagnent 
la  paternité  sont,  en  général ,  applicables  entre  l 'adoptant  et 
l'adopté. 

Le vague  et  l ' incertitude  des  principes  font  inévitablement 
surgir  des questions  inattendues.  Voici  quelques  applications 
de cette  idée. 

1° L'adopté  peutil  poursuivre  l 'interdiction  de  l 'adoptant, 
ou  lui  faire  donner  un  conseil  judiciaire  ? Pour  comprendre 
la  question,  il  faut  se  reporter  ŕ  l 'article  490  qui  dit  : «  Tout 
«  parent  est  recevable  ŕ  provoquer  l 'interdiction  de  son  pa
«  rent.  »  L'adopté  estil  parent  de  l 'adoptant?  A  cela  se  r é 
duit  la  question.  Le  tribunal  de  Versailles  l'a  tranchée  dans 
le  sens  do  l'affirmative  par  un  jugement  en  date  du  5  avril 
I878'2, dont  voici  les  considérants  :  « Attendu  que  la  loi  place 
«  l'adopté  visŕvis  de  l 'adoptant  dans  une  situation  géné
«  ralement  analogue  ŕ  celle  de  l'enfant  visŕvis  du  pčre  ou 
«  de  la  mčre,  — que,  l ' interdiction  et  la  dation  du  conseil 
«  judiciaire  étant  des  mesures  prises  dans  l ' intéręt  du  dé
«  ment  et  du  prodigue,  et  la  loi  ayant,  en  conséquence,  con
«  fié  l'exercice  des  actions  tendant  vers  ce  but  aux  person
«  nés  qui  sont  unies  au dément  et  au  prodigue  par  des  liens 
«  étroits  d'affection  et  de  protection,  il  y  a  lieu  d 'admettre 
«  ŕ  cet  exercice  les  enfants  adoptifs,  lesquels  se  t rouvent 

1.  Ces  formos  de  langage  son t  d ' au tan t  p lus  r e m a r q u a b l e s  q u e  le  proje t  s 'ex
primait  tout  a u t r e m e n t .  Un  a r t i c le  por ta i t  :  «  L 'adopt ion  t ranspor te  au  pč re  ou  ŕ 
« la  mč re  qui  adopte  la  qua l i t é  de  p č r e  ou  de  m č r e  lég i t ime.  » Ce texte  fut  re je té 
comme  conforme  ŕ  l 'adopt ion  r o m a i n e ,  non  ŕ  l 'adopt ion  m o d e r n e  (Locré ,  VI , 
p .  437). 

2 . Le Droit  du  24  av r i l . 
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«  dans  ces  conditions  ŕ  l'égard  de  l 'adoptant.  » La  solution 
est  logique.  En  effet,  l ' interdiction  est  souvent  le  seul  moyen 
de sauver  le patrimoine  ;  or  l'adopté  a  droit  ŕ  ce  patrimoine ; 
donc il  a i e  droit  d'en  assurer  la  conservation. 

2°  L'article  911  alinéa  1  déclare  nulle  toute  disposition 
faite  au  profit  d 'un  incapable  sous  le  nom  de  personnes  in
terposées  ;  l 'alinéa  2  ajoute  :  «  Seront  réputées  personnes 
«  interposées  les  pčre  et  mčre,  les  enfants  et  descendants  et 
«  l'époux  de  la personne  incapable.  »  L'enfant  adoptif  estil 
personne  interposée  par  rapport  ŕ  l 'adoptant?C'est  toujours 
la  question  de  savoir  s'il  a  droit  au  titre d'enfant.  La  réponse 
courante  est  affirmative 1 . 

3°  Les .demandes  en  nulli té  d'adoption  doiventelles,  en 
appel,  ętre  jugées  en  audience  solennelle?  La  jurisprudence 
répond  par  l'affirmative.  En  effet,  ditelle,  l'adoption  donne 
naissance  ŕ  une  véritable  parenté,  d'oů  il  résulte  que  les  de
mandes  en  nulli té  d'adoption  sont  relatives  ŕ  une  question 
d'état  et  ne  peuvent  ętre  jugées  par  les  Cours  d'appel  qu'en 
audience  so lenne l le 2 . 

Engagé  dans  cette  voie,  on  est  allé  plus  loin  ;  dčs  qu'on 
admet  l'idée  d 'une  parenté  adoptive,  on  s'est  demandé  s'il 
n 'y  a  pas  aussi  une  alliance,  adoptive.  Nulle  part  il  n'en 
est  question  dans  la  loi,  qui  limite  les  effets  de  l'adoption 
aux  rapports  entre  l'adopté  et  l 'adoptant  (article  350).  Donc 
l'adopté  ne  devient  pas  l'allié  du  conjoint  de  l'adoptant,  ni 
l 'adoptant  celui  du  conjoint  de  l 'adopté.  Cependant,  c'est 
par  cette  idée  d 'une  affinité  adoptive  qu'on  explique  le 
dernier  alinéa  de  l'article  348, aux  termes  duquel  le  mariage 
est  prohibé  «  entre  l'adopté  et  le  conjoint  de  l'adoptant  et 
«  réciproquement  entre  l 'adoptant  et  le conjoint  de  l'adopté ». 
Cela  t ient,  diton,  ŕ  ce  qu'il  existe  entre  eux  des  rapports 
d'alliance  et  c'est  la  preuve  que  l 'adoption  crée,  de  pareils 
rapports .  La jur isprudence  est  depuis  longtemps  fixée  en ce 
sens  ;  elle  s'est  prononcée  ŕ  propos  de  l'application  de  l'arti
cle  5 de  la  loi  municipale,  du  22  ju in  1833,  qu'a  reproduit 
l 'article  35  de  la  loi  du  5 avril  1884.  D'aprčs  ces  textes,  les 
parents  au  degré  de  fils  et  de  pčre  et  les  alliés  au  męme  de

1 .  F u z i e r  H e r m a n , Code civil annoté,  a r t ic les  348,  n°  2,  et  911,  n°  23 . 
2 .  Cass.  23  m a r s  1874,  D.  P .  1876.1.278  et  les  a r r ę t s  ci tés  en  note,  Sir, 

1874.1.265. 
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gré  ne  peuvent  ętre  membres  d'un  môme  conseil  municipal 
dans  les  communes  de  cinq  cents  habitants  et  audessous.Or 
l'adoption,  dit  la  Cour  de  cassation,  produit  l 'alliance  entre 
l'adoptant  et  le  conjoint  de  l'adopté,  entre  l'adopté  et  le  con
joint  de  l 'adoptant  ;  en  conséquence  ils  ne  peuvent  faire 
partie  l 'un  et  l 'autre  d'un  męme  conseil  municipal  '. 

1.  Voy.  les  a r r ę t s  et  les  au to r i t é s  d a n s  F u z i e r  H e r m a n , Code civil annoté, 

article  3 4 8 , n°  1 . 

III.  2i 
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CHAPITRE  IV 

V O I E S  D E  N U L L I T É  C O N T R E  L'ADOPTION. 

6 7 9 .  Aprčs  avoir  indiqué  quelles  sont  les  conditions  re
quises  pour  l 'adoption,  quels  en  sont  les  formes  et  leseffels, 
il  reste  ŕ  rechercher  si  et  de  quelle  maničre  une  adoption 
consommée  peut  ętre  annulée,  en  d'autres  termes  ŕ  parler 
des  voies  de  null i té  contre  l 'adoption. 

Aucun  article  du  titre  ne  s'y  réfčre  formellement.  Cepen
dant,,  il  est  ŕ  peu  prčs  évident  que,  dans  certains  cas  au 
moins,  une  adoption  est  entachée  de null i té.  La  section  Idu 
chapitre  I énumčre  les  conditions  exigées  ; la  section  II  trace 
les  formes  requises  ; il  est  inadmissible  que  les  prescriptions 
légales  ŕ  cet  égard  n 'a ient  pas  de  sanction. 

Seulement ,dans  quels  cas  les  irrégulari tés  commises  sont
elles  suffisamment  caractérisées  pour  motiver  la  nullité? 
S'il  y a lieu  ŕ  null i té ,  sous  quelle  forme  la  nullité  peutelle 
ętre  poursuivie? 

6 8 0 .  Il  y  a  un  point  certain  :  en  l 'absence  d'une  quelcon
que  des  conditions,  soit  de  fond,  soit  de  forme,  l'autorité  ju
diciaire  peut  et  doit  refuser  d 'homologuer.  Les  articles  355 
et  357  le  disent  formellement.  Les  in téressés ,  en  d'autres 
termes  les héri t iers  de  l 'adoptant,  peuvent  intervenir  ŕ  l'ins
tance  en  homologation  et  faire  valoir  les motifs  qui  s'y  oppo
sent ;  l 'article  360  alinéa  2  leur  en  reconnaît  expressément  le 
droit. 

En  cela,  pas  de  dou te ;  c'est  une  sanction  préventive  qui 
assure  déjŕ  le  respect  des  prescriptions  légales. 

6 8 1 .  Allant  plus  loin,  on  peut  supposer  que  l'homologa
tion  est  in tervenue,  que  l 'adoption  est  consommée.  Peut
elle  ętre  annulée  ? 

On  a  soutenu  que  jamais  une  adoption  ne  peut  ętre  atta
quée  quand  elle  a  été  homologuée  par  arręt  de  la  Cour  d'ap
pel  ; une  fois  prononcée,  l 'homologation  serait  irréformable. 
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Les  intéressés  auraient  pu  intervenir  ;  ils  ne  l'ont  pas  fait  ; 
quand  l 'arręt  a  été  réguličrement  rendu  et  est  passé  en  force 
de  chose  jugée,  tout  est  dit.  Il  en  résulte  que  l'adoption  ne 
peut  pas  ętre  at taquée,  sinon  dans  les  cas  oů  une  décision 
judiciaire  peut  l 'ętre,et  par  les  voies  qu'il  faut  employer  con
tre  les  décisions  judiciaires  ;  les  voies  de  recours  épuisées, 
aucun  moyen  n'existe  plus  de  faire  tomber  l 'adoption 

Cette  doctrine  n'a  pas  prévalu  ;  elle  ne  pouvait  pas  préva
loir. 

D'abord  elle  ne  serait  pas  applicable  ŕ  l'adoption  testa
mentaire,  dans  laquelle  l 'autorité  judiciaire  n ' intervient  pas, 
qui  résulte  du  testament ,  lequel  n'est  qu 'un  acte de  l 'homme. 
Si  les  conditions  ne  sont  pas  réunies,  ou  si  l'acte  n'est  pas 
fait  dans  la  forme  légale,  il  est  évident  que  la  disposition 
testamentaire  peut  ętre  attaquée  comme  entachée  de  nul
lité. 

En  outre,  męme  pour  l 'adoption  conventionnelle,  c'estŕ
dire  pour  l'adoption  ordinaire  et  pour  l'adoption  rémunéra
toire,  quoiqu'il  y  ait  eu  homologation,  l 'adoption  n 'en  reste 
pas  moins  un  acte  volontaire,  un  contrat  ;  l 'article  353  la 
présente  bien  sous  ce jour .  Ce  n'est  pas  de l 'arręt  que  résulte 
l'adoption,  mais  de  l'acte  passé  devant  le  juge  de  paix.  Cela 
revient  ŕ  dire  que  l 'homologation  n'est  pas  un  acte  de  ju r i 
diction  contentieuse,  susceptible  d'acquérir  l 'autorité  de  la 
chose jugée  ;  le jugement  et  l 'arręt  ne  sont  pas  rendus inter 

contradicentes  ;  ils  ne  portent  pas  sur  une  contestation  ;  ils 
sont un  visa  solennel.  De  lŕ  cette  conséquence  que  les  inté
ressés  conservent  contre  l'acte  homologué  les  droits  qu'i ls 
avaient  contre  l'acte  luimęme  ;  dčs  lors,  si  l 'autorité  judi
ciaire  a  été  trompée  par  la  production  de  pičces  fausses,  ou 
par  la  dissimulation  de  certains  faits,  la  violation  des  rčgles 
prescrites  comme  conditions  de  validité du  contrat  peut  mo
tiver  la  null i té . 

Par  suite,  dčs  que  l 'adoption,  nonobstant  l 'homologation, 
n'est  qu'un  contrat,  elle  peut  ętre  attaquée  par  l'action  or
dinaire  en  nulli té  ;  la  demande  en  null i té  doit  ętre  portée 
par  action  principale  devant  le  tribunal  de  premičre  ins
tance.  Ce n'est  pas  l 'arręt  qui  est  at taqué,  c'est  ou  l'acte  testa

1.  Demolombe, Traité de l'adoption,  3 e  édi t ion,  n "  185  et  186,  —  Duverg ie r , 
Revue de droit français et étranger,  1846,  p .  26  et  suiv. 
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mentaire  ou  le  contrat,  au t rement  dit  l 'śuvre  des  parties. 
La jur isprudence  est  depuis  longtemps  fixée  en  ce sens,  d'ac
cord  avec  la  doctrine  l . 

6 8 2 .  Seulement,  pour  quelles  causes  une  adoption  con
sommée  peutelle  ętre  attaquée  ?  Ici  encore  il  y  a  des  points 
certains  et  des  points  qui  restent  douteux. 

a)  Dčs  que  l 'adoption  est un  acte  solennel,  l'inobservation 
des  formes  prescrites,  au  moins  dans  tout  ce  qu'elles  ont de 
substantiel,  est  une  cause  de  nul l i té .  On  peut  citer  comme 
exemple  le  cas  d'incompétence  du  juge  de  paix ou des  magis
trats  chargés  de  l 'homologation  .  La  preuve  en  est dans  l'ar
ticle  339  ;  aux  termes  de  cet  article,  l 'arręt  qui  homologue 
l'adoption  doit  ętre  inscrit  dans  les  trois  mois  sur  les  regis
tres  de  l 'état  civil  ; or  le  texte  conclut  ainsi  : « L'adoption  res
«  tera  sans  effet  si  elle  n'a  été  inscrite  dans  ce  délai. »  En 
pareil  cas,  l 'adoption  est  nulle  d 'une  nullité  absolue,  car  les 
nulli tés  pour  vices de forme  sont  toujours  absolues  ; elle peut 
ętre  arguée  de  null i té  par  tous  les  intéressés,  ŕ  quelque  épo
que  qu'elle  soit  opposée  : i. 

b)  Dčs  que  l 'adoption  est  un  acte  volontaire,  les  rčgles  re
latives  ŕ  l'existence  et  ŕ  la validité du  consentement  sont ap
plicables. 

L'adoption  est  entachée  de  null i té  si  l 'une  des  parties  n'y 
a  pas  donné  réel lement  son  consentement.  Par  exemple,  il 
s'agit  d 'une  adoption  testamentaire  et  l'adopté  était  en  état 
de  démence  au  moment  oů  il  a  fait  son  testament  ;  ou  bien 
l'adopté  était  fou  lors  de  son  acceptation.  Il  s'agit  d'une 
adoption  contractuelle  et  l 'un  des  contractants  était  en 
état  de  démence  au  moment  oů  l'acte  a  été  reçu  par  le  juge 
de  paix.  Dans  tous  les  cas,  la  null i té  est  absolue  et peut  ętre 
invoquée  par  tous  les  intéressés,  ŕ  quelque  époque  que  ce 
so i t 4  ; mais  elle  ne  peut  l 'ętre  que  du  vivant  de  la  personne 
dont  la  démence  est  alléguée  (article  504),  ŕ  moins  qu'il  ne 
s'agisse  d'une  adoption  tes tamentaire  (article  901), ou  qu'on 

1 .  Cass.  3  mai  1868,  D.  P .  1868.1.249,  S i r .  1868.1 .338,  —  Cass.  20  juillet 
1887.  D .  P .  1888.1.171,  S i r .  1888.1.67,  —  Cass .  10  février  1892,  D.  P.  1892.1. 
329  (note  de  M.  Garsonne t ) ,  S i r .  1892.1.140.  —  Cpr .  Aubry  e t R a u ,  VI,  p .  129, 
texte  et  note  13 . 

2 .  Cass.  1 5 . j u i n  1874,  D .  P.  1874.1 .478,  S i r .  l » 7 5 . 1 . 6 3 . 
3 4 .  Sous  rése rve ,  bien  e n t e n d u ,  de  la  prescr ip t ion  t r e n t e n a i r e  établie  par  l'ar

t icle  2262.  Voy.  s u r  ce  point  la  d i s se r ta t ion  de  M.  C h .  Beudan t ,  dans  D.  P . 
1880.1.145,  spéc i a l emen t  p .  146,  col.  1  et  2 . 
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ne  soit  dans  un des cas oů  l'article  504  permet  exceptionnel
lement  d 'attaquer  l'acte  d 'une  personne  pour  cause  de dé
mence  aprčs  la  mort  de  celleci 

L'adoption  est encore  nulle  si  le  consentement  d'une  des 
parties,  bien  qu'il  existe  réellement,  a  été  entaché  de  l 'un 
des  trois  vices  du consentement  :  l 'erreur,  le  dol et la  vio
lence  (article  1109).  Mais  la  null i té  n'est  plus  alors  que r e 
lative;  elle  ne  peut  ętre  invoquée  que par  la partie  dont  le 
consentement  a été vicié  et par  ses hérit iers  ou  successeurs 
universels  agissant  en  cette  qualité  ;  de plus,  elle  ne  peut 
l'ętre  que pendant  dix ans (article  1304). 

c)  11 n'y a  vraiment  difficulté  que  quant  aux  conditions 
de  validité  qui sont  spéciales  ŕ l'adoption  : l'âge  des parties, 
la  nonexistence  de  descendants  légitimes  de  l 'adoptant,  le 
consentement  du conjoint  de l 'adoptant  ainsi  que des pčre  et 
mčre de l'adopté,  la réalité  des causes qui permettent  l 'adop
tion  rémunératoire , etc. 

Parmi  ces  conditions,  il  en  est  dont  l 'absence  entraine, 
sans  aucun  doute,  la null i té  de l'adoption.  L'adoption  est en
tachée  de nullité  si les parties  n 'ont  pas l'âge  requis,  si l'a
doptant  a  des  descendants  légitimes,  ou  si  l 'adoptant  n 'a 
pas  donné  ŕ  l'adopté  les soins  exigés  par  l'article  345.  Elle 
est nulle  encore  dans  l 'hypothčse  soumise  ŕ la Cour  de  Caen 
en  1867 2.  Il s'agissait  d 'une  adoption  rémunératoire .  Pour  la 
rendre  possible,  l 'adoptant  avait  fait  semblant  de se noyer et 
l'adopté  avait  fait  semblant  de le sauver,  de sorte  qu'on  pa
raissait  se trouver  dans  le cas prévu  par la derničre  ligne de 
l'article  145.  Il va de soi qu 'un  acte  fait  dans  de telles  condi
tions,  les faits  étant  prouvés,  ne pouvait  pas ętre  maintenu. 
Dans  tous  les cas semblables,  l'adoption  est nulle  d 'une  nul
lité  absolue, qui  peut  ętre  opposée  par  l 'adoptant,  par  l'a
dopté,  par toutes  les personnes  ayant  un  intéręt  pécuniaire 
ŕ  contester  la  validité  de  l'adoption,  notamment  par  les 
héritiers  ou  successeurs  universels  de  l 'adoptant,  agissant 
en  leur  nom  personnel. 

Mais  la question  se pose  de savoir  si  l 'absence  d'une  quel
conque  des conditions  requises  suffit  ŕ  motiver  la  nul l i té , 
ou  bien  s'il  faut  distinguer  entre  elles  suivant  leur  degré 

1.  Voy.  su r  ce  d e r n i e r  point  Dalloz, Supplément au Répertoire,  Vo Adop-

'  (ion,  n°  60. 
2 .  Caen  15 mai 1867,  D .  P .  1873.1.158,  S i r .  1868.11.17. 
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d'importance.  Les  divergences  d'opinions  se  sont  produites 
surtout  ŕ  propos  de  deux  condi t ions:  le  consentement  du 
conjoint  de  l 'adoptant,  et  le  consentement  ou  le  conseil  dos 
parents  de  l 'adopté  dans  les  cas  oů  il  est  exigé. 

Un  auteur  a  soutenu  que ni  le défaut  de  consentement  ni  le 
défaut  de  conseil  ne  sont  des  causes  de  nu l l i t é ' .  D'autres  re
jet tent  cette  solution  en  ce  qui  concerne  le  défaut  de consen
tement  et  l 'admettent  quand  il  s'agit  du  défaut  du  conseil 2, 
invoquant  en  ce  sens  l 'analogie  des  rčgles  qui  sont  suivies 
en  matičre  de  mariage  :  le  consentement  des  ascendants  au 
mariage  est  seul  une  condition  di r imante  et  non  leur  conseil3. 
D'autres  enfin  proposent  de  décider  que  l'inobservation  des 
délais  de  dix  jours  et  d'un  mois  indiqués  par  les  articles 354 
et  357  ne  donne  pas ouverture  ŕ  une  action  en  nullité  \ 

II  est  difficile  d 'approuver  ces  distinctions,  car  la  loi  ne 
classe  pas  ici  les  conditions,  comme  elle  le  fait  en  matičre 
de  mariage,  oů  elle  distingue  les  conditions  exigées  ŕ  peine 
de  null i té  de  celles  qui  ne  le  sont  pas.  En  matičre  d'adop
tion,  la  loi  place  toutes  les  conditions  sur  la  męme  ligne. 
Dčs  lors,pourquoi  prétendre  les classer,et  n'y atil pas témé
rité  ŕ  vouloir  apprécier,  dans  le  silence  de  la  loi,  l'impor
tance  comparée  de chacune  ? Si l'on  admet  que  certaines  sont 
exigées  ŕ  peine  de  nul l i té ,  il  faut  admettre  la  męme  solution 
pour  toutes . 

On  ne  saurait  pourtant  aller  jusqu 'ŕ  soutenir  que  toutes 
les  conditions  sont  exigées  ŕ  peine  de  nulli té  d'une  maničre 
également  radicale,et  force  est  bien  de  décider  que  la nullité 
est  tantôt  absolue,  tantôt  relative.  Nous  avons  déjŕ  fait  cette 
distinction  ŕ  propos  de  l 'absence  et  des  vices  du  consente
ment  de  l 'adoptant  ou  de  l 'adopté.  Quel  va  donc  ętre  le  ca
ractčre  des  nulli tés  auxquelles  donne  ouverture  l'absence 
du  consentement  du  conjoint  de  l 'adoptant,  l'absence  du 
consentement  ou  du  conseil  des  pčre  et  mčre  de  l'adopté, 
l ' inobservation  des  délais  prescrits  par  les  articles  354  et 
357  ? Les  opinions  les  plus  divergentes  se  sont  fait  jour  sur 
ce  point. 

1.  D e m a n t e , Cours analytique,  I I ,  p .  150. 
2 .  D e m o l o m b e , Traité de l'adoption,  3 e  éd i t ion ,  p .  181,  n°  196,  —  Valette, 

Explication sommaire,  p .  205. 
3 . Suprà,  t ome  I,  p .  313 . 
4 .  D e m o l o m b e , ibid.,  p .  182,  n ° 1 9 7 ,  —  Aubry  et  Rau ,  VI,  p .  122  et  123. 
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La  nullité  pour  inobservation  des  délais  ne  saurait  gučre 
ętre  qu'absolue,  comme  le  sont,  en  général ,  les  nullités  pour 
vices  de  forme  '. 

L'absence  du  consentement  du  conjoint  de  l 'adoptant  est 
regardée  par  certains  auteurs  comme  donnant  ouverture  ŕ 
une  nullité  absolue  3  ;  d 'autres  n 'y  voient  qu 'une  cause  de 
nullité  relative,  au  protit  du  conjoint  dont  le  consentement 
était  nécessaire  et  n 'a  point  été  donné 

La  nullité  pour  absence  du  consentement  ou  du  conseil 
des parents  de  l'adopté  est  regardée  comme  absolue  par  cer
tains a u t e u r s 4 .  Pour  d 'autres,  elle  est  seulement  relative,  au 
profit  des parents  dont  l 'autorité  a été  méconnue  et  au  profil 
de  l'adopté  qui  n 'a  pas  reçu  l 'assistance  ŕ  laquelle  il  avait 
droit 5 .  Il  est bon  męme  d'observer  que  Demolombe,  qui  fient 
pour  le  systčme  de  la  null i té  absolue  dans  le  cas  d'absence 
de  consentement  du  conjoint  de  l 'adoptant,  se  range  au  sys
tčme  de  la  nulli té  relative  dans  le  cas  d'absence  de  consen
tement  des  parents  de  l 'adopté. 

Nous  ne  pouvons  ici  que  signaler  ces  divergences.  L'in
suffisance  des  textes  les  explique  et  la  jurisprudence  n'a  pas 
eu  l'occasion  de  les  aplanir ,  car  elles  ont  trait  ŕ  des  problč
mes  qui  sont  peu  prat iques,  comme  d'ailleurs  la  matičre  de 
l'adoption  tout  entičre. 

1.  Marcadé, Cours élémentaire de droit civil français,  4 e  éd i t ion ,  II ,  p .  116. 
2 .  Aubry  et  Rau .  VI,  p .  128,  —  Demolombe , loc. cit.,  p .  185,  n°  207. 
3 .  Poitiers  28  n o v e m b r e  1859,  D .  P .  1861.1.213,  S i r .  1861.11.138. 
4 .  Aubry  et  Rau ,  VI,  p .  128. 
5 .  Demante , loc. cit.,  p .  150,  —  D e m o l o m b e , loc. cit.,  p .  185,  n°  204. 
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T I T R E  I X 

DE  LA  PUISSANCE  PATERNELLE 

6 8 3 .  Les  titres  IX  et  X  font  encore  partie  du  droit  de  fa
mil le ,  qu' i ls  complčtent.  Il  faut  les  réunir ,  car  ils  ne  font 
qu 'un  en  réalité  ;  ils  ont  le  męme  objet  :  ils  organisent  le 
gouvernement  de  la  famille,  l 'autorité  domestique. 

Les  quatre  titres  qui  précčdent,  ceux Du mariage, Du di-

vorce, De la paternité et de la filiation, De l'adoption,  ont 
t rai t  ŕ  la  constitution  de  la  famille.  Les  titres  IX  et  X  ont 
trait  ŕ  l 'organisation  du  pouvoir  qui  la  dirige.  Le  titre  IX 
traite  de  l 'autorité  paternelle,  de  la  puissance  paternelle, 
d'aprčs  la  rubr ique .  Le  ti tre  X  traite  concurremment  de  la 
tutelle  et  de  la  curatelle.  L'autorité  paternelle,  la  tutelle  et 
la  curatelle  sont  précisément  les  trois  formes  que  peut  pren
dre  l 'autorité  dans  la  famille  ;  elles  représentent,  en  vue  de 
situations  différentes,  la  protection  due  ŕ  l'enfant  jusqu'ŕ  ce 
qu'i l  ne  relčve  que  de lu i męme,  jusqu 'ŕ  ce qu'il  soit  majeur. 

Majeur,  l 'homme  échappe,  du  moins  presque  complč
tement ,  ŕ  l 'autorité  de  la  famille.  La  majorité  est  l'entrée 
de  l 'homme  dans  la  période  de  liberté  et,  par  suite,  de 
pleine  responsabili té.  «  Le  mineur ,  dit  l 'article  388,  est 
«  l ' individu  de  l 'un  ou  l 'autre  sexe  qui  n'a  point  encore 
«  vingt  et  un  ans  accomplis.  »  L'article  488  ajoute  :  «  La 
«  majorité  est  fixée  ŕ  vingt  et  un  ans  accomplis  ;  ŕ  cet 
«  âge,  on  est capable  de  tous  les  actes  de  la  vie civile,  sauf  la 
»  restriction  portée  au  ti tre Du mariage.  »  Il  faut  généraliser 
et  dire  :  sauf  quelques  restrictions.  Nous  avons  rencontré 
déjŕ  celles  qui  concernent  le  mariage,  lequel  suppose,  sauf 
distinctions,  le  consentement  des  parents  jusqu ' ŕ  vingtcinq 
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ans  et  leur  conseil  toujours  '. Nous  avons  rencontré  des  res 
trictions  analogues  qui  concernent  l'adoption  ;  l 'article  346 
exige  que  l'adopté, jusqu 'ŕ  vingtcinq  ans,  justifie  du  consen
tement  de  ses pčre  et  mčre  ;  majeur  de  vingtcinq  ans,  il  doit 
toujours  requérir  leur  ' conseil  \  Enfin  nous  rencontrerons 
encore  quelques  autres  restrictions. 

Les  mineurs ,  au  contraire,  sont  tous  soumis  ŕ  une  auto
rité.  Trois  conditions  sont  possibles  pour  eux  :  ils  peuvent 
ętre  soumis  ŕ  la  puissance  paternelle,  ŕ  la  tutelle,  ŕ  la  cura
telle. 

La  curatelle  répond  ŕ  une  situation  distincte  de  toutes  les 
autres,  par  suite  nette  et simple  : celle qui  résulte  de  l 'éman
cipation.  L'émancipation,  quand  elle  intervient,  met  fin  ŕ  la 
puissance paternelle  (article  372) ; elle  met  également  fin  ŕ  la 
tutelle  (article  480). Le  mineur  émancipé  reçoit  un  curateur , 
qui  l'assiste  et  qu'il  garde  jusqu 'ŕ  sa  majorité  (article  480). 
Il  est  en  curatelle. 

Les  deux  autres  formes  d'autorité  domestique  répondent 
ŕ des  situations  moins  tranchées,  qui  tantôt  sont  isolées  et 
tantôt  se  combinent.  Il  est  indispensable  de  présenter  quel
ques  vues  d'ensemble  ŕ  cet  égard  avant  de  reprendre  sépa
rément  les  diverses  parties  du  sujet. 

684.  La  puissance  paternelle  et  la  tutelle  amčnent  trois 
combinaisons.  11 peut  y  avoir  :  1° puissance  paternelle  seu
lement,  —  2° puissance  paternelle  combinée  avec  la  tutelle, 
— 3°  tutelle  seulement.  Les  textes  ne  font  pas  en  la  forme 
cette  distinction  ; ils  y  font  toutefois  de  fréquentes  allusions. 
La situation,  dans  les  trois  cas,  est  en  effet  trčs  différente. 

685.  1.  I l  y  a  p u i s s a n c e  p a t e r n e l l e  e t  r i e n  q u e  p u i s s a n c e 

paterne l le  lorsque  le  pčre  et  la  mčre  existent  tous  les  deux, 
qu'ils  sont  ou  ont  été  mariés  et  ne  sont  ni  l 'un  ni  l 'autre 
déchus  de  leur  autorité. 

L'éventualité  d'une  déchéance  de  la  puissance  paternelle 
n'était  pas  prévue  par  le  Code  civil.  Elle  l'a  été  ul térieure
ment,  dans  un  cas  par  le  Code  pénal  de  1810  (article  335), 
dans  un  autre  par  la  loi  du  7  décembre  1874,  enfin  d 'une 
façon  beaucoup  plus  large  par  la  loi  du  24 juillet  1889, sur la 

protection des enfants maltraités ou moralement abandonnés, 

1. Suprà,  t ome  I,  p .  309  et  su iv . 

2 . Suprà,  p .  305 . 

Source BIU Cujas



330  P U I S S A N C E  P A T E R N E L L E 

loi d ' importance  capitale,  q u i a  modifié  profondément  le  titre 
De la puissance paternelle  ;  le  t i tre  I de  cette  loi  (articles  1 ŕ 9) 
est  intitulé  : De la déchéance de la puissance paternelle. 

Donc,  si  les  pčre  et  mčre  existent  tous  les  deux,  s'ils  sont 
mariés  ou  l 'ont  été et  ne  sont ni  l 'un  ni  l 'autre  déchus  de leur 
autorité,  il  y  a  puissance  paternelle  et  rien  que  puissance 
paternelle  '. 

6 8 6 .  L'autorité  appart ient  concurremment  au  pčre  et  ŕ la 
mčre  (article  372)  ;  mais  le  pčre  seul  en  a  pour  le  moment 
l'exercice  (article  373).  Tel  est  du  moins  le  principe,  car 
exceptionnellement  il  se  peut  que  la  mčre ,  męme  pendant 
le  mariage,  ait  l 'exercice  de  l 'autorité  paternelle.  11 en  est 
ainsi  dans  trois  cas. 

1° Si  le  pčre  est  dans  l ' impossibilité  d'exercer  l'autorité 
paternelle,  soit  par  suite  d'absence  présumée,  soit  par  suite 
d'interdiction  judiciaire  ou  légale,  soit  par  suite  de  ma
ladie  caractérisée. 

2°  Si  le  pčre  a  encouru  la  déchéance  de  la  puissance  pa
ternelle  (loi  de  1889,  article  9).  Toutefois  la  mčre  peut,  dans 
ce  cas,  en  ętre  également  privée,  sans  que  pourtant  aucune 
cause  de  déchéance  existe  par  rapport  ŕ  elle.  On  a  craint 
que  la  mčre ,  le  pčre  étant  déchu,  fűt  impuissante  ŕ  protéger 
les  enfants  d 'une  maničre  efficace.  Le  pčre,  en  effet,  con
serve  l 'autorité  mari tale  ; or  quelle  réalité  peut  avoir  l'auto
rité  de  la  mčre  sur  ses  enfants  si elle  est soumise  ŕ  l'autorité 
mar i ta le?  Alors,  par  u n  choc  en  retour,  la  déchéance  méri
tée  par  le  mar i  s'étend  ŕ  la  femme,  quoiqu'elle  ne  soit  pas 
coupable,  et  cela  dans  l ' intéręt  des  enfants.  Seulement  cette 
déchéance  est facultative.  Si  la  femme  est  suffisamment  éner
gique,  on  lui  laisse  l 'autorité  paternel le . 

3°  En  cas  de  séparation  de  corps  et  de  divorce,  si  les  en
fants  sont  confiés  ŕ  la  femme  (article  302). 

6 8 7 .  Que  l 'autorité  paternelle  soit  exercée  par  le  pčre ou 
par  la  mčre, les  at t r ibuts  de  cette  autorité  sont  trčs  larges  ; il 
n 'y  a  pas  de  contrôle  permanent  organisé,  pas  de  garanties 
spéciales  prises.  En  effet,  quoique  l'exercice  de  l'autorité  pa
ternel le  appart ienne  au  pčre  seul,  les deux  époux,  en  réalité, 
veillent  en  commun  sur  la personne  et  les  intéręts de  l'enfant; 

1 .  Il  faut  no te r  c e p e n d a n t  qu ' i l  peu t  y  avoir  acc iden te l l ement  concours  de 
la  p u i s s a n c e  pa te rne l l e  avec  la  tutel le  officieuse. 
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1.  L 'absence  déc la rée  p rodu i t ,  ŕ cet éga rd ,  le  m ę m e  effet  que la  m o r t .  Voy. 
suprà,  tome  I ,  p . 278 et  suiv.  —  C p r . infrà,  n° 775 . 

leurs  deux  sollicitudes  se contrôlent  réciproquement.  Il est 
plus que  probable  que la direction  de l'enfant  sera  bonne  ; la 
régularité  de la situation  offre  par elle  seule,  le plus  souvent 
au  moins,  toutes  les garanties  suffisantes  ; la loi  n ' in tervient 
qu'avec  circonspection.  D'ailleurs  il  n 'y a pas, au  moins  en 
général,  ŕ  se préoccuper  de  la  fortune  personnelle  des en
fants.  Il  est bien  rare  qu'ils  en aient  une quand  le pčre  et la 
mčre  existent  encore  ;  ils  n 'en  auront  qu'ŕ la  mort  d 'un de 
leurs  auteurs ,  quand  ils  lui  auront  succédé.  Donc  il  y  a 
pleine  sécurité  quant  ŕ  la  personne  ;  quant  aux  biens,  les 
soins  seraient  superflus.  En  définitive,  l 'autorité  paternelle 
confčre  alors  ŕ  celui  qui l'exerce  un  pouvoir  trčs  large  ; il 
n'y  a pas de précautions  prises.  En vertu  de sa puissance pa
ternelle,  le  pčre  a  quelquefois,  avec  l'autorifé  sur  la  per
sonne,  l 'administration  légale. 

Telle  est  l 'hypothčse  pour  laquelle  est  fait  le  titre  IX. 
Aussi  ce titre  estil  fort  simple.  Il définit  les  attr ibuts  tradi
tionnels  de  la puissance  paternelle  ;  il  soumet  l'exercice  de 
quelquesuns  de ces at tr ibuts  ŕ certaines  formalités  ; il s'en 
remet  ŕ l'usage  et  aux mśurs  pour  le  surplus. 

688.  II. I l  y  a  t u t e l l e  e t  r i e n  q u e  t u t e l l e  quand  le pčre  et la 
mčre  sont  décédés  tous  les d e u x 1 ,  ou  déchus  tous  les  deux 
de  leur  autorité  par application  de la  loi de  1889 (article  9), 
ou  bien  quand  l 'un  d'eux  est  prédécédé  et  l 'autre  déchu  (loi 
de  1889,  article  10). La  protection  du  mineur  prend  alors 
une  forme  plus  compliquée,  celle  de la  tutelle.  Des précau
tions  sont  prises  qui  sont  inconnues  quand  il y  a  puissance 
paternelle  seulement. 

Ce  systčme  s'explique  aisément.  D'une  part,  la  sécurité 
qu'inspiraient,  dans  le cas précédent,  la  sollicitude  naturelle 
des  pčre  et mčre  pour  leurs  enfants,  leur  contrôle  récipro
que,  la régularité  de la situation,  n'existe  plus  quand  c'est 
un  étranger,  fűtce  un parent ,  qui est  tuteur ,  par  exemple 
le  grandpčre,  le frčre  ou l'oncle  des enfants.  Quelque  con
fiance  que  le tuteur  méri te ,  on  ne  peut  pas  oublier  qu'il  a 
ou  peut  avoir  d'autres  intéręts,  d'autres  devoirs  ; sa  sollici
tude  n'est  plus,  ne  peut  plus  ętre  exclusive.  D'autre  part, 
puisque  les pčre  et mčre  sont  morts ,  l 'enfanta  hérité  d'eux  ; 
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peu  ou  beaucoup,  il  a  recueilli  quelque  chose.  Donc,  ŕ 
côté  de  la  sollicitude  due  ŕ  sa  personne,  il  faut  songer  désor
mais  ŕ  la  protection  dont  il  convient  d 'entourer  ses  biens. La 
situalion  est  trčs  différente. 

De  lŕ  toute  une  série  de  précautions,  inusitées  en  cas  de 
puissance  paternelle  seule.  Un  contrôle  permanent  est  orga
nisé.  Dans  toute  tutelle,  il  existe,  ŕ  côté  du  tuteur ,  qui  est  le 
pouvoir  agissant  et  exécutif  de  la  tutelle,  un  subrogé  tu leur 
(article  420), qui  a  des fonctions  de  surveillance,  quelquefois 
de  collaboration  ;  il  y  a  de  plus  un  conseil  de  famille  (arti
cle  406),  qui  a  la  haute  main  sur  la  tutel le,  dont  le  tuteur 
doit  prendre  quelquefois  l 'avis,  dont  il  doit,  d'autres  fois, 
obtenir  l 'autorisation.  En  outre ,  des  garanties  pécuniaires 
sont  prises  contre  les  malversat ions,  notamment  par  l'arti
cle  2121, qui  grčve  d'une  hypothčque  légale  les  immeubles 
du  tuteur . 

11 y  a  cependant  un  cas  dans  lequel  les  biens  du  tuteur, 
quoiqu'i l  y  ait  tutelle,  ne  sont  pas  grevés  de  l'hypothčque 
légale,  ou  du  moinsne  le  sont  pas  nécessairement.  C'est une 
innovation  de  l'article  10  de  la  loi  du  24  juillet  1889.  Il  en 
est  ainsi  quand  il  y  a  lieu  ŕ  tutelle  par  suite  de  déchéance  de 
la  puissance  paternelle  encourue  par  les  pčre  et  mčre.  S'ils 
existent  tous  deux  et  que  tous  deux  soient  déchus,  l'enfant 
n ' aura  que  rarement  des  biens  personnels  ;  si  l 'un  d'eux  est 
décédé  et  l 'autre  déchu,  l 'enfant  aura,  il  est  vrai,  succédé  au 
premier  ; mais  alors,  maintenir  l 'hypothčque  obligatoire  ren
drait  parfois  difficile  de  trouver  un  tuteur ,  car  la  fonction  de 
tu teur  est  facultative  dans  ce  cas.  Aussi  l 'article  10  atil 
édicté  la  rčgle  suivante  :  «  Les  tuteurs  institués  en  vertu 
«  de  la  présente  loi  remplissent  leurs  fonctions  sans  que 
«  leurs  biens  soient  grevés  de  l 'hypothčque  légale  du  mi
ce  neur .  Toutefois,  au  cas  oů  le  mineur  possčde  ou  est  appelé 
«  ŕ  recueill ir  des  biens,  le  t r ibunal  peut  ordonner  qu'une 
«  hypothčque  générale  ou  spéciale  soit  constituée  jusqu'ŕ 
«  concurrence  d'une  somme  déterminée.  » 

Donc  la  tutelle  n 'est  pas  toujours  régie  par  les  męmes 
rčgles  ;  mais  toujours  elle  est  entourée  de  précautions,  de 
garant ies .  Sauf  dans  l 'hypothčse  particuličre  qui  vient  d'ętre 
indiquée,  il  existe,  en  cas de  tutelle, une  triple garantie,  résul
tant  1° de  l 'existence  d'un  subrogé  tu teur ,—  2" de  l'existence 
d 'un  conseil  de  famille,  —  3°  de  l 'hypothčque  légale.  Or  il 
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1.  11 faut  a jouter  :  ou  déc la ré  a b s e n t .  Voy. suprà,  p .  331 ,  no te  1 . 

n'existe r ien de pareil  en  cas  de  puissance  paternelle  seule, 
en  d'autres  termes  quand  les  pčre  et  mčre  vivent  encore, 
sont  ou  ont  été  mariés  et  ne  sont  pas  déchus. 

689.  111.  Enf in ,  i l  y  a  c o n c o u r s ,  c o e x i s t e n c e  d e  la  p u i s s a n c e 

paterne l l e  a v e c  la  t u t e l l e  dans  trois  hypothčses. 
1°  Lorsque  l'un  des  deux  auteurs  mariés ,  soit  le  pčre,  soit 

la  mčre,  est  prédécédé  ' . 
D'une  part  le  survivant  des  pčre  et  mčre  a  la  puissance 

paternelle,  qui  est  inhérente  ŕ  sa  qualité.  Si  c'est  le  pčre, 
il  la  conserve,  puisqu'il  l 'avait  pendanl  le  mar iage ;  si  c'est 
la  mčre,  elle  en  acquiert  l'exercice.  Les  articles  372  et 
373 combinés  impliquent  ce résultat .  Le  premier  dit que  l'en
fant  reste  sous  l 'autorité  de  ses  pčre  et  mčre  jusqu 'ŕ  sa  ma
jorité ou  son  émancipation  ;  le  second  ajoute  que  «  le  pčre 
«  seul  exerce  cette  autorité  duran t  le mariage  »; donc le  sur
vivant  l'exerce  aprčs  la  dissolution  du  mariage  jusqu 'ŕ  la 
majorité  ou  l 'émancipation. 

D'autre  part  cependant,  aux  termes  de  l'article  390,  il  y  a 
tutelle  dčs que  l 'un  des  deux  auteurs  est  mort ,  et tutelle  avec 
tout  son  cortčge  de  garanties  :  subrogé  tuteur,  conseil  de 
famille,  hypothčque  légale.  Cela  s'explique,  car  le  survivant 
des  pčre  et  mčre,  que  ce  soit  l 'un  ou  l 'autre,  n ' inspire  plus, 
depuis  qu'il  est  seul,  la  confiance  qu' inspiraient  leur  solli
citude  collective  et  leur  contrôle  réciproque  ;  la  sécurité  de 
l'enfant  est  manifestement  moindre.  Les  intéręts  se  sont  di
visés,puisque  les enfants  ont  hérité de l 'auteur  prémourant  et 
possčdent désormais  une  fortune  personnelle  et  propre  ;  puis 
d'autres  intéręts,  peutętre  d'autres  affections  peuvent  se 
former  pour  le  survivant  ;  en  tout  cas,  l 'expérience  apprend 
que  les  garanties  que  donnaient  les deux  auteurs  agissant  de 
concert  ne  sont  plus  les  męmes  aprčs  le  décčs  de  l 'un  d'eux. 
Dčs  lors,la  tutelle  s'ouvre  ;  comme  la  puissance  paternelle 
continue,  il  y  a  concours  de  deux  autorités,  qui  doivent  ętre 
combinées  ;  il  y  a  ŕ  la  fois  puissance  paternelle  et  tutelle. 

Le  plus  souvent,  dans  cette  hypothčse,  le  survivant  des 
pčre  et  mčre  est  tu teur  :  « Aprčs  la  dissolution  du  mariage 
« arrivée par  la mort . . .  de  l 'un  des  époux,  dit  l 'article  390,  la 
«  tutelle des enfants  mineurs  e t n o n  émancipés  appartient  de 
" p le in  droit  au  survivant  des  pčre  et  mčre.  » Le  survivant 
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rempli t  alors  deux  fonctions  et  cumule  deux  t i t res ;  pour 
l'exercice  de  chacune  de  ces  fonctions  il  doit  se  conformer 
aux  rčgles  qui  sont  applicables  au  ti tre  auquel  il  intervient. 
L'idée  générale  est  celleci  :  pour  la  direction  de  la  per
sonne  le  survivant  conserve  la  puissance  paternelle,  tandis 
qu'il  est  soumis  aux  rčgles  de  la  tutelle  en  ce  qui  concerne 
la  gestion  des  biens. 

Quelquefois,  la  tutelle  est  confiée  ŕ  un  autre  que  le  sur
vivant  des  pčre  et  mčre  ;  alors  les  deux  autorités  sont 
exercées  paral lčlement  par  deux  personnes  différentes,  agis
sant  chacune  dans  la  sphčre  de  ses  at tr ibutions.  L'idée  géné
rale  est  la  suivante .  Le  survivant  des  pčre  et  mčre,  qui  n'est 
pas  tu teur ,  conserve  ses  droits  quant  ŕ  la  personne  de  l'en
fant,  en  ce  qui  concerne  l 'éducation,  la  direction  ;  les  fonc
tions  du  tuteur  se  restreignent  ŕ  l 'administration  et  ŕ  la 
gestion  de  la  fortune. 

Dans  un  cas  comme  dans  l 'autre ,  l 'autorité  sur  l'enfant  se 
présente  sous  une  forme  complexe  : c'est  la  puissance  pater
nelle  modifiée  par  la  tutelle  qui  s 'ouvre,  ou,  si  l'on  veut,  c'est 
la  tutelle  modifiée  par  la  puissance  paternelle  qui  subsiste. 

2°  Il  en  est  encore  ainsi,  męme  quand  le  pčre  et  la  mčre 
existent  tous  les  deux,  s'ils  ne  sont  pas  mariés  et  ne  l'ont 
jamais  été,  en  d'autres  termes  s'il  s'agit  d'enfants  naturels 
non  légitimés. 

Si  l 'enfant  n 'a  été  reconnu  ni  par  l 'un  ni  par  l 'autre  de ses 
auteurs ,  s'il  s'agit  d 'un  enfant  abandonné,  il  y  a  tutelle  seu
lement ,  avec  application  des  rčgles  ordinaires  de  la  tutelle, 
sauf  quelques  particulari tés  qui  seront  signalées  plus  loin. 

S'il  a  été  reconnu  par  l 'un  d'eux  ou  par  tous  deux,  il  y 
a  lieu  ŕ  la  puissance  paternelle,  car  l 'article  383  dit  :  «  Les 
«  articles  376,  377,  378  et  379  seront  communs  aux  pčres 
«  et  mčres  d'enfants  nature ls  légalement  reconnus.  »  Donc 
les  parents  naturels  ont  la  puissance  paternelle,  au  moins 
dans  une  mesure  qui  sera  fixée  plus  tard.  D'autre  part,  il 
y  a  lieu  en  męme  temps  ŕ  la  tutel le .  En  effet,  les  enfants 
na tu re l s ,  męme  reconnus  par  leurs  pčre  et  mčre ,  ne  trou
vent pas  dans  ceuxci  les garanties  que donneraient  l'existence 
du  mariage  et  la  régular i té  de  la  situation  ;  ils  sont  en  tu
telle  toujours  et  dčs  leur  naissance.  L'idée  de  la  loi  pa
rait  ętre  qu'il  y  a  lieu  ŕ  la  puissance  paternelle  seule  dans 
le  cas  un ique  oů  les  pčre  et  mčre  existent  et  sont  ma
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ries  ou  bien  l 'ont  été,  qu'il  y  a  lieu  ŕ  tutelle  dčs  qu'il  n 'y  a 
pas  mariage  ou  que  le  mariage  est  dissous  par  le  décčs  d'un 
des  auteurs  (articles  389  et  390).  Donc  ici,  męme  du  vivant 
des  pčre  et  mčre,  il y a  concours  de  la  puissance  paternelle  et 
de  la  tutelle. 

Comment  alors  les  attributions  se  répartissentelles  ? Com
me  précédemment.  Les  pčre  et  mčre  ont  les  droits  relatifs  ŕ 
l'éducation  et  ŕ  la direction  de  la  personne  ; le  tuteur  a,  com
me  tel,  la  direction  des  biens,  s'il  y  en  a.  Il  se  peut  que  ce 
soit  et  ce  sera  le  plus  souvent  un  des  auteurs  qui  sera  tu
teur  ;  il  se  peut  que  ce  soit  un  étranger. 

Dans  les  deux  cas,  les  droits  relatifs  ŕ  l 'éducation  et  ŕ  la 
direction  de  la  personne  appart iennent  aux  pčre  et  mčre  ; 
seulement  il  y  a  des  doutes  sur  le  point  de  savoir  auquel  des 
deux  auteurs  appartient  l'exercice  de  ces  droits.  En  ce  qui 
concerne  les  enfants  légitimes,  les  articles  372  et  373  ne 
laissent  place  ŕ  aucun  doute  de  ce  genre  ;  l 'autorité  pater
nelle  appartient  aux  pčre  et  mčre  conjointement,  mais  la 
mčre,  sauf  quelques  distinctions, n 'en  a l'exercice  qu'aprčs  la 
dissolution  du mariage.  Que fautil  décider  en  ce qui  concerne 
les  enfants  naturels  ? 

Si  l'enfant  naturel  n 'a  été  reconnu  que  par  un  seul  de  ses 
auteurs,  ou  bien  s'il  a  été  reconnu  par  les  deux  et  que  l 'un 
soit  mort,  les  droits  relatifs  ŕ  la  direction  de  la  personne  de 
l'enfant  appart iennent  nécessairement  ŕ  celui  des  auteurs 
qui  a  reconnu  ou  au  survivant  de  ceux  qui  ont  reconnu. 
Aucune  hésitation  n 'est  possible. 

La difficulté  apparaît  lorsque  les  pčre  et  mčre  ont  tous  les 
deux  reconnu  l'enfant,  que  tous  deux  sont  vivants  et  en  état 
d'exercer  les  droits  relatifs  ŕ  la  direction  de  la  personne  de 
l'enfant.  L'esprit  général  du  Code  paraît  ętre  qu'on  applique 
les męmes  idées  qu'en  cas  de  filiation  légitime,  de  sorte  que 
le  pčre  exerce  d'abord  l 'autorité.  En  effet,  l 'enfant  naturel 
reconnu  par  ses  deux  auteurs  prend  le  nom  de  son  pčre  et 
suit  sa  nationalité  quand  sa  filiation  est  établie  ŕ  l'égard  du 
pčre  et  de  la  mčre  par  le  męme  acte  judiciaire  ou  extrajudi
ciaire i  ;  il  dépend  de  lui  quant  au  mariage,  en  ce  sens  que 
le  consentement  du  pčre  suffit  au  cas  de  dissentiment  entre 
le  pčre  et  la  mčre  (articles  148  et  158)  .  Ces  diverses  rčgles 

\. Suprà,  tome  I,  p .  22  et  su iv .  ;  — suprà,  p .  222 . 
2. Suprà,  t ome  I ,  p .  310. 
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sont  significatives  ;  il  faut  en  conclure  que  l'exercice  de 
l 'autorité  paternelle  appart ient  d'abord  au  pčre  et  ne  passe 
ŕ  la  mčre  qu'ŕ  défaut  du  pčre. 

Cependant,  la  jur isprudence  parait  tendre  ŕ  admettre  que 
les  pčre  et  mčre ,  faute  d'un  texte  qui  leur  donne  des  droits 
inégaux,  peuvent  revendiquer  au  męme  titre  l'exercice  de 
l 'autorité  paternelle. L'article  383, diton,  confirme  cette  ma
ničre  de  voir,  car  il  accorde  l 'autorité  paternelle  aux  pčre  et 
mčre  sans  distinction  ;  en  tout  cas,  il  n'accorde  pas  au  pčre 
un  droit  qui  soit,  męme  temporairement ,  exclusif  de celui  de 
la  mčre,  ou  qui  lui  soit  préférable ' .  La conséquence  pratique 
est  la  suivante.  Dčs  et  par  cela  seul  qu'il  y  a  dissentiment 
entre  le  pčre  et  la  mčre ,  il  appartient  ŕ  l 'autorité  judiciaire 
de  décider  auquel  des  deux  l ' intéręt  de  l'enfant  commande 
de  confier  le  soin  de  la  personne  ;  les  tribunaux  peuvent 
męme  retirer  ce  soin  aux deux  auteurs  et  le confier  au  tuteur 
si  la  tutelle  appart ient  ŕ  un  autre  qu'aux  pčre  et  mčre 2 . 

3°  Enfin  il  y  a  concours  de  la  puissance  paternelle  et  de  la 
tutelle  quand,  le  pčre  ayant  encouru  la  déchéance  de  l'au
torité  paternelle,  la  mčre  ne  conserve  pas  la  garde  des  en
fants.  C'est  l 'hypothčse  de  l 'article  9 de  la  loi  du  24  juillet 
1889.  On  a  craint ,  avonsnous  d i t 3 ,  que  la  mčre  ne  fűt  im
puissante  ŕ  contrebalancer  l'action  du  pčre  déchu,  car  elle 
est  soumise  ŕ  l 'autorité  mari tale ,  de  sorte  que  la  déchéance 
du  pčre  serait  en  réalité  sans  effet.  Alors  la  mčre  est  exclue, 
en  ce sens  probablement  qu'il  y  a  tutelle,  mais  sans  qu'elle 
perde  l 'autorité  paternelle.  Nous  indiquerons  plus  tard com
ment  les  attributions  sont  alors  partagées  ;  le  partage  est 
assez  compliqué. 

Ainsi,  dans  trois  cas,  les  rčgles  des  titres  IX  et  X  doivent 
ętre  combinées.  Comment  et  dans  quelle  mesure  ? Les rčgles 
de  la  combinaison  apparaî t ront  peu  ŕ  peu.  Les  textes  sup
posent  cette  combinaison  plutôt  qu' i ls  ne  la  prévoient  for
mel lement  ;  aussi  elle  donne  lieu,  dans  la  pratique,  ŕ  de 
nombreuses  difficultés  que  nous  rencontrerons  ŕ  leur  place. 

1 .  T r i b .  de  la  Se ine  20  m a i  1887, La Loi  d u  27  o c t o b r e . 
2.  P a r i s  10  avri l  1872,  D .  P .  1872.11.144,  —  T r i b . d e  ChalonsurSaône 

20  avri l  1881, Le Droit  du  18  s e p t e m b r e ,  —  P a r i s  19  mai  1882, Le Droit  du 
17  s e p t e m b r e ,  —  T r i b .  de  la  Se ine  19  j a n v i e r  1887, Le Droit  du  23  mars ,  — 
20  mai  1887, La loi  du  27  oc tob re ,  —  T r i b .  de  Lyon  27  j u i n  1891, La Loi  du 
27  octobre  et Pandectes françaises,  1892.  I I .  199 . 

3 . Suprà,  p .  330 . 
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690.  Finalement,  pour  embrasser  toutes  les  hypothčses 
quant  ŕ  l 'autorité  dans  la  famille,  il faut  dire  que  quatre  com
binaisons  sont  possibles  quant  ŕ  l 'organisation  de  la  protec
tion  due  aux  mineurs . 

1° Il  y  a  puissance  paternelle  seule  quand  les  pčre  et  mčre 
sont  vivants,  mariés  ou  divorcés,  et  non  déchus. 

2°  Il  y  a  tutelle  seule  quand  les  pčre  et  mčre  sont  décédés, 
ou  tous  deux  déchus,  ou  l 'un  décédé  et  l 'autre  déchu. 

3°  Il  y  a  combinaison  de  la  puissance  paternelle  et  de  la 
tutelle  dans  deux  cas  :  pour  les  enfants  légitimes  quand  un 
des  auteurs  est  mort ,  pour  les  enfants  naturels  dčs  qu'ils 
sont  reconnus. 

4° Il  y  a  curatelle  en  cas  d'émancipation. 
Les  titres  IX  et  X  sont  consacrés  ŕ  réglementer  ces  quatre 

situations.  Le  ti tre  IX  est  relatif  ŕ  la  puissance  paternelle, 
seule  ou  combinée  avec  la  tutelle  ;  les  deux  premiers  chapi
tres  du  titre  X  sont  relatifs  ŕ  la  tutelle,  ou  seule,  ou  combi
née  avec  la  puissance  paternelle  ;  le  chapitre  III  du  titre  X 
est  relatif  ŕ  la  curatelle. 

Reprenons  séparément  ces  différentes  parties  du  sujet  et 
commençons  par  la  puissance  paternelle,  dont  s'occupe  le 
titre  IX. 

691 .  Nous  avons  observé  déjŕ,  traçant  par  avance  et  par 
aperçu  l 'ensemble  du  sujet,  que  les  dispositions  du  titre  IX 
ont  été  modifiées  et  surtout  complétées  par  la  loi  du  24  jui l 
let  1889, sur la protection des enfants maltraités ou morale-

ment abandonnés.  Il  importe  de  dire  quelques  mots  d'abord 
sur  les  faits  et  les  idées  qui  ont  amené  cette  loi,  sur  le  carac
tčre et  les tendances des dispositions  qu'elle  renferme.  Par  lŕ 
apparaîtra  l 'esprit  du  droit  actuel  en  cette  matičre,  ce  qui 
est  le  point  important,  car  les  détails  ici  ne  sont  presque 
rien. 

Le  systčme  du  Gode  civil  sur  la  puissance  paternelle  a  été 
souvent  et  est  encore  chaque  jour  cr i t iqué;  il  est  l'objet 
de  critiques  de  deux  sortes,  opposées  dans  leurs  conclu
sions.  Les  uns  lui  reprochent  d'ętre  arriéré,  d'en  ętre  encore 
ŕ  la  conception  romaine  de  la  famille  et  d'avoir  méconnu 
dans  le mineur  les  droits  de  l ' individu,  sans  utilité  pour  lui 
et au grand  dommage  de  l ' intéręt  général.  Les  autres,  se  pla
çant  ŕ  un  point  de  vue  inverse,  lui  reprochent  d'avoir  âffai

III. — 22 
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bli  outre  mesure  la  puissance  paternelle,  au  grand  dommage 
de  la  famille  et  de  l 'Etat,  également  intéressés  ŕ  une  bonne 
discipline  sociale  ' . 

Il  est  évident à priori  que  ces  deux  griefs  ne  sauraient  ętre 
fondés  ŕ  la  fois  l 'un  et  l 'autre,  puisqu'ils  sont  contradic
toires. 

6 9 2 .  On  peut  affirmer  que  ceux  qui  reprochent  au  Code 
civil  d'en  ętre  encore,  en  cette  matičre,  ŕ  la  conception  ro
maine  de  la  famille,  sont  dupes  des  mots  et  des  apparences. 
Entre  les  deux  législations  la  différence  est  profonde. 

11  faut  remarquer  d'abord  (cela  n 'est  pas  sans  intéręt  au 
point  de  vue  des  idées)  que  l 'expression puissance paternelle 

ne  figure  au  Code  civil  que  dans  la  rubr ique  du  titre  IX ; par
tout  ail leurs,  dans  les  textes,  elle  a  été  remplacée  intention
nel lement  par  celle A'autorité paternelle  (articles  372  et  373). 

En  écartant,  partout  ailleurs  que  dans  la  rubrique,  l'ex
pression puissance paternelle,les  rédacteurs  du Code ont  voulu 
marquer  le  t r iomphe  définitif  des  idées  qu'exprimait  la  ma
xime  autrefois  reçue  en  France  dans  les  pays  de  coutume  : 
«  Droit  de  puissance  paternelle  n 'a  l i e u 2  » ;  cela  signifiait 
non  pas  que  les  pčre  et  mčre  n 'avaient  aucune  autorité  sur 
leurs  enfants,  mais  seulement  que  la  puissance  paternelle, 
telle  que  l 'avait  entendue  le  droit  romain  sous  le  nom  de 
patria potestas  et  telle  qu'elle  s'était  conservée  dans  les  pays 
de  droit  écrit,  n 'était  pas  admise. 

En  effet,  la  puissance  paternelle  des Romains  ne  ressemble 
en  rien  ŕ  l 'autorité  paternelle  du  droit  coutumier. 

6 9 3 .  Chez  les  Romains,  l 'unité  sociale  était  la  famille,  et, 
dans  la  famille,  la loi  ne  connaissait,  ŕ  vrai  dire,  que  le  chef. 
Chaque  famille  était  un  groupe,  oů  le paterfamilias  régnait 
en  maître,  dont  il  était  l 'adminis t ra teur ,  le  magistrat  et  le 
justicier.  La  personnali té  des  enfants  disparaissait,  absorbée 
, dans  la  sienne  ;  ils  n 'avaient  aucun  bien  en  propre,  tout  ce 
qu'ils  acquéraient  étant  acquis  au paterfamilias;  leur  per
sonne  physique  męme  était  ŕ  la  disposition  du  pčre,  qui 
avait  sur  eux  droit  de vie  et  de  mort  ;  en  un  mot,  ils  étaient 
alieni juris.  La  famille  se  personnifiait  dans  son  chef,  qui, 

1.  En  ce  d e r n i e r  s e n s ,  voy.  Le  Play, La réforme sociale,  5 9  édi t ion,  I,  p .  439. 
2 .  Loysel, Jnstitutes coutumières,  l ivre  I,  § 3 7 ,  éd i t ion  Dupin  et  Laboulaye,  I, 

p ,  8 2 . 
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selon  l 'énergique  expression  des  jurisconsultes  « in domo 

« dominiitm habet1  ». La patriapotestas  reposait  sur  une  idée 
de  puissance,  de  domaine;  le paterfamilias  était un  maî t re ; 
son  autorité  était  tout  entičre  dans  son  intéręt,  ou  plutôt 
dans  l'intéręt  du  rôle  qui  lui  incombait  dans  l 'Etat. 

Ainsi  comprise,  la patria potestas  fut  une  institution  poli
t ique 2 .  Par  l 'unité  du  patrimoine  dans  la  famille,  on  assu
rait  la  conservation  des  fortunes  ;  par  l 'unité  de  souverai
neté,  celle  des  mśurs  et  des  traditions  nationales.  De  lŕ  une 
triple  conséquence.  La puissance  paternelle  n 'appartenait  pas 
au  pčre,  mais  ŕ  l 'ascendant  le  plus  éloigné,  ŕ Vultimus geni-

tor,  qui  gouvernait  toute  la  lignée  ;  elle  n 'appartenait  jamais 
ŕ  la  mčre,  inhabile  au  rôle  politique  de chef;  enlin  elle  rete
nait  les enfants  quel  que  fűt  leur  âge,  eussentils  euxmęmes 
des  enfants  et  fussentils  des  vieillards. 

La  rudesse  primitive  du  droit  fut  plus  tard  adoucie,  mais 
le  principe  męme  de  la  théorie  primitive  subsista.  Pendant 
de  longs  sičcles,  cette  organisation  valut  ŕ  Rome  une  disci
pline  trčs  forte  ;  Rome  lui  dut  l 'unité  suivie  de  politique  qui 
fit sa  fortune  3 . 

694.  Dans le droit  moderne,  le rôle  politique  de  la  famille 
et du  pčre  de  famille  a  disparu.  La  loi  ne  connaît  plus  d'in
termédiaire  entre  elle  et  les  individus  ;  l 'individu  a  été  subs
titué  ŕ  la  famille  comme  unité  sociale.  C'est une  des  applica
tions  du  principe  d'égalité  devant  la  loi;  il  se  rattache  ŕ  une 
tendance  déjŕ  ancienne  et  chaque  jour  plus  visible. 

Estce  ŕ  dire  que  les  parents  n 'aient  plus  d'autorité  sur  les 
enfants?  Non,  assurément  ;  mais  le  principe  de  leur  pouvoir 
est devenu  tout  autre.  Le  chef  de  famille  n'est  plus  un  maî
tre,  il  est  un  protecteur  ;  il  n 'a  plus  sur  ses  enfants  ni  puis
sance  ni  domaine,  mais  un  pouvoir  de  surveillance  et  de 
direction.  Par  suite,  l 'autorité  paternelle  n'est  plus  un  droit 
que le chef de famille  exerce  dans  son  propre  intéręt,  ou  dans 
l'intéręt  d'un  rôle  politique  ;  elle  est  une  mission  qu'il  rem
plit  dans  l ' intéręt  de  l 'enfant;  elle  n'a  plus  pour  fondement 
le droit  du  pčre,  mais  celui  de  l 'enfant.  En  d'autres  termes, 

1.  F r a g m .  195  § 2,  Uig . , De verborum significatione,  L ,  16 . 
2.  Voy.  Cuq, Les institutions juridiques des Romains,  p .  155  et  su iv . 
3.  Sur  les  or igines  et  les  t r ans format ions  de  la patria potestas,  voy.  Accarias, 

Précis de droit romain,  4° édi t ion,  I,  n O J 7 5  et  suiv. ,  —  Girard , Manuel élémen-

taire de droit romain,  p .  127  et  su iv . 
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elle  est  le  mode  d'exécution  d'un  devoir,  du  devoir  d'éduca
tion  que  la  nature  impose  au  pčre,  du  devoir  de  paternité. 
De  lŕ  une  triple  conséquence. 

1°  L'autorité  paternelle  n 'appar t ient  plus  ŕ  l'ascendant  le 
plus  éloigné,  comme  ŕ  Rome,  mais  aux  pčre  et  mčre,  qui 
sont  responsables  de  l'existence  de  l 'enfant  et  sur  qui  pčsent 
les  devoirs  de  paternité. 

2°  Elle  n'est  plus  réservée  au  pčre,  comme  ŕ  Rome  ; la 
mčre  y  participe,  comme  elle  participe  au  devoir  de  pater
nité. 

3° Elle  n 'est  plus  perpétuelle,  comme  ŕ  Rome,  mais  tem
poraire  ;  étant  établie  ŕ  raison  de  la  faiblesse  de  l'âge,  elle 
cesse  quand  l'enfant  n'a  plus  besoin  d'appui,  ŕ  la  majorité. 

L'autorité  paternelle  ainsi  comprise,  loin  d'absorber  la 
personnalité  de  l 'enfant,  comme  jadis  la patria potestas,  en 
est  le  soutien  et  la  garantie .  En  tant  que  droit,  elle  se  borne 
ŕ  ce  qui  est  nécessaire  pour  assurer  la discipline  domestique, 
sans  laquelle  il  n 'y  a  pas  d'éducation  ;  en  tant  que  pouvoir, 
elle  est  toujours  limitée  par  la  notion  supérieure  de  l'intéręt 
de  l 'enfant. 

6 9 5 .  Cette  conception  nouvelle  de  l 'autorité  paternelle 
parait  se  rat tacher  aux  traditions  germaniques,  d'oů  sortit 
le  droit  coutumier .  Les  pays  de  droit  écrit  suivaient  le  droit 
romain,  dont  ils  avaient  toutefois  tempéré  la  rigueur.  Bien 
que  la  majorité  fűt  généra lement  fixée  ŕ  vingtcinq  ans, 
les  majeurs  demeuraient  sous  la  dépendance  du  chef  de  fa
mille  pour  certains  actes  de  la vie civile.  La  puissance  pater
nelle  était  attr ibuée  au  pčre  et  refusée  ŕ  la  mčre.  C'étaient 
lŕ  les  traits  disfinctifs  de  la patria potestas. 

On  comprend  alors  le  sens  et  la  portée  de  la  maxime  cou
tumičre  :  «  puissance  paternelle  n 'a  lieu  »  ;  elle  était,  en 
męme  temps  que  l 'expression  du  droit  national,  la  condam
nation  du  droit  romain .  Bourjon  définissait  ainsi  l'autorité 
paternel le  :  «  Un  pouvoir  de  direction  tempéré  par  la  piété 
« paternelle  1  » ; Pothier ,  analysant  les  éléments  de  cette au
torité,  ne  voyait  plus  en  elle que  deux  choses  :  1° le droit  que 
les  pčre  et mčre  ont  de gouverner  avec  autorité  la  personne  et 
les  biens  de  leurs  enfants  jusqu ' ŕ  ce  qu' i ls  soient  en  âge de se 

1 . Le droit commun de la France,  l ivre  I ,  t i t r e  V,  chap i t r e  I ,  section  I,  ar
ticle  I. 
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gouverner  euxmęmes  et  leurs  biens,  —2°ledro i1  qu'ils  ont 
d'exiger de  leurs  enfants  certains  devoirs  de respect  et  de  re
connaissance  '. 

696.  Le  systčme  du  droit  coutuniier  l'ut  consacré  comme 
droit commun  par  la  loi  du  28  aoűt  17!)2:  « L'Assemblée  na
«  tionale  décrčte  que  les  majeurs  ne  seront  plus  soumis à  la 
«  puissance  paternelle.  ;  elle  ne  s'étendra  plus  que  sűr  la 
«  personne des mineurs .  » Finalement,  ce systčme  fut  adopté 
par  le  Code  civil.  D'aprčs  lui,  l 'autorité  paternelle  ap
partient  au  pčre  et à la  mčre  ;  entre  le pčre  et  la mčre  la  pré
férence  n'est  que  dans  l'exercice  (articles  372  et  373).  File 
est  restreinte  dans  les  limites  de  la minori té,  au  moins  quant 
à ses  effets  légaux  les  plus  importants  (articles  372  et  377). 
Elle  ne  comporte  plus,  du  moins  en  principe,  que  des  at t r i 
butions  de  tutelle.  On  peut  la  définir  ainsi  : elle  est  l 'ensem
ble  des  pouvoirs  reconnus  nécessaires  cŕ  l 'accomplissement 
des devoirs de paternité.  En  tant  qu'autori té,  elle est  toujours 
limitée  par  la  considération  supérieure  de  l ' intéręt  de  l'en
fant. 

Pour  mieux  marquer  l 'avčnement  de  ces  idées,  l'ex
pression  męme  de puissance paternelle,  qui  éveille  d'au
tres  idées,  a  été  écartée  et  remplacée  par  celle  d'autorité 
paternelle.  «  Rien  ne  ressemble  moins à  ranc ienne  puis
ce sance  paternelle  que  l 'autorité  des  pčre  et  mčre  qui  est 
«  l'objet  du  titre  IX,  disait  Berlier  au Conseil d'Etat.  Il  faut 
«  des  mots  nouveaux  pour  exprimer  des  idées  nouvelles.  » 
C'est  par  inadvertance  que  les  mots puissance paternelle  ont 
été  laissés  dans  la  rubrique  du  titre  2 . 

697.  Plusieurs  lois postérieures  au  Code civil  (nous les  ren
contrerons  tout à  l 'heure)  ont  de plus  en  plus  accentué  celle 
tendance,  qui  est  issue  du  droit  coutumicr.  Il  faut  noter  ce
pendant,  dans  la  derničre  de  ces lois, celle du  24 juillet  ISSU, 
deux anomalies  singuličres à ce  point de vue. 

1. Traité des personnes,  l i l r o V I ,  secl ion  2,  n°  130.  — S u r  les  or ig ines  et  les 
transformations  de  l 'autor i té  pa te rne l le ,  voy.  Be rna rd , Histoire de l'autorité 

paternelle en France,  in8»,  1863,  —  et  s u r t o u t  Viol let , Histoire du droit civil 

français,  p.  525  et  su iv . 
2.  Voir  la  c u r i e u s e  d iscuss ion  qui  eut  lieu  au  Conseil  d 'Etat  ŕ  cet te  occasion. 

Boulay  aura i t  voulu  que  le  l i t re  fűt  int i tulé  : Des droits et des devoirs des 

pères ; c'est  T r o n c h e t  qui  proposa  et  fit  prévaloir  l 'expression d'autorité pa-

ternelle,  laquel le  r emp lace  celle  de puissance paternelle  pa r tou t  a i l leurs  que 
dans  la  rub r ique .  Voy.  Locré,  V I I ,  p .  21  e'.  su iv . 
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D'abord,  ce  qui  n 'était  pas  ŕ  prévoir,  la  loi  de  1889  a 
relevé  et  introduit  de nouveau  dans  les  textes  l'expression  de 
puissance paternelle,  que  le  Code  civil  avait  intentionnelle
ment  et  soigneusement  écartée,  qui  n 'avai t  subsisté  que  par 
mégarde  dans  la  rubr ique .  Elle  s'était  maintenue  dans  l'u
sage,  mais  elle  avait  (nous  avons  dit  pourquoi)  disparu  de  la 
loi .  Elle  y  reparai t  et  figure  dans  tous  les  articles  du  titre I, 
notamment  dans  la  rubr ique  des  trois  chapitres  qui  compo
sent  ce  t i t re .  Le  retour  ŕ  cette  qualification  ancienne  est 
en  contradiction  avec  les  tendances  de  la  loi.  Les  auteurs 
de  cette  loi  ne  paraissent  pas  avoir  connu  l ' incident  de  la ré
daction  du  Code  civil  ŕ  la  suite  duquel  les  mots puissance 

paternelle  ont  été  proscrits.  Ils  ont  réintroduit  une  qualifica
tion  en  opposition  avec  le  systčme  qu' i ls  se  proposaient  eux
męmes  de  développer. 

D'autre  part,  la  loi  de  1889  suppose  que  l'autorité  pa
ternelle  appart ient  non  seulement  aux  pčre  et  mčre,  mais 
aux  autres  ascendants,  ce  qu'on  ne  connaissait  plus  en  France 
depuis  bien  des  sičcles.  L'article  1 dit  :  «  Les  pčre  et  mčre 
«  et  ascendants  sont  déchus  do  plein  droit,  ŕ  l'égard  de tous 
«  leurs  enfants  et  descendants,de  la  puissance  paternelle...» 
Voici  ce  que  cela  veut  dire. 

Les  ascendants,  au  nom  de  l ' intéręt  de  la  famille,  ont  con
servé  quelques  vestiges  de  leurs  antiques  attributions.  A dé
faut  des  pčre  et  mčre,  ils  sont  appelés  ŕ  autoriser  le  mariage 
(articles  148  et  suiv.)  et  l 'adoption  (article  346).En  cas  de do
nation  entre  vifs  faite  ŕ  un  de  leurs  descendants,  ils  peuvent 
accepter  la  donation  au  nom  de  l'enfant  (article  935 alinéa 2). 

Estce  lŕ  la puissance  paternelle  ? En  aucune  façon.  De nos 
jours  et  depuis  longtemps,  l 'autori té  paternelle  n'appartient 
plus  qu 'aux  pčre  et mčre.  Il  ne  s'agit lŕ  que  de  certaines pré
rogatives  de  famille  attr ibuées  aux  ascendants.  Ce  sont  elles 
qu'on  a  voulu  exclure;  ŕ  cause  d'elles,  la  loi  de  1889  soumet 
les  ascendants  aux  déchéances  qu'elle  prononce. 

La  loi  de  1889  s'est  donc  écartée  de  la  tradition  sous  deux 
rapports . Elle  suppose  que  la puissance  paternelle  appartient 
aux  ascendants  autres  que  les  pčre et mčre,ce  qui est  contraire 
ŕ  tous  les  précédents  ;  elle  rétablit  une  dénomination  écar
tée  en  1804,  ce  qui  est  en  opposition  avec  le  systčme  du 
Code. 

De  sorte  qu'en  apparence  la  loi  de 1889 aurait  consacré  une 
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réaction  contre  les  principes  du  Gode  civil.  Or  il  n 'en  est 
rien,  bien  loin  de  l ŕ ;  son  but,  en  effet,  a  été de  déduire  des 
conséquences  nouvelles  du  principe  coutumier  consacré  en 
1804, mais  insuffisamment  suivi  dans  ses  applications.  Donc 
il  y a  opposition  entre  la  pensée du  législateur  et  les  disposi
tions de  la  loi.  Il  faut  bien  le  dire  : voilŕ  les antinomies  qu'a
mčnent  les  lois  faites  sans  connaissance  suffisante  du  sujet. 

698.  Voici  sous  quel  rapport  la  loi  de  1889  est  allée  plus 
avant  que  le  Code  civil  dans  la  voie  ouverte  depuis  le  droit 
coutumier,  et  a dépassé  les  principes  consacrés  en  1792  puis 
en  1804.  Dčs  qu'on  admet  que  l 'autorité  paternelle  est  un 
pouvoir  de  surveillance  et de  protection,  toujours  dominé  par 
la  considération  supérieure  de  l ' intéręt  de  l'enfant,  elle  a 
nécessairement  des  limites,  au  delŕ  desquelles  l 'enfant  doit 
ętre  protégé  contre  son  protecteur,  si  celuici  abuse  ou  ne 
suffit  pas. De  lŕ  deux  conséquences  :  d'abord  la  loi  doit  ré
server  un  contrôle,  ensuite  la  déchéance  doit  ętre  possible 
en cas d'indignité,  d'insuffisance  ou  d'abus. 

C'est ŕ quoi  ont  pourvu,  développant  les principes,  la ju r i s 
prudence  d'abord  et  la  loi  ensuite. 

En  1804, on ne  paraît  pas y avoir  songé.  Jamais ,  dans  l 'an
cien  droit,  on  n'avait  eu  l'idée  d 'une  protection  de  l'enfant 
contre  ses  parents,  qui  sont  ses  protecteurs  naturels .  L'idée 
qui  sert  de  fondement  au  systčme  du  droit  moderne  rendait 
inévitable  qu'on  y  songeât.  Diverses  lois  de  détail,  dans  cer
tains  cas  particuliers,  ont  successivement  précisé  les  droits 
des  pčre  et  mčre .  Elles  caractérisent  une  tendance  certaine, 
qui  va  se  développant  chaque  jour ,  et  porte  ŕ  entourer  l'en
fant  d'une  protection  positive,  męme  au  regard  de  ses  pa
rents. 

A cette  tendance  se  rattache  l'article  335 du  Code  pénal  de 
1810,  qui  prononce  la  déchéance  des  parents  ayant  excité, 
favorisé  ou  facilité  la  prostitution  ou  la  corruption  de  leurs 
enfants.  Il  faut  y  rattacher  aussi  la loi  du  22 février  1831  sur 
le  contrat  d'apprentissage,et  trois  lois  importantes  de  1874  : 
celle  du  19  mai,  sur  le  travail  des  enfants  employés  dans 
l'industrie,  loi  qui  limite  ce qui  peut  leur  ętre  imposé,  — 
celle  du  7 décembre,  sur  la  protection  des  enfants  employés 
dans  les  professions  ambulantes ,  —  celle  du  23  décembre, 
sur  la  protection  des  enfants  du  premier  âge et en  particulier 
(les  nourrissons. 
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Au  męme  ordre  d'idées  se  rat tache  la  loi  non  moins  im
portante  du  28  mars  1882,  qui  a consacré  le  principe  de  l'ins
truction  obligatoire.  L'instruction,  dans  la  mesure  que 
comporte  la  condition  des  pčre  et  mčre ,  a  toujours  été  obli
gatoire  (article  203).  Ce  qui  manqua i t  jusqu 'en  1882,  c'est 
une  sanction  précise  ;  la  loi de  1882  l'a  établie  pour  l'instruc
tion  pr imaire ,  qui  représente  le  min imum. 

Enfin  c'est  encore  au  męme  ordre  d'idées  que  se  rattache 
la  loi  du  2 novembre  1892,  sur  le travail  des  enfants,  des  filles 
mineures  et  des  femmes  dans  les  établissements  industriels. 

Nous  ne  pouvons  que  renvoyer  ŕ  la  lecture  de  ces  lois 
diverses.  Elles  ne  sont  pas  du  domaine  du  droit  civil,  si ce 
n'est  par  l 'idée  générale  dont  elles  s ' inspirent  et  qui  les do
mine.  Ne  vontelles  pas  trop  lo in?  Ne  consacrentelles  pas 
une  ingérence  trop  grande  de l 'Etat,  surtout  la  derničre,  qui 
étend  la  main  de  l 'Etat  męme  sur  les  femmes  majeures? 
Nous  n 'avons  pas  ŕ  le  rechercher .  Il  suffit  de  constater 
qu'elles  contiennent  des  dispositions  d'ordre  pratique  et 
réglementaire,  qui  protčgent  l 'enfant  contre  l'insuffisance 
ou  l 'abus  de  ses  protecteurs  naturels . 

Maintenant,  en  dehors  des  cas  prévus  par  des  lois  spécia
les,  reste  toujours  une  question  générale  : oů  est  la  limite 
des  droits  inhérents  ŕ  l 'autorité  paternelle,  et  quel  remčde 
existe  en  cas  d'insuffisance  ou  d'abus?  S'il  y  a  tutelle  et  tu
telle  seule,  pas  de  difficulté.  La  tutelle  est  exclusivement  un 
pouvoir  de  protection  ; donc  l'exclusion  et  la  destitution  sont 
possibles  (articles  442 et  suivants).  Mais on ne destitue  pas les 
pčre  et  mčre  de  leur  qualité. 

En  fait,  sous  l 'empire  du  Code civil,  on  s'est accordé  promp
tement  dans  l 'usage  ŕ  admettre  (sans  qu'il  soit  facile  de  dire 
précisément  sur  quoi  se  fonde  légalement  cette  doctrine, 
sinon  sur  l 'esprit  général  du  Code)  que  les  tr ibunaux  ont  un 
pouvoir  de  contrôle  supérieur,  de  haut  arbitrage,  qui  leur 
permet  d ' intervenir ,  au  mieux  des  intéręts  de  l'enfant,  toutes 
les  fois  qu'il  y  a  abus  ou  insuffisance  dans  l'exercice  de  l'au
torité  paternelle.  Les  t r ibunaux  ne  peuvent  pas  enlever  aux 
pčre  et  mčre  leur  autorité,  car  elle  est  inhérente  ŕ  leur  qua
lité  et  ils  la  t iennent  de  la  loi  ; mais ,  disent  les  arręts,  les 
t r ibunaux  peuvent  en  modifier  les  conditions  d'exercice,  re
t irer  męme  cet  exercice,  en  tout  ou  partie,  dans  la  mesure 
que  les  circonstances  font  juger  nécessaire. 
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Nulle  part  cela  n'est  écrit  formellement,  mais  cela  résulte 
du  principe  męme  qui  sert  de  fondement  ŕ  l 'autorité  pater
nelle  ;  c'est  de  plus  une  impérieuse  nécessité  pratique,  le 
seul  moyeu  de  régler  les  mille  difficultés  et  conflits  qui  sur
gissent  en  cette  matičre.  Dans  quelques  cas  d'ailleurs,  la 
loi  confie  aux  tr ibunaux  le soin de  régler  l'exercice  de  l 'auto
rité  paternelle  ;  ainsi  font  les  articles  240,  302  et  303  pour 
le  cas  de  demande  en  divorce  ou  en  séparation  et  pour  le 
cas de  divorce ou  de séparation  prononcés.Ces  articles,  aton 
dit,  ne  sont  que  l 'application  d'une  rčgle  générale,  laquelle 
doit  ętre  suivie  toutes  les  fois  qu'il  y  a  nécessité. 

Aussi  cette  maničre  de  voir  ne  fit  bientôt  plus  doute  dans 
la  pratique.  Maints  arręts  ont  consacré  ici  le  pouvoir  discré
tionnaire  de  l 'autorité  judiciaire,  notamment  l 'arręt  de  la 
Cour  de  cassation  du  27  janvier  1879  :  «  Il  appartient  aux 
«  tribunaux,  dit  la  Cour,  de  restreindre  l'exercice  de  l 'auto
«  rite paternelle  quand  l ' intéręt  de  l'enfant  est  en  péril,  ma
ie  tériellement  ou  moralement  '.  » 

A qui  appartientil  de  provoquer  l ' intervention  de  just ice? 
A la  mčre,  si  c'est  le  pčre  qui  exerce  l 'autorité  paternelle  ; 
on n'en  doute  pas.  Au  ministčre  public,  chargé  de  veiller 
ŕ  tout  ce  qui  concerne  l ' intéręt  des  incapables.  On  peut  aller 
jusqu'ŕ  reconnaître  le  droit  d ' intervenir  aux  membres  de  la 
famille.  Telles  étaient  les  solutions de  la jurisprudence  avant 
la  loi  de  1889. 

En  résumé,  le  principe  «lu  contrôle  judiciaire  éventuel  ne 
faisait  pas  doute  en  jur isprudence.  Mais  on  ne  tarda  pas  ŕ 
trouver  cet  expédient  insuffisant.  En  effet,  c'est  presque  ex
clusivement  dans  les  familles  bien  établies,  aisées,  que  le 
recours  ŕ  l 'autorité  judiciaire  était  possible,  au  moins  usité, 
en cas d'abus  eu  d'insuffisance  de l 'autorité  paternelle.  Qu'ad
venaitil  pour  les  enfants  du  peuple?  Si  des  scandales  écla
taient  çŕ  et  lŕ  dans  les  classes  élevées,  dans  les  classes 
populaires  les  abus  étaient  quotidiens  ;  on  y  rencontrait 
trop  souvent  des  enfants  abandonnés,  parfois  maltraités,  vic
times  de  mauvais  trai tements  et  de  mauvais  exemples.  A 
défaut  de  parents,  il  y  avait  bien  l 'assistance  officielle  ; mais 
elle  était  souvent  paralysée.  Car  combien  de  fois  le  fait  sui

1.  D.  P .  1879.  I .  223,  S i r .  1879.  I .  404.  —  Voy.  u n  relevé  comple t  de  la 
jur i sprudence  s u r  ce  poin t  dans  u n e  note  de  M.  de  Loynes  sous  un  a r rę t  de  la 
Cour  d'Agen  du  G n o v e m b r e  1889,  D .  P .  1890.  I I .  25 . 
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vant  ne  s'estil  pas produit  ? L'assistance  recueille un  enfant  ; 
le  pore  ou  la  mčre,  armé  de  son  droit,  réclame  l'enfant,  me
nace  au  moins  de  le  réclamer,  fait  au  besoin  du  chantage  et 
entrave  l'action  de  la  bienfaisance  officielle  ou  privée.  Les 
pouvoirs  publics  étaient  impuissants  ŕ réprimer  les  abus. 

De  lŕ  est  sortie  la  loi  do  1889.  Voici  comment  l'objet  gé
néral  en  a  été  indiqué  dans  l'exposé  des  motifs  :  « Proté
«  ger  les  enfants  contre  leurs  parents  indignes  en  prononçant 
«  ŕ  l'égard  de  ces  derniers  la  déchéance  de  la  puissance  pa
«  ternelle,  procurer  aux  administrat ions  publiques,  aux asso
ie  da t ions  de  bienfaisance  et  aux  personnes  charitables  le 
« moyen  légal  de pourvoir  efficacement  et  avec  sécurité ŕ l'é
«  ducation  des  enfants  qu'elles  recueillent,  enfin  régler  la dé
«  volution  ŕ  l 'assistance  publique  de  la  puissance  paternelle 
«  retirée  aux  parents  ou  délaissée  par  eux,  tels  sont  les  objets 
« de  la proposition  soumise au Par lement 1 .  » La loi se  compose 
de deux  litres. Le premier  s'occupe  de  la déchéance  de la puis
sance  paternelle; le chapitre  I  rčgle  quels  sont  les cas oů il y a 
lieu  de  la  prononcer  et quelles  sont  les  personnes  qui ont  qua
lité  pour  agir  ;  le  chapitre  II  traite De l'organisation de la tu-

telle en cas de déchéance de la puissance paternelle,  et  le  cha
pitre  III De la restitution de la puissance paternelle.  Quant  au 
titre  II,  il  est  relatif  ŕ  la  protection  des  mineurs  placés  avec 
ou  sans  l ' intervention  des  parents . 

Le  Code  civil  n 'est  pas  abrogé.  Le  systčme  qu'il  a  établi 
subsiste.  La  loi  de  1889  le  complčte  en  réglant  les  consé
quences  de  l 'abus  ou  de  l'insuflisance. 

699 .  Reste,  pour  achever  cet  exposé  général,  une  question 
née  depuis  la  loi  de  1889.  Sous  l 'empire  du  Code  civil, 
avant  la  loi  de  1889,  ce  fut  au  moyen  de  l ' intervention  éven
tuelle  des  t r ibunaux  que  l'on  remédia  aux  difficultés  prati
ques.  Aujourd'hui  que  la  loi  de  1889  organise  tout  un  sys
tčme  de  protection,  en  rendant  possible  la  déchéance,  en  ré
glant  par  qui  elle  peut  ętre  demandée  et  prononcée,  puis 
quels  en  sont  les  effets,  y atil  encore  place,  comme  aupara
vant,  pour  l ' intervention  discrétionnaire  des  tr ibunaux,  appe
lés  ŕ  modifier,  selon  les  cas,  les  conditions  d'exercice  de 
l 'autorité  paternelle  au  mieux  des  intéręts  de  l 'enfant?  La 

I. Annales de la Chambre des Députés,  d o c u m e n t s  p a r l e m e n t a i r e s ,  octobre
d é c e m b r e  1888,  a n n e x e  n»  3389,  p .  717. 
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1.  Poitiers  21 ju i l le t  1890, Le Droit  des  20  et  21  octobre  1890. 

jurisprudence  est  encore  mal  iixée  ŕ  cet  égard.  La  question 
est  pendante. 

A  la  suite  de  la  loi  do  1889,  plusieurs  décisions  judiciaires 
furent  rendues  excluant  désormais  l ' intervention  éventuelle 
des  tribunaux.  «  La  loi  du  24  jui l let  1889,  dit  un  arręt ,  a 
«  introduit  un  droit  nouveau  ;  la  déchéance  de  la  puissance 
«  paternelle,  dans  le  cas  oů  elle  peut  ętre  prononcée  en  vertu 
«  de  cette  loi,  ne  peut  ętre  que  générale  et  pour  la  totalité 
«  des  droits  ;  les  juges  n 'ont  plus  le  droit  de  toucher  ŕ  l'exer
»  cice  de  la  puissance  paternelle  pour  seulement  la  restrein
te  dre  ou  la  modifier  suivant  la  diversité  des  espčces  ou  la 
«  variété des  in t é rę t s ' .  » 

Ce systčme  est  inadmissible  ; des  considérations  décisives 
ont  été  invoquées  contre  lui . 

700.  D'abord,  il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  le  but  qu'ont 
poursuivi  les  rédacteurs  de  la  loi  nouvelle.  Ils  étaient  en 
présence  d'une  jur isprudence  reconnaissant  ŕ  l 'autorité  ju
diciaire  un  pouvoir  supérieur  de  contrôle  et  d'arbitrage  en 
ce  qui  concerne  l'exercice  de  l 'autorité  paternelle  ;  jur ispru
dence  formelle  et  aussi  fort  ancienne,  car  elle  n'était  que  le 
développement  de  la  jur isprudence  suivie  ŕ  cet  égard  dans 
l'ancien  droit.  D'autre  part,  ils  étaient  en  présence  de  textes 
législatifs  postérieurs  ŕ  1804,  autorisant  les  t r ibunaux  ŕ  pro
noncer  la  déchéance  de  l 'autorité  paternelle  dans  certains 
cas  isolés  et peu  nombreux.  Dans  ces  conditions,  qu'a  voulu 
faire  le  législateur  de  1889  ? Ati l  voulu  restreindre  le  droit 
de contrôle  des  t r ibunaux  sur  l'exercice  de  l 'autorité  pater
nelle  ?  Au  contraire,  il  a  voulu  fortifier  ce  droit  de  contrôle. 
Dans  ce but,  il a  édicté  des  rčgles  complčtes  sur  la  déchéan
ce,  multiplié  les  cas  de  déchéance  et  présenté  rémunéra t ion 
limitative  des  hypothčses  dans  lesquelles  la  déchéance 
peut  ętre  prononcée.  Pour  le  surplus,  il  s'en  est  référé  ŕ  la 
jurisprudence  antér ieure.  Elle  était  trop  bien  arrętée,  trop 
ancienne  pour  qu'il  ait pu  l ' ignorer,  et  rien  absolument  n ' in
dique,  dans  les  t ravaux  préparatoires,  qu' i l  ait  voulu  la  con
damner  ;  si  tel  avait  été  son dessein,  la gravité  en aurait  été  si 
grande  qu'il  en  serait  resté  quelque  trace. 

Ce dessein,d'ail leurs,  eűt  été trop  déraisonnable  pour  qu'il 
soit  permis  de  l ' imputer  gratuitement  au  législateur  de  1889. 
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Qu'on  parcoure,  en  effet,  les causes  de déchéance  prévues  par 
la  loi  nouvelle  ;  le  nombre  en  est  grand,  sans  doute,  niais 
non  pas  infini  ;  les  cas  les  plus graves  sont  seuls  prévus,  et la 
mesure  autorisée  dans  ces  cas  est  la  mesure  extręme,  la  dé
chéance  totale  de  tous  les  at tr ibuts  inhérents  ŕ  l'autorité 
paternelle.  Mais  en  dehors  de  ces  cas  graves,  qui  appellent 
les  mesures  extręmes,  l'exercice  de l 'autorité  paternelle  peut 
faire  naître  maintes  difficultés  de  gravité  moyenne,  qui  ap
pellent  une  solution  proportionnée  ŕ  la  gravité  męme  des 
circonstances  : difficultés  passagčres  pour  la plupart,  que l'in
tervention  des t r ibunaux  peut  seule  résoudre  au  jour  le  jour 
par  les  artifices  que  les  circonstances  suggčrent,  que  com
mandent  la  prudence  et  l 'expérience.  La  loi  de  1889  est 
loin  de  suffire  ŕ  tous  les  cas  qui  peuvent  se  présenter  ;  si les 
t r ibunaux  étaient  réduits  au  droit  de  prononcer  la  déchéance 
totale,  ils  seraient  désarmés  dans  maintes  hypothčses,  et bien 
des  enfants,  qui  étaient  protégés  par  l ' intervention  des  tribu
naux  avant  1889,  se  t rouveraient  privés  désormais  de  toute 
protection.  Ce  serait  la  politique  du  tout  ou  rien,  politique 
absurde  ici  comme  ai l leurs ,  et  trop  directement  contraire au 
but  poursuivi  par  le  législateur  pour  qu'il  ait  pu  vouloir  la 
suivre.  Lesprescriptions  de  la loi nouvelle  sont  limitatives  en 
tant  qu'elle  énumčre les  cas de déchéance  ; mais  elle  n'entend 
pas  énoncer  l imitat ivement  les  mesures  qui  peuvent  ętre 
prises  pour  parer  aux  difficultés  que  fait  naître  l'exercice  de 
l 'autorité  paternel le .  Elle  prévoit  l 'une  de  ces  mesures  : la 
déchéance  totale  ; elle  s'en  remet  aux  tr ibunaux,  conformé
ment  ŕ  la  jur i sprudence  antér ieure,  du  soin  d'arręter  les  au
tres  :  les  t r ibunaux  peuvent  prescrire  toutes  les  mesures 
uti les,  sans  aller  jusqu 'ŕ  la  déchéance  qui  est  possible  seu
lement  dans  certains  cas,  en  particulier  paralyser  entre  les 
mains  des  parents  telle  prérogative  de  l 'autorité  paternelle 
dont  il  apparaît  que  l'exercice  est  funeste  aux  intéręts  de 
l 'enfant.  C'est  en  ce  sens  que  la  doctrine  tend  ŕ se  prononcer 
et  qu'ont  été  rendues  certaines  décisions  judiciaires  \ 

1.  Voy .  Didier , Etude sur la loi du  24 juillet  1889,  dans Le Droit  des  31dé
c e m b r e  1890  et  1 e r  j anv ie r  1891,  —  Tes loud , Le contrôle de la puissance pater-

nelle par les tribunaux et la loi du  24 juillet  1889,  dans  la Revue critique de. 

droit,  1891,  p .  21  et  su iv . ,  —  Bourca r t , De l'autorité paternelle sur la per-

sonne et les biens des enfants légitimes ou naturels,  m é m o i r e  lu  au  congrčs 
des  sociétés  savantes  ŕ  P a r i s  en  1891, p .  16  et  su iv . ,  —  Bourca r t , De la déchéance 
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7 0 1 .  Que  ce contrôle  des  t r ibunaux  soit  indispensable,  il 
est  facile  de  l 'établir  en  l'ail  ;  il  suflit  pour  cela  de  jeter  les 
yeux  sur  la  jurisprudence  et  d'envisager  les  hypothčses 
que  la  pratique  a  fait  naître.  Voici  quelques  exemples  four
nis  par  les  arręts  ; certains  le  sont  par  des  arręts  antérieurs 
ŕ  1889,  qui  par  conséquent  n 'ont  plus  de  valeur  jur id ique, 
mais  qui  servent  encore  ŕ  faire  apercevoir  quelles  difficultés 
peuvent  surgir  dans  la  vie  courante. 

l r e  HYPOTHČSE.  —  L'enfant  ne  peut  disposer  de  luimôme 
avant  la  majorité,  sauf  ŕ  partir  de  vingt  ans  pour  s'engager. 
Voilŕ  la  rčgle.  Mais  il  peut  ętre  utile  ŕ  l 'enfant  de  contrac
ter  plus  tôt  l 'engagement.  Supposons  que  le  pčre  refuse  son 
consentement  sans  motifs  sérieux,  sans  môme  vouloir  en 
donner  aucun,  par  parti  pris.  L'autorité  judiciaire  peutelle 
suppléer  au consentement  paternel,  ou  peutelle  décider  qu'il 
suffira  du  consentement  de  la  mčre  ? 

Le  cas  s'est  présenté  ŕ  propos  d'un  jeune  homme  dont  le 
pčre  et  la  mčre  étaient  divorcés  ;  la  garde  avait  été  confiée 
ŕ  la  mčre,  mais  l 'attribution  de  la  garde  n'est  qu 'un  fait,  qui 
laisse  subsister  ŕ  tous  autres  égards,  en  droit,  le  systčme  de 
l'autorité  paternelle.  Le  pčre  refusait  de  répondre  ŕ  la  de
mande  d'autorisation  qui  lui  était  faite  ;  l'affaire  fut  portée 
devant  le  tr ibunal ,  dont  la  sentence  fut  la  suivante  : dans  le 
jour  de  la  signification  du  jugement ,  le  pčre  sera  tenu  de 
fournir  en  la  forme  réguličre  le  consentement  nécessaire, 
faute  de  quoi  la  mčre  sera  autorisée  ŕ  le  fournir 

Certes,  dans  cette, voie,  on  risque  d'aller  bien  loin.  Lajus

de la puissance paternelle,  d a n s  la France judiciaire,  1892,  p .  181  et  suiv.  — 
Cpr.  Trib.  de  la  Se ine  27  j a n v i e r  1890,  S i r .  1891.  I I .  17,  —  6  aoűt  1890, Le 

Droit  des  2021  aoűt ,  —  11  aoűt  1890, Le Droit  du  29  oc tobre ,  —  Aix  12  no 
vembre  1890,  Sir .  1891.  I I .  25,  —  T r i b .  de  R e n n e s  18  sep t embre  1891,  D.  P .  1894. 
II.  393  (note  de  M.  de  Loynes) .  —  E n  sens  con t ra i re ,  voy.  la  note  p réc i tée 
de  M.  de  Loynes  et  une  a u t r e  note  du  m ę m e  a u t e u r  dans  D.  P .  1891.  I I .  73,  — 
Léon  La l lemand , Notice et notes sur la loi duli juillet  1889,  dans Y Annuaire 

de législation française  publ ié  pa r  la Société de législation comparée,  1890, 
p.  272,  —  Leloir , Code de la puissance paternelle,  I,  n ° B  448 ,  521  ŕ  541, —  Dal
loz, Supplément au Répertoire,  V" Puissance paternelle,  n°  5 3 .  —  Cpr.  Agen 
6  novembre  1889,  D.  P .  1890.  I I .  25  (note  de  M.  de  Loynes),  S i r .  1890.  I I .  132, 
—  Poitiers  21 ju i l le t  1890,  D.  P .  1891.  I I .  73  (note  de  M.  de  Loynes) ,  S i r .  1891 . 
I I .  17  (note  de  M.  Bourcar t ) ,  —  Cass.  28 ju i l l e t  1891,  D.  P .  1892.  I.  70,  S i r .  1891 . 

I.  385,    Par is  24 j u i n  1892,  D.  P .  1893.  I I .  81  (note  d e  M.  de  Loynes) ,  S i r .  1893, 
II,  228,  —  Cass .  12  février  1894,  D .  P .  1894.  I .  218,  S i r .  1894.  I .  240,  —  T r i b . 
de  Vi l leneuvesurLot  25 n o v e m b r e  1893,  D.  P .  1894.  I I .  395 . 

1.  T r ib .  de  la  Se ine  29oc tobre  1886, Le Droit  du  30  oc tob re . 
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tice  vatelle  pouvoir  suppléer  au  consentement  des  parents 
dans  les  autres  cas,  par  exemple  en  matičre  de mariage?  D'un 
autre  côté,  il est  une  vérité  certaine  : c'est  que  tout droit  cesse 
oů  l 'abus  commence  ;  la  justice  est  lŕ  pour  y  veiller. 

2°  HYPOTHČSE.  —  L'autorité  judiciaire  peutelle  enlever 
aux  pčre  et mčre  la  garde  de  l 'enfant  et  la  confier  ŕ  un  tiers, 
par  exemple  ŕ  un  ascendant? 

Cela  ne  paraît  pas  contesté,  au  moins  dans  un  cas.  Quand 
la  puissance  paternelle  se  combine  avec  la  tutelle,  en  cas de 
décčs  d'un  des deux  auteurs ,  le  survivant  conserve  en  prin
cipe  la  puissance  paternelle  ;  il  est  ou  peut  ętre  en  môme 
temps  tuteur  ; mais  c'est  comme  pčre  ou  mčre  qu'il  a  le  droit 
d'éducation.  Or  il  est  de  jur isprudence  que  l 'auteur  survi
vant,  s'il  est  déchu  de  la  tutelle,peut  en  outre  ętre  privé de  la 
garde  des  enfants 

En  estil  de  męme  s'il  y  a  puissance  paternelle  seule, 
le  p č r c e t l a m č r e  vivant  l 'un  et  l 'autre  ? Depuis  la loi  de 1889, 
si on  est  dans  un  cas  de  déchéance,  la  solution  n'est  pas  dou
teuse  ; niais  que  décider  hors  de  lŕ  ? La  jurisprudence  hés i te  ; 

la  Cour  de  cassation  s'est  prononcée  dans  le  sens  de  la  néga
tive  \  sans  qu' i l  soit  possible  d'apercevoir  le  motif  de  cette 
décision. 

3 e  HYPOTHČSE.  —  Jusqu 'oů  vont  les  droits  du  pčre,  ou  de 
la  mčre  si  c'est  elle  qui  exerce  l 'autorité  paternelle,  en ce 
qui  concerne  les  rapports  de  l'enfant  avec  la  famille,  notam
ment  avec  les  ascendants  ?  Une  famille  est  atteinte  du  fléau 
des  mésintell igences.  Les  ascendants,  aďeuls  ou  aďeules, 
sontils  en  droit  d'exiger  qu'on  leur  laisse  voir  ou  qu'on  leur 
conduise  les  enfants?  Que  de  fois  la  question  a  été  portée 
devant  les  t r ibunaux  !  D'un  côté,  le  pčre,  qui  est  responsa
ble,  peut  avoir  des  raisons  sérieuses  pour  isoler  les  enfants 
de  la  famille  ;  d 'autre  part,  son  droit  s 'arręte  lŕ  oů  il  ne  se
rait  que  l'effet  d'un  mauvais  vouloir  non justifié,  ŕ  plus  forte 
raison  d'un  simple  caprice.  Il  n 'y  a  de  remčde  ŕ  de  telles 
situations  que  dans  le  pouvoir  discrétionnaire  des  tribunaux, 
qui  ont  charge  de  concilier,  comme  faire  se  peut,  lesdroitset 
la  responsabilité  du  pčre  avec  les  droits  de  la  famille.  Les 

1.  Cass.  27  j a n v i e r  1879,  D.  P .  1879.  I .  223,  S i r .  187'.).  I .  464,  —  Bordeaux 
2  j a n v i e r  1884, La Loi  du  26  ma i . 

2.  Cass.  13  aoűt  1884,  D .  P .  1885.  I .  40,  S i r .  1885.  I .  80,  —  12  février  1894, 
D.  P .  1894.  I.  218.  —  Cpr.  Pa r i s  24 j u i n  1892,  D.  P .  1893.  I I .  8 1 . 
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décisions judiciaires  abondent  ; elles  sont  diverses  ;  peutętre 
cependant  ne  sontelles  pas  contradictoires  et  ne  fautil  y 
voir  que  des  décisions  d'espčces  ' . 

4 e
  Ih 'POTiiČsE.  —Jusqu 'oů  vont  les  droits  du  pčre,  ou  de  la 

mčre  si  c'est  elle  qui  exerce  l 'autorité  paternelle,  en  ce  qui 
concerne  la  direction  d'esprit  de  l'enfant,  son  éducation  in
tellectuelle,  morale  et  religieuse  ?  En  principe,  le  droit  de 
celui  qui  exerce  l 'autorité  paternelle  est  absolu  et  complet ; 
lŕ oů est  la  responsabilité  légale  et  morale  doit  ętre  la  liberté 
d'action.  Au  regard  de  la  famille,  le  droit  du  pčre  n'est  pas 
discutable  ;  mais  que  décider  au  cas  de  désaccord  entre  le 
pčre  et la  mčre ?  Il n 'y  a pas d'accommodement  possible  entre 
eux.  Si  l'on  ne  tient  compte  q u e d e  la lo i ,  l e p č r e a d r o i t d ' i m 
poser  sa  volonté.  Toutefois,  ici  encore,  il  y  a  une  limite  ;  le 
droit  cesse oů  l 'abus  commence.  Il  y  a  une  limite  oů  la  fer
meté  de  caractčre  devient  de  l 'entętement,  oů  l 'entętement 
devient  de  l 'excentricité,  oů  l'excentricité  touche  ŕ  la  folie. 
Par  exemple,  le  pčre  assigne  ŕ  l'enfant  une  nouvelle  rési
dence  chaque  semaine,  lui  fait  changer  tous  les  ans  de  reli
gion,  lui inculque  des  idées  bizarres,  lui  fait  embrasser  une 
carričre  absolument  en  dehors  de  sa  situation  sociale.  Aux 
tribunaux  de  décider,  d'aprčs  les  circonstances,  en  dehors 
du  cas  de  déchéance  encourue  ou  de  déchéance  possible.  Ici 
trouvent  leur  application  directe  les  termes d'un  arręt  précité 
de  la  Cour  de  cassation  :  «  Attendu  que  la  puissance  pater
'« nelle, établie  surtout  dans  l ' intéręt  de  l'enfant,  n'est  pas  ab
« solue,qu'il  appartient  aux  tribunaux  d'en  restreindre  l'exer
« cice quand,  matériel lement  ou  moralement,  cet  intéręt  est 
« en  péril . . . .  2 » 

Les débats  judiciaires  offrent,  en  cette  matičre,  les  exem
ples  des  plus  lamentables  conflits.  Quand  la  voix  de  la  pas
sion  étouffe  celle  du  bon  sens  et  du  cśur,  tout  devient  ma
tičre  ŕ  difficultés.  Par  exemple,  les  t r ibunaux  ont  eu  souvent 
ŕ décider  si  le  pčre  a  le  droit,  malgré  la  volonté  de  la  mčre, 
de faire  procéder  ŕ  l 'enterrement  purement  civil  de  l'enfant 
commun,  ou  si  la  mčre  peut  exiger  le concours  des  ministres 

1.  Tr ib .  de  Bourges  30  mai  1884, La Loi  du  19  ju i l le t ,  —  Bourges  8  dé 
cembre  1884, Le Droit  du  10  j anv ie r  1885,  —  Pa r i s  2  ju i l le t  1885, La Loi  du 
22  aoűt,  —  Tr ib .  de  Lyon  27  m a r s  1887, La Loi  du  29  d é c e m b r e .  —  Cpr .  Cass. 
28 juillet  1891,  D.  P .  1892.  I .  70,  —  P a r i s  24  j u i n  1892,  D.  P .  1893.  I I .  81 
(note  de  M.  de  Loynes),  —  Cass.  12  février  1894,  D.  P .  1894.  I .  218. 

2. Suprà,  p .  345. 
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du  culte.  Ce  sont  lŕ  des difficultés  irréductibles  en  droit.  Oui, 
le  pčre  en  a  le  dro i t ;  mais  c'est  le  cas  ou  jamais  de  dire: 
Summum jus, summa injuria '. 

702 .  Voilŕ,  ŕ  t i tre  d'exemples,  des  situations  auxquelles  la 
loi  de  4889  ne  remédie  pas  avec  son  systčme  de  déchéances; 
il  n 'y  peut  ętre  remédié  qu'en  fait,  dans  chaque  cas  isolé, 
par  l ' intervention  des  t r ibunaux,  un  peu  discrétionnaire 
sans  doute,  mais  indispensable.  Lajurisprudence  antérieure 
ŕ  1889  l 'admettait  sans  conteste.  Pourquoi  en  seraitil  au
trement  depuis  la  mise  en  vigueur  de  la  loi  nouvelle  ?  Le 
législateur  de  1889  ne  peut  pas  avoir  entendu  supprimer  le 
contrôle  des  t r ibunaux. 

7 0 3 .  De  tout  cela  se  dégage  une  notion  trčs  nette  de  l'au
torité  paternelle  dans  le  droit  actuel  ;  cette  notion  découle 
des  évolutions  qui  viennent  d'ętre  résumées.  Dans  le  droit 
actuel,différent  en  cela du  droit  ancien,  l 'autorité  paternelle 
n 'est  établie  que  dans  l ' intéręt  de  l'enfant  ;  elle  est  toujours 
dominée  par  la considération de cet  intéręt  ; elle est  l'ensemble 
des  droits  nécessaires  et  reconnus  aux  parents  pour  qu'ils 
puissent  s'acquitter  des  devoirs  que  la  nature  et  la  loi  leur 
imposent  envers  l 'enfant. 

11 résulte  de  lŕ  que  les  at tr ibuts  de  l 'autorité  paternelle 
sont  moins  des  droits  que  des  charges,  des obligations,  ou  du 
moins  sont  ŕ  la  fois  des  charges  et  des  droits  ;  ils  correspon
dent  aux  devoirs  de  paternité  et,  par  conséquent,  au  droit  de 
l 'enfant.  Le  droit  de  l'enfant  lui  vient  de  sa  faiblesse.  Son 
impuissance  ŕ  se  suffire  luimęme  lui  vaut  le droit d'ętre  pro
tégé  par  ceux  qui  lui  ont  donné  la  vie  ;  ils  doivent  prendre 
soin  de  sa personne  et  de  ses  intéręts  jusqu 'ŕ  ce  qu'il  puisse 
en  prendre  soin  luimęme. 

Nous  pouvons  conclure  que  ceuxlŕ  se  trompent  singu
l ičrement  qui  imputent  au  Gode  civil,  ŕ  plus  forte  raison 
au  droit  actuel,  tel  que  l 'ont  fait  les  lois  postérieures,  et 
no tamment  la  loi  de  1889,  d'en  ętre  toujours  ŕ  la  concep
tion  romaine  de  la  famille.  11 y  a  un  abîme  entre  les  deux 
systčmes  :  dans  le  systčme  romain,  la patria potestas  avait 
pour  fondement  le  droit  du  pčre,  tandis  qu'aujourd'hui  l'au
torité  paternelle  a  pour  fondement  l ' intéręt  ou  le  droit  de 
l 'enfant. 

1 .  Fuz i e r  H e r m a n , Code civil annoté,  a r t i c le  373,  n°>  l ŕ  37.  —  Cpr .  Cass. 
8  ju i l le t  1857,  D.  P .  1857.  I .  273,  S i r .  1857.  I .  721  (no te ) . 
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704.  Que  vaut  maintenant  la  seconde  critique  dirigée 
contre  le  droit  actuel  :  celle  d'avoir  énervé  l 'autorité  pater
nelle,  de  l'avoir  affaiblie  outre  mesure?  Cela  nous  conduit, 
entrant  davantage  dans  le  détail,  ŕ  étudier  non  plus  l 'esprit 
général  de  la  loi,  mais  les  attr ibuts  précis  de  l 'autorité  pa
ternelle,  afin  de  rechercher  s'ils  sont  vraiment  insuffisants. 
Peutętre  convientil  de conclure,  ici encore,  que  le  reproche 
n'est  pas  f o n d é ,  et  que,  si  l 'autorité  paternelle  n'est  ni  assez 
forte,  ni  assez  vigilante,  cela t ient  non  pas  ŕ  la  loi,  mais  aux 
mśurs,  qui  portent  trop  souvent  les  pčre  et  mčre  ŕ  ne  pas 
user  ou  ŕ  n'user  qu'avec  mollesse  des  droits  que  la  loi  leur 
donne. 

Pour  justifier  cette  maničre  de  voir,  il  faut  résoudre  suc
cessivement  deux  questions. 

1°  Quels  sont,  dans  le  droit  actuel,  les  attr ibuts  de  l 'au
torité  paternelle  ? En  cela,  la  loi  de  1889  n'a  rien  innové, 
au  moins  directement  ;  le  Code civil  reste  seul  et  exclusive
ment  applicable. 

2° Comment  l 'autorité  paternelle  prendelle  fin  ? (Testa  ce 
propos  surtout  que  la  loi  de  1889  a  innové.  Aux  causes  d'ex
tinction  réguličres  et  normales,  admises  dčs  le  début,  elle  a 
ajouté  la  déchéance  ;  elle  en  a  énuméré  les  causes  et  réglé 
les  suites. 

Source BIU Cujas



CHAPITRE  I 

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

7 0 5 .  Ces  at tr ibuts  sont  ŕ  la  fois  les  droits  et  les  charges 
qui  sont  inhérents  ŕ  l 'autorité  paternelle.  Elle  est,  avons
nous  dit , l 'ensemble  des  pouvoirs  reconnus  nécessaires  ŕ  l'ac
complissement  des  devoirs  de  paternité.  Quels  sont  ces  pou
voirs ? 

L'énumérat ion  complčte  des  textes  les  visant  se  trouve 
dans  l 'article  1  de  la  loi  de  1889;  l e  législateur  les  a 
groupés  dans  le  dessein  de  marquer  exactement  les  effets 
des  déchéances  encourues  et  d'écarter  toute  incertitude 
quant  ŕ  leur  portée  :  «  Les  pčre  et  mčre  et  ascendants  sont 
«  déchus  de  la  puissance  paternel le ,  ensemble  de 
«  tous  les  droits  qui  s'y  rat tachent,  no tamment  ceux  énon
ce  ces  aux  articles  108,  141,  148,  150,  151,  346,  361, 372  ŕ 
«  387,  389,  390,  391,  397,  477  et  935  du  Code  civil,  ŕ  l'ar
«  ticle  3  du  décret  du  22 février  1851  et ŕ  l'article  46 de  la loi 
«  du  27  jui l let  1872.  »  Le  texte  dit  : notamment  ;  en  fait,  il 
n 'y  en  a  pas  d 'autres.  Le  décret  du  22  février  1851  est  un  dé
cretloi  sur  les  contrats  d'apprentissage  ;  il  autorise  les pčre 
et  mčre  ŕ  les  passer  au  nom  de  l'enfant.  Quant  ŕ  la  loi du 
27 jui l let  1872,  c'est  la  loi  sur  le  recrutement  de  l'armée  ; 
l 'article  46  est  relatif  aux  aiitorisations  nécessaires  pour  les 
engagements  volontaires  avant  vingt  ans.  Cette  loi  a  été 
citée  ŕ  tort  par  le  législateur  de  1889, car,  ŕ  la  date  de  la  loi 
du  24 juillet  1889,  elle  était déjŕ  abrogée  et  avait  été  rempla
cée  par  la  loi  du  15  jui l let  1889,  dont  l 'article  59  remplace 
et  reproduit  l 'article  46  de  1872.  Il  n 'y  a  lŕ  qu 'un  oubli  ; si 
la  citation  est  inexacte,  le  renvoi  est  fort  clair. 

Les  applications  de  l 'autorité  paternel le  sont  donc  mul
tiples.  Cependant  elles  se  groupent  autour  de  quatre  pou
voirs  principaux,  qui  forment,  dans  le  droit  actuel,  les  quatre 
at tr ibuts  de  la  puissance  paternel le . 
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Les  trois  premiers  sont  les  corollaires  directs  des  devoirs 
de  paternité:  1°  le  droit  d'éducation,  ou  droit  de  diriger  l'é
ducation  de  l'enfant  (articles  372  et  suivants),  droit  qui  dé
rive de ce que  les  pčre  et  mčre  sontobligés  d'élever  l'enfant 
(article 203),—2°  le  droit  de  correction  (articles  375  et  sui
vants), qui  est  la  sanction  du  droit  d'éducation,  —  3°  l 'admi
nistration  légale  (article  389),qui  est  plutôt  une  charge  qu 'un 
droit,et  se  présente  comme  la  conséquence  de l'obligation  de 
prendre  soin  non  seulement  dé  la  personne,mais  des  intéręts 
de  l'enfant,  de  ses  biens,  s'il  en  a. 

Le quatričme  attr ibut  est le  droit de jouissance  légale  (arti
cles  384  et  suivants).  l i a  un  caractčre  différent;  il  s'expli
que du  moins  par  des considérations d'un  autre  ordre  ; on  peut 
douter  qu'il  réponde,  comme  les  précédents,  ŕ  la  notion  mo
derne  de  l 'autorité  paternelle. 

Reprenons  ces  quatre  at tr ibuts,  qui,  dans  leur  ensemble, 
forment  l 'autorité  paternelle. 

SECTION  I.    Le  droit  d'éducation. 

7 0 6 .  Les  articles  372  ŕ  374  y  sont  relatifs.  Ils  ont  pour  ob
jet  de  conférer  aux  pčre  et  mčre  les  pouvoirs  nécessaires  ŕ 
l'accomplissement  du  devoir  d'éducation  dont  ils  sont  tenus 
envers  leurs  enfants. 

7 0 7 .  L'article  203,au  titre Du mariage  ' .consacre  ce devoir  : 
«  Les  époux  contractent  ensemble,  par  le  fait  seul  du  ma
«  riage,  l'obligation  de  nourr i r ,  entretenir  et  élever  leurs 
«  enfants.»  L'obligation  de  nourr i r  et d 'entretenir  comprend 
tout  ce  qui  est  nécessaire  ŕ  la  vie  matérielle  ;  celle  d'élever 
tout  ce  qui  est  nécessaire  au  développement  moral  et  intel
lectuel. 

De ce  principe  de morale  naturel le ,  consacré  comme  rčgle 
de droit,  découlent  plusieurs  conséquences.  D'une  part,  ce 
principe  implique  obligation  stricte  pour  les  pčre  et  mčre  de 
ménager  ŕ l'enfant  les  preuves  de sa  filiation,  afin  qu'il  puisse 
faire  valoir  son  droit  ŕ  l 'éducation  ;  il  devient  ainsi  le  point 
de départ  de  la  théorie  des  actions  en  réclamation  d'état  (ar
ticles  56,  323,  334,  340,  341  G.  civ.,  346  G.  p é n . ) J .  D'autre 

1. Suprà,  t ome  I,  p .  417  et  suiv. 

2. Suprà,  t ome  I.  p .  189,  —  et suprà,  u"  470. 
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part, il  commande  que  certains  pouvoirs  soient  mis aux  mains 
des  pčre  et  mčre,  afin  que  ceuxci  soient  en  état  de  remplir 
efficacement  leurs  devoirs  ;  il  devient  ainsi  le  fondement 
théorique  de  l 'autorité  paternelle. 

708 .  Le  devoir  d 'éducation,dans  la  large  acception  du  mot, 
est  commun  aux  pčre  et  mčre  ;  il  incombe  ŕ  chacun  d'eux ŕ 
titre  égal  et  au  besoin  pour  le  tout,  lis  sont  tenus ensemble, 

dit  l 'article  203.  Sous  tous  les  régimes,  il  est  vrai,  c'est  le 
mari  qui  paie  et  supporte  les  frais  d'éducation  et  d'entretien 
des  enfants,  soit  comme  charge  de  communauté  s'il  y  a  com
munauté  (article  1409),  soit  comme  charge  personnelle  ŕ 
laquelle  la  femme  contribue  par  son  apport  (articles  1448 
alinéa  1,  1530,  1537  et  1540);  mais  ce  n ' e s t l ŕ q u e  le  résultat 
d'un  rčglement  entre  époux.  Sous quelque  régime que  c e  soit, 
si  le  mar i  n 'a  pas  les  ressources  nécessaires,  la  femme  est 
tenue  personnellement  des  dépenses  faites  ou  ŕ  faire,  tant  ŕ 
l'égard  des  enfants  qu'ŕ  l'égard  des  t iers.  L'article  1448  ali
néa 2  le  décide  en  cas  de  séparation  de biens judiciaire  ;  il  en 
doit  ętre  de  męme  sous  les  autres  régimes  ;  c'est  une  con
séquence  du  principe  posé  par  l 'article  203. 

709  La jur isprudence  parait  admettre  que  les pčre  et  mčre 
sont  tenus  solidairement  des  frais  d'éducation  et  d'entretien, 
de  telle  sorti;  que  chacun  d'eux  pourrait  ętre  poursuivi 
principalement  et  devrait  ętre  condamné  pour  le  tout,  sauf 
ŕ  recourir  contre  l 'autre  '.  11  n 'y  a  lŕ  qu 'une  méprise  de 
langage.  En  effet,  sans  doute  la  femme  est  tenue  person
nel lement  des  frais  faits  pour  l 'éducation  et  l 'entretien  des 
enfants  si  le  mari  n'a  pas  les  ressources  nécessaires  (arti
cle  1448  alinéa  2)  ;  mais  ce  n'est  pas  ŕ  dire  qu'il  y  ait 
solidarité  entre  les  pčre  et  mčre  ŕ  cet  égard,  de  telle  sorte 
que  chacun  d'eux  puisse  toujours  ętre  poursuivi  pour  le 
tout  et  condamné  pour  le  tout,  sauf  ŕ  recourir  ensuite  con
tre  son  conjoint. 

«  La  solidarité  ne  se  présume  point,  dit  l'article  1202  ; il 
«  faut  qu'elle soit  expressément  st ipulée.  Cette  rčgle ne cesse 
«  que  dans  le  cas  oů  la  solidarité  a  lieu  de  plein  droit,  en 
«  vertu  d 'une  disposition  de  la  loi.  » Or  la  jurisprudence, 
quand  elle  déclare  que  les  époux  sont  tenus  solidairement 

1.  F u z i e r  H e r m a n , Code civil annoté,  a r l i c le  203,  n°»  6  et  s u i v . ;  —  Cass. 
21  mai  1890,  D .  P .  1890.  I .  337  (note  de  M.  de  Loynes) ,  S i r .  1891 .  I .  81  (note 
de  M.  Bourca r t ) . 
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des  frais  d'éducation  et  d 'entretien,  n 'entend  évidemment 
pas  dire  que  la  solidarité  a  été  stipulée  d'une  maničre  ex
presse,  qu'elle  est  conventionnelle  ; car  oů  trouver  la  trace 
d'une  convention  de  solidarité  ? L'article  203  dit  bien  que 
«  les  époux  contractent  ensemble. . .  l'obligation  de  nourr i r . . . 
«  leurs  enfants  »  ;  mais  cela  ne  veut  pas  dire  qu'il  y  ait  con
vention  de  solidarité.  Gela  signifie  d'abord  que  les  époux 
ont  action  l 'un  contre  l 'autre  pour  se  contraindre  au  besoin 
ŕ  l'exécution  de  leurs  obl igat ions ' ,  en  second  lieu  que  la 
femme  môme  peut  ętre  actionnée  et  condamnée  pour  le  tout 
si  le  mari  n'a  pas  les  ressources  nécessaires,  comme  le  répčte 
l'article  1448  alinéa  2.  Donc  rien  lŕ qui  ressemble  a u n e  con
vention  de  solidarité. 

La  jurisprudence,  parlant  d'obligation  solidaire,  ne  peut 
vouloir  parler  que  d'une  solidarité  légale  ;  or  aucun  texte 
n'établit  cette  solidarité  et  il  faudrait  un  texte  pour  qu'elle 
existât.  Vainement  on  invoquerait  l 'article  203.  Le  législa
teur,  s'il  avait  entendu  grever  les  pčre  et  mčre  d'une  obliga
tion solidaire,  aurait  dit  qu'ils  sont  tenus  solidairement  ;  il  a 
dit  seulement  qu'i ls  sont  « tenus  ensemble  ».  L'expression 
n'est  pas  assez  net te  pour  qu'elle  puisse  ętre  considérée 
comme  ayant  établi  un  cas  de  solidarité  légale  ;  elle  a  été 
choisie  précisément  pour  écarter  l'idée  de  solidarité  et  elle 
est  éclairée  par  l 'article  1448  alinéa  2  ;  elle  signifie  que  la 
femme,  qui  ne  peut  pas  en  principe  ętre  actionnée,  peut 
l'ętre,  męme  pour  le  tout,  si  le  mari  n 'a  pas  de  ressources 
suflisantes  2 . 

710.  En  rčgle  générale,  la  loi  met  donc  les  dépenses  d'é
ducation  et  d 'entretien  ŕ  la  charge  des  parents .  Dans  un 
cas  cependant,  ces  dépenses  cessent  d'ętre  ŕ  leur  cha rge : 
quand  l'enfant  a  des  biens  personnels.  Il  se  peut  que  les 
pčre  et  mčre  aient  la  jouissance  légale  de  ces  biens  (ar
ticle  384)  ;  aux  termes  de  l'article  385,  les  charges  de  cette 
jouissance  sont  :  «...  2° la  nourr i ture ,  l 'entretien  et  l'éduca
« tiondes  enfants,  selon  leur  fortune.  » Si l'enfant  a  des  biens 
dont  les  pčre  et  mčre  n'ont  pas  la  jouissance,  les  dépenses 
d'éducation  peuvent  ętre  prélevées  sur  les reveuus  et  portées 

1. Suprà,  tome  I ,  p.  417. 
2.  Voy.  Lauren t , Principes,  I II ,  n°  4 3 .  —  Cpr.  en  ce  sens  Cass.  6  aoűt  1894, 

D.  P.  1895.  I .  199,  Sir .  1894.  1.  416. 
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au  compte  d'administration  ' .  Dans  les deux  cas,  on  fait  ap
plication  d'un męme  principe  général , qui domine  les dispo
sitions  de la loi et qui  est le suivant.  L'éducation  est  mise ŕ 
la  charge  des parents  parce  que  l'enfant  ne peut  pas se  suf
fire  ŕ  lu i męme  ; les frais  de l 'éducation  sont  supportés par 
les  parents  tant  que l'enfant  ne peut  pas subvenir  luimęme 
ŕ  ses besoins, et dans  la mesure  oů il lui est  impossible  de le 
faire. 

711.  De cette  męme  idée  générale  découle  la  rčgle  que 
consacre  l 'article  204  : «  L'enfant  n'a point  d'action  contre 
« ses pčre  et mčrepour  un établissement par mariage  ou au
«  t rement .  »  Une fois  muni  de l 'éducation,  l'enfant  n'a plus 
de  droits  contre  ses  parents ,  car son droit  ne  résulte  que de 
son  impuissance  ; telle  est  l 'explication  de la  rčgle.  Le droit 
coutumier  disait déjŕ  : «  Ne  dote  qui ne  veut.  » Il  est  vrai 
que  l 'établissement  est le  terme  et la  fin  de  l'éducation  ; la 
dette  des parents  n'est  pas acquittée  tant  qu'ils n'ont  pas pro
curé  ŕ l 'enfant  un  état,  une carričre,  une position  en un mot. 
Cependant  la loi n 'en fait  pas un devoir  socialement  exigible. 
En  principe,  l 'homme  muni  de  l 'éducation  devient  l'artisan 
responsable  de son propre  s o r t 2 . 

712.  Tel est le devoir  d'éducation,  que la nature  et  la loi 
imposent  aux parents .  L'article  203  le  consacre. 

Malheureusement ,  la  formule  qu'il  en  donne  est ŕ la  fois 
inexacte  et  incomplčte  ; elle  fait  naî t re ,  dans  la pratique, de 
nombreuses  incert i tudes. 

On  peut  lui faire  deux  reproches. 
713.  D'abord  l 'ar t ic le  2 0 3  r a t t a c h e  t o u t  ŕ  fa i t  ŕ  t o r t  l e  devoir 

d ' é d u c a t i o n  a u  m a r i a g e  '. Ce n'est  pas par suite  du mariage et 
en  qualité  d'époux  que les  pčre  et mčre  sont  tenus  de nour
rir  et d'élever  leurs  enfants  ; c'est  par suite  de la filiation  et 
en  qualité de pčre et mčre .  « Qui  fait  l 'enfant  le doit  nourrir», 
disaiton  jadis  \  Le devoir  d'éducation  n'est  pas un effet  du 
mariage,  mais  de la  paternité. 

1 .  Aubry  et  Rau , VI, p . 72,  texte  et  note  3 .  — Bordeaux  17  m a r s l 8 7 5 ,  D. P . 
1877.  I I .  207. 

2 .  Il  e n  étai t  a u t r e m e n t  en  droi t  r o m a i n  et  dans  les pays  de  droit  écrit. La 
f e m m e  avait  cont re  le  pč re  u n e  act ion  dota le .  F r a g m .  19, Dig. , De ritu nup-

tiarum,  XXIII ,  2 , — Consti t .  14, C.  J u s t i n i e n , De jure dotium,  V, 12. 
3 .  Cpr . suprà,  t o m e  I,  p .  417 et  418 . 
4 .  Loysel, Institules coutumières,  l ivre  I,  XLI,  n° 59,  édit .  Laboulaye  et 

Dupin ,  I, p . 91 . 
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La  prouve  en  est  que  la  dette  d'éducation  existe  ŕ  l'égard 
des  enfants  naturels  réguličrement  reconnus,  et  męme  ŕ 
l'égard  des  enfants  adultérins  ou  incestueux  dans  les  cas  oů 
leur  filiation  est  établie  aussi  bien  qu'ŕ  l'égard  des  enfants 
légitimes.  Si  l 'article  203  rattache  la  dette  d'éducation  au 
mariage,  cela  tient  ŕ  la  place  occupée  par  cet  article  dans  le 
Code ;  il  figure  au  titre Du mariage,  et  le  législateur,  en  le 
rédigeant,  n'a  songé  qu'ŕ  la  filiation  légitime.  Il  n 'en  résulte 
pas  que  le  législateur  n 'ait  point  entendu  soumettre  les  pčre 
et  mčre naturels  au devoir d'éducation.Sans  doute  aucun  texte 
ne dit  expressément  qu'ils  y  soient  soumis  ; mais  l'article  383 
est  ainsi  conçu  :  « Les  articles  376,  377,  378  et  379  seront 
«  communs  aux  pčres  et  mčres  des  enfants  nature ls  légale
«  ment  reconnus.  » Or  les  articles  ainsi  visés  s'occupent  du 
droit  de  correction,  qui  par  conséquent  appartient  aux  pčre 
et  mčre  naturels .  Le  droit  de  correction  est  un  des  attr ibuts 
de  l'autorité  paternelle,  et  l 'autorité  paternelle  ellemęme, 
dans  la  conception  moderne,  n'est  pas  autre  chose  que  l 'en
semble  des  prérogatives  accordées  aux  pčre  et  mčre  pour 
leur  permettre  de  remplir  le  devoir  d'éducation.  La  conclu
sion  s'impose  :  si  la  loi  confčre  aux  pčre  et  mčre  naturels  un 
des droits  qui  sont  des  moyens  d'accomplir  le  devoir  d'édu
cation,  c'est  qu'elle  entend  mettre  ce  devoir  ŕ  la  charge  des 
pčre  et  mčre  nature ls . 

Aucune  contestation  sérieuse  n'existe  ŕ  cet égard  '.  Męme, 
il ne  faut  pas  hésiter  ŕ  dire  que  la  dette  d'éducation  existe  ŕ 
l'égard  des  enfants  adultérins  ou  incestueux  comme  ŕ  l'égard 
des enfants  naturels  simples.Elle  existe dans  les cas oů la  filia
tion  est  établie  ;  en  dehors  de  ces  cas,  il  n 'y  a  place  que  pour 
la  Lu telle.  Sans  doute  l 'article  383  ne  concerne  pas  les  en
fants  adultérins  ou  incestueux,  car  il  parle  des  enfants  natu
rels  «  légalement  reconnus  »,  et  aucune  reconnaissance  ne 
peut  intervenir  au  profit  d'enfants  adultérins  ou  incestueux  ; 
mais  il  est  impossible  de  regarder  l 'article  203  comme  inap
plicable  en  matičre  de  filiation  adultérine  ou  incestueuse.  En 
effet,  du  moment  que  le  devoir  d'éducation  est  un  effet  de  la 
paternité,  force  est  bien  d'admettre  que  ce  devoir existe  par
tout  oů  il  y  a  paternité  légalement  établie,  de  quelque  pa

1.  Par i s  9  m a r s  1860,  D.  P .  1860.  I I .  148,  Sir .  1860.  I I .  48,  —  Toulouse  25  ju i l 
let  1863,  D .  P .  1863.  I I .  139,  S i r .  1864.  I I .  137.— Secus  :  L a u r e n t , Principes, 

III,  n»  40. 
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terni té  qu ' i l  s'agisse.  D'aulre  part ,  les  articles  762 ŕ  764  ac
cordent  aux  enfants  adultér ins  ou  incestueux  une  créance 
d 'al iments  contre  la  succession  de  leurs  pčre  et  mčre  ; dčs 
lors,  l 'obligation  de  les  nourr i r ,  élever  et  entretenir  existe 
aforliorih  la  charge  des  pčre  et  mčre  qui  existent  encore  '. 

714 .  Plusieurs  auteurs ,  tout  en  admettant  que  le  de
voir  d'éducation  incombe  aux  pčre  et  mčre  naturels ,  préten
dent  qu'il  est  pour  eux moins  étendu  que  pour  les pčre et mčre 
légitimes.  Le pčre  naturel ,  dit  u n  auteur ,  « n'est  point obligé, 
<c  męme  moralement ,  de faire  élever  son  enfant  naturel  d'une 
«  maničre  conforme  ŕ  son  rang  et  ŕ  sa  position  person
«  nelle  2  ».  Le  męme  auteur  va jusqu 'ŕ  dire  :  « Le  vśu  de  la 
«  loi  est  qu' i l  existe  une  certaine  distance  entre  les  enfants 
«  d'un  légitime  mariage  et  le  fruit  d'un  commerce  illicite. » 
Il  faut  répondre  que  ce  vśu  n'est  exprimé  nulle  part  par 
le  législateur  ;  le  lui  pręter,  c'est  ériger  en  rčgle  de  droit 
les habitudes  d 'une  morale  relâchée.  Estce  donc  en  mécon
naissant  les  devoirs  naturels  qu'il  convient  d'honorer  la 
légi t imité?  Tout  au  plus  pourraiton  soutenir  que  le  vśu  du 
législateur  est  tel,  dans une  certaine  mesure ,  en  ce  qui  con
cerne  les enfants  adultér ins  et incestueux  ; l 'article764  fournit 
un  argument  en  ce  sens  :  «  Lorsque  le  pčre  ou  la  mčre  de 
«  l 'enfant  adultérin  ou  incestueux  lui  auront  fait  apprendre 
«  un  art  mécanique,  ou  lorsque  l 'un  d'eux  lui  aura  assuré 
«  des  al iments  de  son  vivant, l 'enfant  ne pourra  élever aucune 
«  réclamation  contre  leur  succession.  » N'estce  pas  indiquer 
que  la  dette  d'éducation  est  limitée  au  strict  entretien  de  la 
vie  matériel le ,  sans  égards  ŕ  la  fortune  et  ŕ  la  situation  so
ciale  des  auteurs  ? Encore  estil  bon  d'observer  que  ce  texte, 
exorbitant  du  droit  commun,  rčgle  les  droits  des  enfants 
adultérins  ou  incestueux  dans  la  succession  de  leurs pčre  et 
mčre,  et  ne  doit  pas  ętre  étendu  au  rčglement  des droits  que 
les  enfants  possčdent  contre  leurs  auteurs  encore  existants. 

715 .  La  dette  d'éducation  existe  donc  ŕ l'égard  des  enfants 
nature ls  dont  la  filiation  est  légalement  établie. 

La  jur isprudence  est  allée  plus  loin.  Elle  admet  que 
le  devoir  d'éducation  existe,  comme  obligation  naturelle,  ŕ 

1. Suprà,  t ome  I,  p .  504.  —  Voy.  D e m o l o m b e , Traité du mariage,  3 e  édi
tion,  11, p .  15  et  suiv. 

i.  Dnlloz, Répertoire,  V» Mariage,  n»  618 . 
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l'égard  des  enfants  naturels  non  reconnus.  Par  exemple,  il  a 
été jugé  qu'il  est  loisible  de  s'engager  ŕ  fournir  des  aliments 
ŕ un  enfant  qu'on  ne  veut  pas  reconnaître  \  que  l 'engage
ment  de  pourvoir  aux  besoins  de  l'enfant  d'une  personne 
avec  laquelle  on  a  eu  des  rapports  intimes  a  une  cause  siifli
sante 2 , enfin  qu 'un  pareil  engagement,quoique  conçu  en  ter
mes  généraux,  prend  fin  quand  l'enfant  est  en  état  de  se 
suffire  ŕ  luimęme  3 .  N'y  atil  pas  lŕ  une  atteinte  ŕ  la  p r o 
hibition  de  rechercher  la  paternité  ? Les arręts  affirment  que 
non.  Le  męme  point de  vue  explique  les décisions  si  fréquen
tes  qui  accordent  des  dommagesintéręts  ŕ  la  mčre  d'un  en
fant,  ŕ  raison  de  l 'abandon  oů  elle  est  laissée  par  l 'homme 
qui  a eu  des  relations  avec  elle au moment  de  la  conception *. 
Par  une  contradiction  singuličre,  quoique  trčs  jur idique,  il  a 
été jugé  maintes  fois  qu 'une  reconnaissance  nulle  pour  dé
faut  de  forme  ne  donne  aucun  droit  ŕ  l'enfant  5 . 

716.  Terminons  par  une  remarque.  L'accomplissement  du 
devoir  d'éducation  entraîne  des  frais,  et  nous  avons  dit  qu'ils 
sont ŕ la  charge  des  pčre  et  mčre,  ŕ  moins  que  l'enfant  n 'ait 
des biens  personnels.  Si  les  parents  sont  hors d'état  de  subve
nir auxdépenses  indispensables,i lsont  la ressource  de  deman
der  une  pension  al imentaire  aux  personnes  qui  sont  tenues 
de  leur  en  fournir  une  en  cas  de  besoin  (articles  205  et  sui
vants)  6  ;  les  aliments  étant  accordés  dans  la  proportion  du 
besoin  de  celui  qui  les  réclame  (article  208),  les pčre  et  mčre 
peuvent  en  exiger  d 'autant  plus  qu'ils  ont  un  plus  grand 
nombre  d'enfants  ŕ  «  nourr i r ,  élever  et  entretenir  »  (arti
cle 203).  Si  les  pčre  et  mčre,  hors  d'état  de  subvenir  aux 
dépenses  indispensables,  n 'ont  personne  ŕ  qui  réclamer  des 
aliments,  l'obligation  de  la  société  commence  \  De lŕ  l'édu
cation  des  enfants  dits  assistés  (décret  du  19 janvier  1811, 

1.  Montpellier  7  d é c e m b r e  1848,  S i r .  1844.  I I .  205. 
2.  Cass.  27  mai  1862,  D.  P .  1862.  I .  209,  S i r .  18C2.  I.  566,  —  Douai  15  m a r s 

1865,  Sir .  1866.  I I .  96,  —  Caen  5  j u i l l e t  1875,  Sir .  1875.  I I .  331. 
3 .  Par is  24  n o v e m b r e  1860,  Sir .  1861.  11.  7,  D.  P .  sous  Cass.  27  mai  1862, 

ubi suprà. 

4. Suprà,  n»  594.  —  Cpr.  F u z i e r  H e r m a n , Code civil annoté,  a r t ic le  1382, 
n° s 2198  e t s u i v . ,  —  Nancy  10  février  1875, Le Droit  du  10  octobre ,  —  Bor
deaux  17  j u i n  1875, Le Droit  du  7  n o v e m b r e . 

5. Suprà,  n ° s  566  et  573.  —  Cpr.  Bordeaux  23  n o v e m b r e  1852,  Sir .  1853.  II , 
4 5 ,   Douai  3  d é c e m b r e  1853  et  Aix  14 ju i l le t  1853,  Sir .  1851.  II .  193. 

6. Voy. suprà,  tome  I ,  p .  501  et  suiv. 
7. lbid.,  p .  512. 
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loi  du  8  mai  1869,  décret  du  31 juillet  1870).  De  lŕ  lagratuité 
de  rense ignement  primaire  ; jusqu 'en  1882,  la  loi ne  donnait 
cette  gratuité  qu 'aux  enfants  dont  les  familles  étaient  hors 
d'état  de  payer,  ce  qui  était  absolument  conforme  aux  prin
cipes  (loi  du  15  mars  1850,  articles  24 et  36, — loi  du  10 avril 
1867,  article  8); la  loi  du  28  mars  1882  a  étendu  la  gratuité  ŕ 
tous  les  enfants,  et  cette  extension  ne  s'explique  que  parties 
motifs  d'ordre  politique. 

717.  L'art ic le  2 0 3  m é r i t e  u n  a u t r e  r e p r o c h e  :  il  consacre  le 

devoir  d'éducation,  mais  il  ne  le  définit  ni  ne  l'organise. 
718.  D'une  part ,  les  pčre  et mčre  sont  tenus  d'élever  leurs 

enfants,  d'oů  résulte  pour  ceuxci  le droit  d'ętre  élevés;  mais 
dans  quelle  mesure  dette  et  droit  existentils  ?  Quand  les 
enfants  ont  des  biens  personnels,  l 'article  3852° veut  qu'ils 
soient  élevés  «  selon  leur  fortune  »  ;  donc,  hors  ce  cas,  ils 
doivent  l 'ętre  conformément  ŕ  ce  que  comportent  la  position 
sociale  et  la  fortune  des  pčre  et  mčre .  Indication  utile,  mais 
encore  bien  vague  ;  en  fait,  qui  décidera  du  genre  d'éduca
tion,  du  degré  d'instruction,  du  choix  d'une  carričre?  La 
réponse  s'impose  : celui  des  pčre  et  mčre,  qui  exerce  l'au
torité  paternelle,  car  au  devoir  ici  correspond  la  responsabi
lité  et  par  suite  le droit,  subsidiairement  l 'autorité  judiciaire, 
en  vertu  du  droit  supérieur  do  contrôle  qui  lui  est  donné sur 
l'exercice  de  l 'autorité  paternelle. 

A  cet  ordre  d'idées  se  rattache  la  théorie  soutenue  par  cer
tains  auteurs ,  d'aprčs  lesquels  la dette  d'éducation  est moins 
étendue  ŕ l 'égard  des  enfants  naturels  qu'ŕ  l'égard  des  enfants 
légitimes.  Nous  n 'avons  pas  ŕ  revenir  sur  cette  idée,  dont 
nous  avons  fait  justice  précédemment 

Au  męme  ordre  d'idées  se  rat tache  la  loi  du  28  mars  1882 
sur  l 'enseignement  pr imaire  obligatoire.  Définissant  le  de
voir  d'éducation  que  l 'article  203  impose  aux  pčre  etmčre,la 
loi  décide  que  l ' instruction  dite  pr imaire  est  le  minimum  de 
l 'éducation  duepa r tous l e spč re se tmčre s ,  quels  qu'ils  soient 2. 
L'objet  de  cet  enseignement  est  déterminé  d'une  maničre 
générale  par  l 'article  1 de  la  loi.  L'article  4  ajoute  :  «  L'ins
«  truction  pr imaire  est  obligatoire  pour  les  enfants  des deux 
«  sexes  âgés  de  six  ans  révolus  ŕ  treize  ans  révolus  ;  elle 

1. Suprà,  p .  360. 

2 . Suprà,  p .  34 i ,  et  le  h a u t  de  la  p r é s e n t e  p a g e . 
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«  peut  ętre  donnée  soit dans des établissements  d'instruction 
«  primaire  ou  secondaire,  soil  dans  des  écoles  publiques  ou 
«  libres,  soit  dans  les  familles,  par  le  pčre  de  famille  lűi
«  męme  ou  par  toute  personne  qu'il  aura  choisie.  Un  rčgle
«  nient  déterminera  les  moyens  d'assurer  l ' instruction  pri
«  maire  aux  enfants  sourdsmuets  et  aux  aveugles.  » 

719.  D'autre  part,  quelle  es t la  sanction  de lŕ  délie  d'édu
cation?  L'article  203  n'énonce  pas un  simple  précepte  de  mo
rale  ;  il  consacre  une  obligation  civile.  A  quoi  s'exposent  les 
pčre  et  mčre  qui  ne  remplissent  pas  cette  obligation?  Par 
qui  et  comment  peuventils  ętre  contraints  de  la  remplir 
s'ils  ne  la  remplissent  pas  spontanément?  Le  Code  de  1804 
n'est  point  assez  explicite  sur  ces  divers  points. 

D'abord  il  n'établit  pas  de  sanction  proprement  dite.  La
cune  grave  et  déjŕ  signalée,  que  le  législateur  a  comblée 
peu  ŕ  peu  par  les  textes  suivants,  cités  précédemment  : arti
cle  335  alinéa  2 du  Code  pénal,  loi  du  22  février  1851  sur  le 
contrat  d'apprentissage,  loi  du  19 mai  1874 sur  le  travail  des 
enfants  employés  dans  l ' industrie,  loi  du  7 décembre  1874 
sur  la  protection  des  enfants  employés  dans  les  professions 
ambulantes,  loi  du  23  décembre  1874  sur  la  protection  des 
enfants  du  premier  âge  et  en  particulier  des  nourrissons, 
enfin  lois  du  28  mars  1882  sur  l 'enseignement  primaire 
obligatoire,  et du  24 juil let  1889  sur  la  protection  des  enfants 
maltraités  ou  moralement  abandonnés. 

En  dehors  de  ces  sanctions  proprement  dites,  existetil 
des  moyens  directs  de  contraindre  les  pčre  et  mčre  ŕ  l'ac
complissement  du  devoir  d 'éducation?  Les  textes  de  1804  ne 
le  disent  pa s ;  mais  ils  le  donnent  clairement  ŕ  entendre. 
Parmi  les  obligations  que  l 'article  203  met  ŕ  la  charge  des 
pčre  et  mčre,  il  en  est,  sans  doute,  qui  ne  sauraient  avoir 
d'autre  garantie  que, la  tendresse  des  parents,  d 'autre  sanc
tion  que  l'opinion  publ ique;  mais  il  en  est  d 'autres,  plus  pré
cises,  que  les  pčre  et  mčre  peuvent  ętre  contraints  de  rem
plir  s'ils  ne  les  remplissent  pas  spontanément.  La  preuve  en 
est  dans  l'article  204,  aux  termes  duquel  «  l'enfant  n 'a  point 
«  d'action  contre  ses pčre  et  mčre  pour  un  établissement  par 
«  mariage  ou  autrement  ».  Etablir  un  enfant  consiste  dans 
le  fait  de  le  met t re  ŕ  męme  de  vivre  ;  c'est  le  résul ta t  der
nier,  le  terme  de  l'éducation  ;  les  pčre  et  mčre  sont  tenus 
d'établir  l'enfant  par  cela  męme  qu'ils  sont  tenus de  l'élever. 
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1.  Voy. suprà.  t ome  I,  p .  417,  et stiprà,  p .  357. 

Or  la  loi  décide  qu'ils  ne  peuvent  ętre  judiciairement con
t raints  d'établir  l 'enfant.  C'est  assez  dire  que  la  contrainte 
judiciaire  peut  intervenir  pour  l 'exécution  de  la  dette  d'édu
cation,  jusqu ' ŕ  l 'établissement  exclusivement.  Tout  devoir 
légal  crée  un  droit  et  tout  droit  engendre  une  action. 

720 .  Mais qui  peut  agir  contre  les  pčre  et  mčre ? Les  textes 
de  1804  sont  muets  sur  ce  point;  d'oů  il  résulte  que  les pres
criptions  légales  n 'ont  pas  toute  l'efficacité  pratique  dési
rable. 

Au  premier  abord,  on  est  tenté  de  dire,  s 'inspirant  de l'ar
ticle  204,  que  l'enfant  luimęme  peut  agir  contre  ses  pčre  et 
mčre  en  exécution  de  la  dette  d'éducation  dont  ils  sont  tenus 
envers  lui .  C'est  ŕ  l'enfant  que  l 'article  204  refuse  le  droit 
d'agir  « pour  un  établissement  par  mariage  ou  autrement  »  ; 
c'est  donc  ŕ  lui ,  semblelil ,  que  le  droit  d'agir  appartient 
pour  l 'exécution  des  autres  obligations  qui  rentrent  dans  la 
dette  d'éducation.  L'idée  n'est  pas  admissible.  En  effet,  la 
dette  d'éducation  n'existe  qu'ŕ  l'égard  des  enfants  mineurs; 
or  les  mineurs  non  émancipés  n 'ont  pas  l'exercice  de  leurs 
actions. 

A  défaut  de  l 'enfant  lu i męme,  les  pčre  et  mčre  peuvent 
agir  l 'un  contre  l 'autre  pour  se  contraindre  ŕ  remplir  le de
voir  d'éducation  dont  ils  sont  tenus.  L'article  203  dit  : « Les 
« époux  contractent  ensemble,  par  le  seul  fait  du  mariage, 
«  l 'obligation  de nourr i r ,  entretenir  et  élever  leurs  enfants.  » 
Déjŕ  nous  avons  dit  que  cette  obligation  n'est  pas  un  eiďctdu 
mariage,  mais  de  la  filiation,  de  sorte  qu'il  faudrait  dire : 
«  Les  pčre  et mčre  contractent  ensemble,par  le  seul  fait  de  la 
«  procréation  des  enfants, l 'obligation.. . .etc.  » Ils  contractent 
ensemble  cette  obligation  ;  cela  veut  dire  qu'ils  la  contrac
tent  l 'un  envers  l 'autre  et  qu'ils  peuvent,  par  conséquent, 
agir  l 'un  contre  l 'autre  pour  se  contraindre  ŕ  l'exécution 
de  leurs  obligations  '.  Aucune  distinction  n'existe,ŕ  cet  égard, 
entre  les  parents  légitimes  et  naturels ,  puisque  l'obligation 
dont  le  pčre  et  la  mčre  sont  tenus  l 'un  envers  l 'autre  a  sa 
source  dans  le  fait  de  la  procréation  des  enfants. 

D'un  autre  côté,  le  ministčre  public  estrecevable  ŕ  action
ner  en  justice  les  pčre  et  mčre ,  pour  les  contraindre  ŕ  l'exé
cution  des  devoirs  d'éducation  dont  ils  sont  tenus.  Ce  droit 
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lui  était  reconnu  dans  l 'ancienne  France  1  ;  il  ne  faut  pas 
hésiter  ŕ  admettre  qu'il  existe  encore  ŕ  l 'heure  actuelle.  En 
elîel,  la  loi  du  20  avril  1810, sur l'organisation de l'ordre 

judiciaire et l'administration de la justice,  contient  un  ar
ticle  46  aux  termes  duquel  le  ministčre  public,  en  ma
tičre  civile,  poursuit  d'office  l'exécution  des  lois  «  clans  les 
« dispositions  qui  intéressent  l 'ordre  public  » ; l'action  dirigée 
contre  les  pčre  et  mčre  pour  l'application  de  l'article  203 
rentre,  au  premier  chef,  dans  cette  catégorie. 

Les  parents  et  le  ministčre  public  ont  seuls  qualité  pour 
agir  dans  l 'hypothčse  oů  l 'autorité  paternelle  existe  seule. 
S'il  y  a  concours  de  l 'autorité  paternelle  et  de  la  tutelle % 
le  droit  d'agir  appartient  ŕ  d'autres  personnes.  La  tutelle 
estelle  gérée  par  l 'un  des  auteurs ,  le  subrogé  tuteur  a  le 
droit  d'agir  par  applicatiou  de  l'article  420  alinéa  2.  Estce 
un  tiers  qui  remplit  les  fonctions  de  tuteur ,  il  peut  agir 
contre  les  pčre  et  mčre  pour  l'application  de  l 'article  203. 
Enfin  la  famille  ellemęme,  représentée  par  le  conseil  de  fa
mille,  possčde  le  męme  droit. 

7 2 1 .  Telles  sont  les  idées  principales  qui  se rapportent  au 
devoir  d'éducation. 

Pour  remplir  ce  devoir,  les  pčre'  et  mčre  ont  besoin  de 
certains  pouvoirs,  qui  leur  sont  conférés  par  les  articles  372 
ŕ 374 ;  ces  pouvoirs  forment,pris  ensemble,ce  qu'on  appelle, 
d'une  dénomination  générale,  le  droit  d'éducation. 

7 2 2 .  Ce droit  est  l 'attribut  principal  et  essentiel  de  l 'au
torité  paternelle  ;  en  général,  quand  on  parle  de  l 'autorité 
ou  puissance  paternelle,  sans  préciser  davantage,  c'est  ŕ  ce 
premier  attribut  seulement  qu'on  fait  allusion,  quoiqu'en 
réalité  la  puissance  paternelle  comprenne  les  trois  autres 
attributs. 

Le droit  d'éducation  appartient  aux  pčre  et  mčre  jusqu 'ŕ 
la majorité  ou  l 'émancipation  (article  372).  Il  survit  ŕ  l'ou
verture  de  la  tutel le,  auquel  cas  il  y  a  concours  des  deux 
formes  de  l 'autorité  domestique.  Si c'est  le survivant  des  pčre 
et  mčre qui  remplit  les fonctions  detuteur ,ce  n'est  pascomme 
tuteur,  conformément  aux  rčgles  de  la  tutelle,  qu'il  l 'exerce, 

t .  Po th ie r , Traité du contrat de mariage,  n°  384. 
2. Suprà,  p .  333  et  suiv. 
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mais  comme  pčre  ou  mčre,  conformément  aux  rčgles  de  la 
puissance  pa terne l le ;  si  c'est  un  autre  que  lui  qui  est  tu
teur ,  le  tuteur  reste  étranger  ŕ  la  direction  de  la  personne, 
laquelle  continue  d 'appartenir  ŕ  celui  qui  possčde  l'autorité 
paternelle.  Le  seul  fait  qui  enlčve  le  droit  d'éducation  aux 
pčre  et  mčre  avant  la  majorité  ou  l 'émancipation  est  la  dé
chéance,  dans  les  termes  de  la  loi  de  1889. 

Enfin  ce  droit  appartient  indistinctement  aux  pčres  et 
mčres  légitimes  et aux  pčres  et  mčres  naturels .  En  effet,  l'ar
ticle  383  est  ainsi  conçu  :  « Les  articles  376,  377,  378  et  379 
«  seront  communs  aux  pčres  et  mčres  des  enfants  naturels 
«  légalement  reconnus.  »  Il  est  vrai  que  cet  article  renvoie 
seulement  aux  articles  376  ŕ  379  et  ces  articles  ont  trait  au 
droit  de  correct ion;  mais  reconnaître  le  droit  de  recourir 
ŕ  la  sanction,  c'est  manifestement,  quoiqu'indirectement, 
reconnaître  le  droit  luimęme  \ 

Il  faut  ajouter  que  le  droit  d'éducation  appartient  aux  pčres 
et  mčres  naturels  non  seulement  ŕ  l 'égard  des  enfants  natu
rels  simples,  mais  encore  ŕ  l 'égard  des  enfants  adultérins 
ou  incestueux.  L'opinion  commune  est  en  sens  contraire  et 
s'appuie  sur  l 'article  383, duquel  il  résulte  que  le droit  d'édu
cation  appart ient  aux  parents  des  enfants  naturels  « légale
« ment  reconnus  »  ;  n 'en  fautil  pas  conclure,  diton,  que  ce 
droit  n'existe  point  ŕ  l'égard  des  enfants  adultérins  ou 
incestueux,  puisqu 'aucune  reconnaissance  ne  peut  intervenir 
ŕ  leur  prof i t 2  ?  L 'argument  n'est  pas  décisif.  Peutętre,  en 
effet,  l 'article  383  n'estil  pas  applicable in terminis  aux 
pčres  et  mčres  d'enfants  adultérins  ou  incestueux;  mais nous 
avons  indiqué  précédemment  que  la  dette  d'éducation  existe 

1 . Suprà,  p .  359.  —  Celle  m a n i č r e  de  voir  est  conf i rmée  par  les  travaux 
p r é p a r a t o i r e s .  Un  ar t ic le  du  proje t  por ta i t  :  «  Les  ar t ic les  du  p résen t  litre  sont 
«  c o m m u n s  aux  p č r e s  et  m č r e s  des  enfants  na tu re l s  l éga l emen t  reconnus.»  l i e n 
se ra i t  r ésu l té  que  tou t  le  t i t r e De la puissance paternelle,  y  compr i s  les  articles 
qu i  ins t i tuen t  le  dro i t  de  j ou i s s ance  léga le ,  a u r a i e n t  été  appl icables  aux  pčres  et 
m č r e s  n a t u r e l s .  Or  on  voulut  éca r t e r ,  en  ce  qui  les  c o n c e r n e ,  le  droit  de  jouissance 
légale  e t  on  modifia  l ' a r t ic le .  S e u l e m e n t ,  la  modificat ion  fut  mal  effectuée  ;  la 
r édac t ion ,  t rop  géné ra l e  d ' abord ,  fut  ensu i t e  t rop  r e s t r e i n t e .  D 'une  part ,  on  n'y 
c o m p r i t  p lus  les  ar t ic les  371  ŕ  374,  relat i fs  au  droi t  d ' éduca t ion  ;  d 'aut re  part,on 
y  visa  s e u l e m e n t  ce r t a ins  des  ar t ic les  qu i  c o n c e r n e n t  le  d ro i l  de  correct ion.  Ce 
son t  lŕ  ma lad resses  de  rédac t ion  ;  la  pensée  du  lég is la teur  n ' e n  a  pas  moins  été 
de  r e c o n n a î t r e  le  d ro i t  d ' éduca t ion  aux  pč res  et  m č r e s  na tu re l s  c o m m e  aux  pčres 
e t  m č r e s  l ég i t imes .  Voy.  Loc ré ,  VII,  p .  14,  75  et  88. 

2 .  Demolombe , Traité de la paternité et de la filiation,  3 e  édi t ion,  II,  p . 675, 
n«397 . 
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ŕ  l'égard  de  lous  les  enfants  naturels ,  męme  adultérins  ou 
incestueux  ; comme  le droit  d'éducation  n'est  pas autre  chose 
que  le  mode  d'accomplissement  du  devoir  d'éducation,  force 
est  bien  de  conclure  que  ce  droit  existe  partout  oů  le  de
voir  correspondant  existe  luimęme 

Le  droit  d'éducation  est  donc  bien  un  at tr ibut  essentiel  et 
vraiment  caractéristique  de  l 'autorité  paternelle. 

723 .  Quelles  prérogatives  ce  droit  confčretil  ?  Rien 
n'est  moins  susceptible  d'ętre  légalement  défini  et  arręté. 
Les  pčre  et  mčre  ont  sur  l'enfant,  quant  ŕ  la  direction 
ŕ  lui  donner,  l 'autorité  qu'ils  savent  prendre,  celle  qui  ré
sulte  du  respect  et  de  la  confiance  qu'ils  lui  inspirent,  de 
l'affection  qu'ils  lui  témoignent.  Former  les  mśurs ,  diriger 
l'esprit,  fixer  les  croyances  et  les  opinions,  surveiller  la 
conduite,  choisir  la  carričre,  tout  cela  rentre  dans  l 'éduca
t ion 8 .  C'est  par  application  de  ce  droit  trčs  large  que  des 
textes formels  donnent aux  pčre  et  m č r e , ŕ  celui  des  deux  qui 
exerce  l 'autorité  paternelle,  les  droits  suivants. 

1° Le  droit  de  fixer  le  domicile  de  l'enfant  (article  108). 
2° Le  droit de déterminer  sa résidence  : « L'enfant,dit  l'arfi

« d e  374, ne  peut quitter  la maison  paternelle  sans  la permis
ce sion  de  son  pčre. . . .  »  Ce  droit  est  appelé  quelquefois, 
niais  fort  improprement ,  droit  de  garde, parce  que,  de  fait, 
celui  qui  l'exerce  est  préposé  ŕ  la  garde  de  l'enfant  ;  comme 
conséquence de  ce  droit  de  garde,  celui  qui  l'exerce  est  res
ponsable  des  faits  et  gestes  du  mineur  (article  1384  ali
néa  2  3).  C'est  cet  élément  de  l 'autorité  paternelle  qui,  en  cas 

1.  Tout  ce  qu 'on  peut  d i re ,  en  ce  qui  c o n c e r n e  le  droit  d 'éducat ion  des  pčres 
et  mčres  na ture l s ,  qu ' i l  s 'agisse  de  fdiation  na tu re l l e  s imple  ou  b ien  de  filiation 
adultérine  ou  inces tueuse ,  c'est  que  le  contrôle  jud ic i a i r e  au ra  une  i m p o r t a n c e 
plus  grande  et  s 'exercera  p lus  l i b r e m e n t  que  q u a n d  il  s 'agit  de  pčres  et  m č r e s  l é 
gitimes.  La  situation  i r r égu l i č r e  dos  pčres  et  m č r e s  na tu re l s  d o n n e  m o i n s  de 
sécurité,  et  nécessi te  par  conséquen t  u n e  in te rvent ion  p lus  active  des  t r ibu
naux. 

2.  A  cet  égard ,  les  p lus  belles  maximes  n 'a joutent  r i e n  aux  droi t s  des  p č r e  et 
mčre .Peutę t re  m ę m e  les  r édac teur s  du  Code  civil  sontils  sortis  de  la  sphč re  q u i 
est  celle  de  la  loi  et  onti ls  empié té  s u r  le  doma ine  de  la  mora le  en  p r o c l a m a n t , 
dans  l 'article  371,  que  «  l 'enfant,  ŕ  tout  âge ,  doit  h o n n e u r  et  respect  ŕ  ses  p č r e 
« et  mčre  ».  Rien  a s s u r é m e n t  n 'es t  p lus  vrai  n i  p lus  nécessa i re ;  ma i s  on  n 'a  r i en 
gagné  ŕ  é r iger  ainsi  u n  devoir  m o r a l  en  devoir  légal.  L 'ar t ic le  371  cont ient  une 
sorte  de  prémisse  géné ra l e ,  dont  les  textes  n e  dédu i sen t  a u c u n e  c o n s é q u e n c e  po
sitive,  une  max ime  mora l e  qui  n 'es t  suscept ib le  d ' a u c u n e  appl icat ion  p ra t ique 
dans  la  loi. 

3 .  Fuz i e r Herman , Code civil annoté,  ar t ic le  1331,  n «  27  et  suiv. 
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de  séparation  de  corps  on  de  divorce,  peut  ętre  judiciaire
ment  attribué  ŕ  la  mčre  ou  ŕ  un  tiers  (article  302),  le  sys
tčme  de  la  puissance  paternelle  subsistant  d'ailleurs  pour  le 
surplus  '. 

Si  l 'enfant  se  dérobe  ŕ  la  garde  des  pčre  et  mčre,  ils  ont 
incontestablement  le  droit  de  recourir  ŕ  l'emploi  de  la  force 
publique.  La  voie  légale  est  un  ordre  du  président  du  tribu
nal ,  conformément  aux  rčgles  qui  concernent  l'exercice  du 
droit  de  correction  2 .  En  fait,  c'est  la  police  qui  se  charge  de 
rat t raper  les  déserteurs . 

3°  Le  droit  de  consentir  au  mariage  et  d'y  faire  opposition 
(articles  148  et  suivants  et  173)  \  Il  faut  ajouter  le  droit 
de  consent i ra  l 'adoption  (article  346). 

4°  Le  droit  de  conférer  l 'émancipation  (article  477). 
5° Le droit de consentir  les  contrats  d'apprentissage,  confor

mément  ŕ  l 'article  3 du  décretloi  du  22  février  1851, que  la 
loi  de  1889  appelle  improprement  un  décret. 

6° Le  droit  d'autoriser  l 'enrôlement  volontaire.  Ce droit est 
prévu  par  l 'article  374,  dont  le  texte  n'a  pas  encore  été  cité 
tout  entier  :  « L'enfant  ne  peut  quit ter  la  maison  paternelle 
«  sans  la  permission  de  son  pčre,  si  ce  n 'est pour  enrôlement 
«  volontaire,  aprčs  l'âge  de  dixhuit  ans  révolus.  »  L'enga
gement  est  possible  dans  l 'armée  de  terre  ŕ  partir  de  l'âge de 
dixhuit  ans,  dans  l 'armée  de  mer  ŕ  partir  de  seize  ans  ; mais 
l 'enfant  doit  justifier  du  consentement  de  ses  pčre  et  mčre 
jusqu 'ŕ  un  âge  que  l 'article  375  fixe  ŕ  dixhuit  ans.  Cet  âge a 
été  élevé  ŕ  vingt  ans  par  l 'article  46  de  la  loi  du  27  juillet. 
1872,  et  la  rčgle  a  été  reproduite  sans  modification  par  l'ar
ticle  59  de  la  loi  du  15 juil let  1889. 

7<> Le  droit  pour  le  dernier  mourant  des  pčre  et. mčre  de 
choisir  un  tuteur  ŕ  l 'enfant  (article  397).  La  désignation  de 
ce  tu teur ,  qu'on  appelle  communément  tuteur  testamen
taire,  est  le  dernier  mode  d'exercice  du  droit  de  direction. 

7 2 4 .  Ce  sont  lŕ  des  applications  spéciales  du  droit  d'édu

1 . Suprà,  p .  84  et  su iv . 
2.  F u z i e r  H e r m a n , Code civil annoté,  a r t ic le  374,  n°s  3  et  suiv. 
3 .  Cpr .  le  déc re t  du  18  février  1809, relatif aux congrégations ou maisons 

hospitalières de femmes.«  Les  élčves  ou  novices ,d i t  l 'ar t icle  7,ne  pour ron t  con
«  t rac te r  de  vśux  si  el les  n ' on t  seize  a n s  accompl i s .  Les  vśux  des  novices  âgées 
«  d e  m o i n s  de  v ing t un  a n s  ne  p o u r r o n t  ę t r e  r e ç u s  q u e  p o u r  u n  a n .  Les  novices 
«  s e ron t  t e n u e s  de  p r é s e n t e r l e s  c o n s e n t e m e n t s d e m a n d é s  p o u r c o n t r a c t e r m a r i a g e 
«  p a r  les  a r t ic les  148 ,149 ,  150 ,159  et  160  du  Code  civil .  » 
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1. Suprà,  p .  346  et  suiv. 
•  III.  —24 

cation.  La loi de  1889  les relčve  toutes  dans  son article  1. En 
dehors  d'elles,  reste  l 'at tribution  générale  d'oů  elles  décou
lent  et  qui  constitue  l'essence  de  l 'autorité  paternelle  :  le 
droit  de  diriger  l 'éducation  physique,  morale  et  intellec
tuelle.  Jusqu'oů  vont  et oů  s 'arrętent  ŕ cet égard  les  droits 
de  l'autorité  paternelle ? 

En principe,  ils sont  i l l imités;  mais  nous  retrouvons  ici, 
dans  une  de  ses  applications,  le  point  de vue  général  indi
qué  précédemment.  D'une  part,  diverses  lois  spéciales ont 
précisé,  dans  certains  cas particuliers,  les  droits  des  pčre et 
mčre;  tantôt  elles  édictent  certaines  prohibitions,  comme 
les  trois  lois de 1874  sur le  travail  des  enfants  et  des  tilles 
mineures  employés  dans  l ' industrie  (19 mai),  sur  la  pro
tection  des  enfants  employés  dans  les professions  ambulan
tes  (7 décembre),  sur la  protection  des  enfants  du  premier 
âge et spécialement  des  nourrissons  (23 décembre)  ;  tantôt 
elles  imposent  certaines  obligations,  comme  la loi  du 28  mars 
1882  sur l 'instruction  obligatoire  ;  tantôt  elles  soumettent 
l'exercice  de l 'autorité  paternelle  au  contrôle  d'inspections, 
comme  cette  męme  loi de  1882 et  surtout  comme  celle  du 
2 novembre  1892  sur le travail  des enfants  et des  filles  mi
neures  dans  les établissements  industriels.  D'autre  part , en 
dehors  des  prescriptions  des  lois  spéciales,  il est de  jur i spru
dence  que  les tr ibunaux  sont  investis  d 'un  droit  de contrôle 
supérieur,  qui  leur  permet  d' intervenir  dans  l'exercice  de 
l'autorité  paternelle,  au mieux  de  l ' intéręt  de  l'enfant,  en 
cas  d'insuffisance,  d'abus  ou de  conflit  '.  Enfin,  éventuelle
ment,  si l 'abus  est caractérisé  et  prend  des proportions  trop 
grandes,  il y  a place  pour  l a déchéance  par  application  de  la 
loi de 1889. 

Le  systčme  général  du droit  moderne  sur l 'autorité  pater
nelle  s'applique  ainsi  au premier  des  attributs  que comporte 
cette  autorité  : le droit  d'éducation. 

SECTION  II.  — Le  droit de correction. 

7 2 5 .  Il est,  avonsnous  dit, la sanction  du  droit  d'éduca
tion. 
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Le Code civil ne  se  préoccupe  pas,  sous  ce  nom,  de la  disci
pline  intérieure  et  privée  nécessaire  au maintien  de  l'autorité 
de  tous  les  jours ,  la castigatio domestica  ;  il  la  passe  sous 
silence,  parce  qu'elle  va  de  soi  et rentre  dans  le  droit  d'édu
cation. La loi  intervient seulement  au besoin  pour  en  réprimer 
l 'abus,  quand  l 'usage  qui  en  est  fait  dégénčre  en voies  défait, 
ŕ  plus  forte  raison  quand  cet  usage  tombe  sous  l'application 
de  la  loi  pénale.  L'excčs,  ŕ  cet  égard,  peut  d'ailleurs  devenir 
une  cause  de  déchéance  facultative  de  l 'autorité  paternelle, 
d'aprčs  l 'article  2  alinéa  6  de  la  loi  du  24 juil let  1889. 

En  outre,  le  Code  traite  ailleurs  d'un  droit  important  qui 
doit  ętre  rapproché  des  sanctions  de l 'autorité  paternelle,  qui 
est  une  sanction  indirecte  : la faculté  pour  les  pčre  et mčre de 
disposer  de  la  quotité  disponible.  Une  partie  de  la  succes
sion  des  pčre  et  mčre  est  assurée  aux  enfants  :  la  réserve  ; 
l 'autre  portion  est  libre  aux  mains  des  pčre  et  mčre  :  la 
quotité  disponible  (articles  913  et  suivants).  Ils  peuvent  en 
disposer  soit  au  profit  d 'étrangers,  soit  au  profit  d'un  ou 
plusieurs  des  enfants  (article  916)  ;  c'est  un  moyen  pour  eux 
de  récompenser  et  de  punir ,  donc  une  sanction  indirecte  de 
l 'autorité  paternelle.  L'école  qui  reproche  le  plus  vivement 
au  Code  civil  d'avoir  affaibli  et  désarmé  l'autorité  paternelle 
est  précisément  celle  qui  poursuit  en môme  temps  l'abolition 
des  réserves  et  demande  pour  le  pčre  de  famille  la  liberté 
illimitée  de  tester  *. Les  deux  idées  se  t iennent. 

Les articles  375  et  suivants  laissent  donc en dehors  de  leurs 
prévisions  et  la  correction  privée,  qui  se  confond  avec  l'édu
cation,  et  la  privation  de  la  quotité  disponible,  qui  est  une 
sanction  indirecte.  Sous  le  nom  de moxjem de correction,  ils 
comprennent  exclusivement  la  faculté  de  faire  incarcérer 
l 'enfant  dans  les  cas  graves  et  exceptionnels  oů la  discipline 
privée  est  impuissante  ŕ  dompter  les  mauvais  instincts.  En 
d 'autres  termes,  ils  t rai tent  de  la  détention  par  voie  de  cor
rection  paternelle  2 . 

726.  Le  droit  de  correction  est  un  attr ibut  essentiel  de 
l 'autorité  paternelle.  Il  dure ,  comme  le  droit  d'éducation, 

1 .  Voy. suprà,  p .  338,  no te  1. 
2 .  S u r  les  o r ig ines  h i s to r iques  des  ar t ic les  375  et  suiv . ,  voy.  Viollet, Histoire 

du droit civil français,  p .  506  et  507.  —  Cpr .  F ran tz  F u n c k  B r e n t a n o , La cons-

titution de la famille à Paris sous l'ancien régime et les lettres de cachet, à&ns 

la Réforme sociale  du  16  février  1893. 
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jusqu'ŕ  la  majorité  ou  l 'émancipation,  ŕ  moins  de  déchéance 
encourue.  11 survit  ŕ  l 'ouverture  de  la tutelle  et  appart ient  au 
survivant  des  pčre  et  mčre .  Il  appartient  aux  pčres  et  mčres 
naturels  comme  aux  pčres  et  mčres  légitimes  (article  383) 

727.  La  mesure  est  grave,  puisqu'elle  aboutit  presque  ŕ 
assimiler  l'enfant  ŕ  un  délinquant .  Elle  constitue  la  derničre 
ressource  quand  tout  autre  moyen  a  échoué.  Aussi  n'estelle 
autorisée  que  sous  des  conditions,  restrictions  et  réserves, 
dont  le  but  commun  est  d'éviter  qu'on  y  recoure  mal  ŕ 
propos,  puis  d 'empęcher,  quand  on  y  recourt,  qu'el le  ne 
perde  son  caractčre  de  correction  et  puisse  ętre  considérée 
comme  une  pénalité  proprement  dite.  De  lŕ  les  prescriptions 
suivantes,  au  nombre  de  cinq,  qui  résument  lecôté  pratique 
du  sujet. 

1°  L'article  378  alinéa  1  porte  :  «  Il  n 'y  aura  aucune  écri
«  ture  ni  formalité  judiciaire,  si  ce  n'est  l 'ordre  męme  d'ar
ec restation,  dans  lequel  les  motifs  n 'en  seront  pas  énoncés. » 
Dans  l 'intéręt  de  l 'avenir,  il  ne  doit  rester  aucune  trace  de 
l'incarcération.  A  plus  forte  raison  n'en  estil  pas  question 
au casier  judiciaire  ;  l 'avenir  de  l'enfant  l 'exige. 

2°  La  détention  est  subie  dans  des  formes  qui  la  séparent 
absolument  des  peines  proprement  dites.  Il  faut  consul te ra 
cet égard  la  loi  du  5 aoűt  1850, sur P éducation et le patronage 

des jeunes détenus,  parmi  lesquels  figurent  les  détenus  «  par 
« voie  de  correction personnelle  ». La  détention  est  subie  dans 
les maisons  ou  colonies  pénitentiaires  publiques  ou  privées, 
dont  la  loi  de  1850  rčgle  l 'organisation.  Ces  maisons  reçoi» 

1.  L'article  383  soulčve  u n e  difficulté.  «  Les  ar t ic les  376,  377,  378  et  379,  dit
«il ,  seront  c o m m u n s  aux  p č r e s  et  m č r e s  des enfants  na tu re l s  légalement  recon^ 
«  nus.  »  Or  les  a r t ic les  376  ŕ  379  c o n c e r n e n t  bien  le  droi t  de  cor rec t ion ,  mais 
ne  renfe rment  pas  tou tes  les  rčgles  relat ives  ŕ  l 'exercice  de  ce  droit  ;  d ' au t res 
rčgles  sont  énoncées  pa r  les  ar t ic les  380,  381  et  382.  D'oů  la  ques t ion  su ivan te . 
Du  moment  que  l 'ar t icle  383  déc la re  appl icables  aux  pč res  et  m č r e s  n a t u r e l s 
les  seuls  art icles  376  ŕ  379,  n e  fautil  pas  conc lu re  q u e  les  ar t ic les  380  ŕ  382 
sont  applicables  exc lus ivement  aux  p č r e s  et  m č r e s  légi t imes  ?  La  solut ion  n 'es t 
pr.s  indifférente,  c o m m e  on  p o u r r a  s 'en  c o n v a i n c r e  en  é tud ian t  p lus  loin  les 
rčgles  édictées  pa r  les  ar t ic les  380  ŕ  382  ;  il  es t  s i n g u l i č r e m e n t  é t o n n a n t  d e 
voir  une  pareil le  quest ion  laissée  indécise .  Malg ré  la  le t t re  du  texte ,  il  est  diffi
cile  de  ne  pas  adme t t r e  q u e  les  p a r e n t s  na tu re l s  on t  le  dro i t  de  cor rec t ion  sous 
les  męmes  condi t ions  q u e  les  paren ts  légi t imes.  Si  l 'ar t icle  383  a  été  réd igé  d ' u n e 
maničre  incomplč te ,  cela  t ient  ŕ  des  i nc iden t s  de  rédac t ion  qui  ont  été  p r écé 
demment  s ignalés .  Voy. suprà,  p .  366,  note  1 .  —  Secws  :  Aubry  et  Rau ,  VI, 
p.  210,  —  Hue, Commentaire théorique et pratique du Code civil,  I I I ,  p .  193 
et  191. 
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vent  d 'autres  détenus  ;  les  détenus  par  voie  de  correction  y 
sont  admis  et  y  reçoivent  ce  que  la  loi  appelle  l'éducation 
correctionnelle.  Si,  ŕ  défaut  de  maison  pénitentiaire,  la dé
tention  est  subie  dans  les  maisons  d'arręt  ou  de  justice,  elle 
doit  l 'ętre  dans  un  quart ier  distinct,  atfecté  ŕ  cet  usage  (ar
ticle  2). 

3° Des  précautions  sont  prises  pour  que  l'enfant  ne soit  pas 
abandonné.  « Le  pčre,  dit  l 'article  378  alinéa  2,  sera  tenu 
« de  souscrire  une  soumission  de  payer  tous  les  frais,  et de 
«  fournir  les  a l iments  convenables  ' .  » 

4° Le  requérant  peut  toujours  abréger  la  détention  requise 
(article  379),  puisqu'elle  n 'est  qu 'un  moyen  d'autorité. 

5°  La  loi  iixe  r igoureusement  ŕ  quelles  conditions  le  pčre 
ou  la  mčre  peut  y  recourir .  Les  rčgles  ŕ  cet  égard  varient 
selon  l'âge  de  l'enfant,  selon  qu'il  a  ou non  une  fortune  per
sonnelle  ou un  état,  selon  que  c'est  le  pčre  ou  la  mčre  qui 
exerce  l 'autorité  paternelle,  selon  que,  en  cas  de  mort  de 
l 'un  d'eux,  le  survivant  est  remarié  ou  non.  Pour  connaître 
les  distinctions  qui  doivent  ętre  faites  ŕ  cet  égard,  il  faut 
étudier  les  articles  376  ŕ  382,  dont  voici  l 'analyse. 

728.  Commençonspar  le pčre. Dans un  cas, sous quatre con
ditions,  il peut  agir par voie (Tautorité  (l 'expression  est consa
crée),  c'estŕdire  sans  avoir  de  comptes  ŕ  rendre  ŕ  personne 
ni  du  parti  qu'il  prend,  ni  des  motifs  qui  l'y  conduisent.  11 
devra  bien  s'adresser  ŕ  l 'autorité,  mais  seulement  pour  se 
faire  délivrer  l 'ordre  d'arrestation,  sans  que  cet  ordre  puisse 

1.  La  rédac t ion  de  ce  texte  est  vicieuse  et  fait  na î t r e  une  cont roverse .  Au  pre
m i e r  abord ,  le  texte  pa ra î t  s ignif ier  q u e  le  pč re  doit  sousc r i r e  une  soumission 
p o r t a n t  s u r  d e u x  po in t s  :  payer  les  frais  et  f ou rn i r  les  a l imen t s  convenables  ; en 
d ' au t r e s  t e r m e s ,  il  doi t  s ' engager  ŕ  r e m b o u r s e r  les  frais  et  les  sommes  dépensées 
pou r  p r o c u r e r  ŕ  l 'enfant  les  a l imen t s  convenab les .  Mais  u n e  lec ture  attentive 
fait  apercevo i r  q u ' u n e  v i rgu le  a  é té  p lacée  avant  les  mots et de fournir.  Dčs 
lo r s ,  peu t on  d i re ,  le  pč re  doi t  faire  soumiss ion  d e  payer  les  frais,  c'estŕdire 
s ' engager  ŕ  les  r e m b o u r s e r ,  t and i s  qu ' i l  doit  f ou rn i r  les  a l iments  convenables, 
c 'es t ŕdire  les  fou rn i r  en  n a t u r e  ou  ve r se r  d 'avance  u n e  s o m m e  suffisante  pour 
qu ' i l s  so ien t  fou rn i s .  E n  effet,  é t a n t  d o n n é  l ' ex i s tence  de  la  v i rgule ,  les  mots 
et de fourni)-  n e  se  r appo r t en t  pas  au  mot soumission,  ma i s  au  mot tenu.  L'ar
g u m e n t  t i ré  d e l ŕ  v i rgu le  est  conf i rmé  pa r  les  ar t ic les  1895", 791 et  800  du  Code 
de  p r o c é d u r e  civi le ,  aux  t e r m e s  desque l s  le  c r é a n c i e r  qu i  fait  empr i sonner  son 
d é b i t e u r  doi t  c o n s i g n e r  ŕ  l 'avance  les  a l imen t s  p o u r  u n  mois  ; ŕ  ra i son  de  l'ana
logie  q u i  existe  e n t r e  les  deux  s i tua t ions ,  il  es t  p e r m i s  de  pense r  que  l'arti
cle  378  d u  Code  civil  doit  ę t r e  e n t e n d u  dans  le  m ę m e  sens .  La  controverse  n'a 
pas  g r a n d  in t é rę t  p r a t i q u e  ;  el le  est  s u r t o u t  c o n n u e  p a r  la  pauvre té  de  l'argu
m e n t  qu 'on  y  t i re  d ' u n e  v i r g u l e .  Voy.  H u e , Commentaire théorique et pratique 

du Code civil,  I I I ,  p .  189,  —  Marcadé , Cours élémentaire de droit civil,b°  édi
t ion,  II ,  p .  146,  —  Acollas , Manuel de droit civil,  I,  p .  394. 
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lui  ętre  refusé.  Quatre  conditions  sont  nécessaires  pour  qu'il 
en  soit  ainsi. 

1°  Il  faut  que  l'enfant  ait  moins  de  seize  ans  commencés 
(article  376).  Il  n'y  a pas  de  limite  au  bas  âge  ;  toutefois,  si 
l'enfant  dont  l ' incarcération  est  requise  est  en  trop  bas  âge 
pour  que  cette  mesure  extręme  puisse  se justifier,  l'acte  du 
pčre  est  un  abus  qui  peut  entraîner  l ' intervention  des  tribu
naux. 

2° Męme  audessous  de  seize  ans,  il  faut  que  l'enfant  n'ait 
pas  de  biens  personnels  (article  382).  On  redoute  alors  les 
suggestions  dissipatrices  du  pčre  ;  les  pčres  prodigues  sont 
suspects. 

3°  Il  faut  que  l'enfant  n'exerce  pas  un  état  (article  382). 
S'il  en  exerce  un,  il  y  a  un  risque  plus  grand  ŕ  l ' incarcérer  : 
c'est  de  lui  faire  perdre  cet  état. 

4°  Il  faut  que  le  pčre  ne  soit  pas  remarié  (article  380). 
Remarié,  on  craint  qu'il  n'agisse  sous  des  influences  mau
vaises. 

Ces  quatre  conditions  remplies,  le  pčre  peut  agir  par  voie 
d'autorité.  Le  président  du  tr ibunal  donne  l 'ordre  d'arres
tation.  La  détention  ne  peut  ętre  de  plus  d'un  mois  (arti
cle  376). 

Cemoded'agir  aie  grand  avantage  de laisser  secrets  les  faits 
reprochés  ŕ  l'enfant.  A  quoi  bon  dévoiler  pareilles  misčres 
de  famille  ?  L'article  375  dit  seulement  qu'il  ne  doit  ętre 
recouru  ŕ la  détention  que  pour  «  causes  trčs  graves  » ; mais 
il  n'y  a  lŕ  qu 'un  appel  ŕ  la  sagesse  du  pčre,  puisque  sa  vo
lonté  reste  libre. 

Si  une  des  quatre  conditions  manque,  comme  on  peut, 
dans  une  certaine  mesure ,  suspecter  l 'autorité  paternelle 
d'ętre  entraînée  ou  influencée,  le  pčre  ne  peut  plus  exercer 
son droit  que par voie de réquisition  (autre  expression  consa
crée  '),  c'estŕdire  sous  le contrôle d'un  pouvoir  supérieur  ap
pelé  ŕ  examiner  la  demande,  ŕ  apprécier  la  convenance  et 
l'opportunité  de  la  mesure  provoquée,  ŕ  y  accéder  ou  ŕ  la 
rejeter.  L'examen  et  la  décision  sont  confiés  au  président  du 
tribunal,  qui  doit  prendre  l'avis  du  procureur  de  la  Républi
que  (article  377).  La  durée  de  la  détention  peut  alors  ętre 

1.  L 'expression agir par voie d'autorité  est  s eu l emen t  consac rée  par  la  doc
trine  ;  l 'expression agir par voie de réquisition  est  u n e  express ion  légale,  consa
crée  par  l 'ar t icle  381. 

Source BIU Cujas



374  P U I S S A N C E  P A T E R N E L L E 

plus  considérable  cl  s'élever  jusqu 'ŕ  six  mois  (męme  arti
cle).En  effet,le  mode d'exercice  du  droit  de  correction  donne 
ici  des  garanties  plus  sérieuses. 

Ces  rčgles  sont  prescrites  par  l 'article  377  pour  l'hy
pothčse  oů  l'enfant  a  plus  de  seize  ans  commencés,  par  l'ar
ticle  380  pour  celle  oů  le  pčre  est  remar ié ,  par  l'article  382 
pour  le  cas  oů  l'enfant  a  des  biens  personnels  ou  bien  exerce 
u n  état. 

Voilŕ  pour  le  pčre. 
7 2 9 .  A  l'égard  de  la  mčre ,quand  c'est  elle  qui  exerce l'au

torité  paternelle,on  a admis  que  des  précautions  particuličres 
sont  nécessaires.  D'une  part ,  la  femme  est  plus  portée  aux 
résolutions  promptes, trop  promptes  ;  elle  prend  quelquefois 
son  parti  avec  moins  de  réflexion,  sans  calculer  autant  les 
suites  possibles.  D'autre  part,  elle  est  plus  accessible  aux 
influences  qui  s'exercent  sur  elle.  Aussi  l'article  381  ne  lui 
donne  le  droit  de  correction,  quand  elle  a  l 'autorité  pater
nelle,  que  sous  trois  réserves. 

1 0  Elle  n'a  jamais  le droit  de correction  par  voie  d'autorité, 
mais  seulement  par  voie  de réquisit ion  ;  en d'autres  termes, 
elle  doit  donner  ses motifs  au  président  du  tribunal,  qui ap
précie  la  convenance  et  l 'opportunité  de  la  détention  re
quise. 

2°  Elle  perd  le  droit  de  correction  en  cas  de  second  ma
riage  (article  381 ).  On  redoute,  relat ivement  aux  enfants  du 
premier  lit,  l'influence  du  second  mari .  Toutefois,  i lpeutar
river  que  la  mčre  qui  se  remarie  conserve  la  tutelle  (arti
cle  395)  ;  dans  ce  cas,  elle  possčde  le droit  de correction  dans 
les  conditions  de  l 'article  468  ;  mais  c'est  alors  comme  tu
trice  qu'elle  possčde  ce  droit  et  non  comme  mčre. 

3° Elle  ne  peut  exercer  le  droit  de  correction,  dans  la  me
sure  oů  elle  l'a,  qu'avec  l'avis  des deux  plus  proches  parents 
paternels  (article  381).  S'il  n 'y  a  pas  de  parents  paternels, 
on  les  remplace,  comme  quand  il  s'agit  de  composer  le 
conseil  de  famille  (article  409),  par  des  personnes  connues 
pour  avoir  eu  des  rapports  d'amitié  avec  le  pčre  '. 

11 reste  ŕ  signaler,  ŕ  propos  de  la  mčre ,  une  question  con
troversée.  Le  pčre  peut  toujours  abréger  le  temps  de  la  dé
tention  (article  379).  En  estil  de  męme  de  la  mčre?  Userait 

1 .  F u z i e r  H e r m a n , Code civil annoté,  a r t ic le  381 ,  n ° l . 
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bien  inexplicable  qu'il  en  fűt  aut rement .  Il  est  vrai  que  l 'ar
ticle  379  ne  parle  que  du  pčre,  d'oů  certains  concluent 
que  le  pčre  peut  pardonner,  tandis  que  la  mčre  ne  le  peut 
pas.  Le  raisonnement  n'est  pas  jus te .  En  effet,  L'article  381 
ne  déroge,  en  ce  qui  concerne  la  mčre,  qu 'aux  rčgles  concer
nant  l'exercice  du  droit  de  correction  ; donc  il ne  déroge  qu 'ŕ 
l'article  377  ;  il  ne  déroge  ni  ŕ  l'article  380, ni  ŕ  l'article  379 
qui  reste  applicable  '. 

SECTION  III.  — L'administration  légale. 

730.  L'article  389  est  le  sičge  de  la  matičre. 
A la  différence  des  deux  premiers  attributs  de  l 'autorité 

paternelle,  celuici  n'est  plus  essentiel  ;  l 'autorité  paternelle 
peut  exister  sans  lui.  Il  dure  bien,  en  principe,  comme  les 
deux  autres,  jusqu 'ŕ  la  majorité  ou  l 'émancipation,  sauf 
quand  il  y  a  déchéance  de  la  puissance  paternelle.  Mais, 
quant  ŕ  lui,  deux  particularités  doivent  ętre  notées. 

1°  L'administration  légale  ne  survit  jamais  ŕ  l 'ouverture 
de  la  tutel le;  donc,  en  cas  de  mort  du  pčre  ou  de  la  mčre, 
le  survivant  ne  l'a  jamais . 11  faut  observer  qu'il  en  est  au
trement  quand  la  dissolution  du  mariage  des  pčre  et  mčre, 
au  lieu  d'ętre  produite  par  la  mort  de  l 'un  d'eux,  résulte  du 
divorce.  L'article  389,  pris  ŕ  la  lettre,  conduirait  ŕ  dire  que 
l'administration  légale  ne  survit  jamais  ŕ  la dissolution  du 
mariage  des  pčre  et  mčre,  qu'elle  soit  produite  par  la  mort 
de  l'un  d'eux  ou  par  le  divorce.  Il  est  ainsi  conçu  :  « Le  pčre 
«  est, durant  le mariage, administrateur  des  biens  personnels 
«  de  ses  enfants  mineurs . . .  » Mais  ce  texte  doit  ętre  inter
prété  par  le  rapprochement  de  l 'article  390  :  « Aprčs  la  dis
«  solution  du  mariage  arrivée  par  la  mort . . .  de  l 'un  des 
«  époux,  la  tutelle  des  enfants  mineurs  et  non  émancipés 
«  appartient  de  plein  droit  au  survivant  des  pčre  et  mčre .  » 
De  la  combinaison  de  ces  deux  textes  résulte  la  rčgle  sui
vante.  La  tutelle  ne  s'ouvre  qu'ŕ  la  mort  de  l 'un  des auteurs  ; 
donc les biensdu  mineur  sont  soumisŕ  l 'administration  légale 
tant que les  deux  auteurs  sont  vivants,  męme  si  leur  mariage 
a pris (in par  le  divorce.  Si l'article  389 présente  l 'administra

\ .  Fuz ie r Herman , Code civil annoté,  ar t ic le  3 7 9 , 
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tion  légale  comme  n 'ayant  lieu  que  «  durant  le  mariage  », 
cela  t ient  ŕ  ce  que  le  législateur  a  envisagé  seulement  l'hy
pothčse  normale  d 'une  union  duran t  jusqu 'ŕ  la  mort  de 
l 'un  des  conjoints.  L'article  390  prouve  que  l'administra
tion  légale  a  lieu  seulement  quand  les  deux  époux  sont  vi
vants . 

L'un  d'eux  vientil  ŕ  mourir ,  le  survivant  conserve  l'au
torité  paternelle,  par  conséquent  le  droit  d'éducation  et  le 
droit  de correction  ; mais  l 'administration  des  biens,  môme 
si  c'est  le  survivant  des  pčre  et mčre  qui  est  tuteur,est  désor
mais  soumise  aux  rčgles  de  la  tutelle,  avec  tout  son  cortčge 
de  garant ies .  Ce  n'est  plus  comme  pčre  ou mčre  et  conformé
ment  aux  rčgles  do  la  puissance  paternelle  que  le  survivant 
prend  soin  des  biens,  mais  comme  tu teur  et  conformément 
aux  rčgles  de  la  tutelle. 

2°  D'un  autre  côté,  le  droit  d 'administration  légale  n'ap
part ient  pas  aux  pčre  et  mčre  naturels ,  quoiqu'ils  aient 
l 'autorité  paternel le .  Les  enfants  naturels  sont  en  tutelle  dčs 
leur  naissance.  Or,  quand  il  y  a concours  de  l'autorité  pater
nelle  et  de  la  tutelle,  l 'administrat ion  des  biens  est  soumise 
aux  rčgles  de  la  tutelle,  avec  ses  garanties.  Cela  résulte  de 
l 'article  383  ;  re la t ivement  aux  enfants  naturels ,  il  renvoie 
aux  articles  37Gŕ  379,  qui  concernent  le  droit de  correction', 
non  ŕ  l 'article  389.  Cela  résulte  en  outre  de  l'article  389,  aux 
termes  duquel  le  pčre  a  l 'administration  légale  « durant  le 
«  mariage  ». 

L'administrat ion  légale  n'est  donc  un  at tr ibut  de  la  puis
sance  paternelle  que  quand  il y  a puissance  paternelle  seule, 
non  modifiée  par  l 'ouverture  de  la  tutelle.  En  cela,  elle  est 
un  at tr ibut  différent  des  deux  premiers .  C'est  ce  que  l'ar
ticle  389 entend  exprimer  endisant  quel'administrationlégale 
existe  seulement  «  durant  le  mariage  ». 

731.  Les  motifs  de  ces  distinctions  ont  été  indiqués  pré
cédemment . 

Lorsque  les  pčre  et  mčre  existent  et  qu'il  y  a,  par  suite 
puissance  paternelle  seule,  les  enfants  n 'ont  pas  habituel
lement  de  fortune  personnelle  ;  ils  n 'auront  de  fortune  pro
pre  qu'aprčs  avoir  succédé  au  premier  mourant  des  pčre  et 
mčre ,  auquel  cas  il n 'y  aura  plus  puissance  paternelle  seule, 

•1. Suprà,  p .  359.  :.GG  et  371. 
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mais  concours  de  la  puissance  paternelle  avec  la  tutelle.  Il 
peut cependant  en ętre quelquefois  autrement ,  par  suite  d'une 
donation  ou  d'un  legs  qui  aurait  été  fait  ŕ l 'enfant,  d 'une  suc
cession qui  se serait  ouverte  ŕ  son  profit  ; mais  c'est  l 'excep
tion. 

D'autre  part,  quand  les  pčre  et  mčre  existent  et  sont  dans 
une  position  réguličre,  quand  ils  sont  mariés  ou  l'ont  été, 
le  contrôle  de  leurs  deux  sollicitudes  autorise  une  con
fiance  absolue.  Quand  l 'un  des  auteurs  est  mort,  ou  quand 
ils  existent  tous  deux  sans  ętre  ni  avoir  été  mariés,  la  situa
tion  n'est  plus  la  męme  et  n ' inspire  plus  la  môme  sécurité 
en  ce  qui  concerne  la  gestion  de  la  fortune  du  mineur  ;  la 
tutelle  s'ouvre,  en  ce  qui  concerne  les  biens,  avec  tout  son 
cortčge  de  garanties. 

Ainsi  se justifie  la  disposition  de  l'article  389,  d'aprčs  le
quel  l 'administration  légale  a lieu  seulement  quand  les  pčre 
et mčre  existent  tous  deux  et  sont  mariés  ou  l'ont  été. 

7 3 2 . L'article  389,il  faut  le remarquer ,n 'es t  pas dansle  titre 
De la puissance paternelle,  mais  au  commencement  du  titre 
De la tutelle.  Néanmoins,  ce  n'est  pas  en  qualité  de  tuteur 
que  le  pčre  administre,  car  il  n 'y  a  pas  tutelle  tant  que  les 
pčre  et  mčre  existent  et  sont  ou  ont  été  mariés  (ce  que  l 'ar
ticle  suppose),  mais  en  qualité  de  pčre,  par  suite  de  la 
puissance  paternelle.  C'est  précisément  pour  marquer  cela 
que  le  texte  qualifie  le  pčre à!administrateur  et  non  de tu-

teur.  Cette  administration  est  ce  qu'on  appelle  communé
ment,  pour  la  distinguer  de  toute  autre,  l 'administration  lé
gale. 

Si  l'article  389  est  dans  le  titre  X,  alors  qu'il  devrait  logi
quement  ętre  dans  le  titre  IX,  cela  tient  ŕ  ce  que  les  rédac
teurs  du  Code  ont  cru  bon  de  réunir  dans  un  męme  titre 
toutes  les  rčgles  relatives  ŕ  l 'administration  des  biens  des 
mineurs.  Or  ces  biens  sont  administrés  d'abord  conformé
ment  aux  rčgles  de  l 'administration  légale  ;  aprčs  la  disso
lution  du  mariage  par  la  mort  d'un  des  auteurs ,  ils  sont  ad
ministrés  d'aprčs  les  rčgles  de  la  tutelle. 

7 3 3 .  Finalement,  l 'administration  légale  est la forme  d'ad
ministration  des  biens  des  enfants  mineurs ,  alors  qu'il  y  a 
puissance  paternelle  seule  ;  ainsi  et  dans  cette  mesure  seu
lement  elle  est  un  attr ibut  de  l 'autorité  paternelle. 

7 3 4 .  A  quelles  rčgles  estelle  soumise? 
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La  loi  est  ici  trčs  laconique,  on  peut  dire  laconique  ŕ  l'ex
cčs,  car  l 'article  389  est  le seul  texte  relatif  ŕ  cette  adminis
tration. C'est  une  lacune  avérée.  Pour  la  combler,  le  Gouver
nement  a  présenté  ŕ  la  Chambre  des  députés,  en  1881, un 
projet  de  loi relatif à l'administration légale du père pendant 

le mariage l .  Le  texte  proposé  2  aurai t  remplacé  l'article  389 
actuel.  Ce  projet  n 'a  pas  eu  de  suite,  de  sorte  que,  en  l'état, 
l 'article  389  est  le  seul  texte  relatif  ŕ  l 'administration  lé
gale. 

Ce  laconisme  a  été  interprété  de  plusieurs  maničres. 
Les  uns  l 'ont  considéré  comme  impliquant  renvoi  aux 

rčgles  de  la  tutelle,  qui  seraient  applicables  ŕ  l'administra
tion  légale,  sauf  les  quelques  modifications  qu'impose  la 
différence  des  situations.  Pourquoi ,  diton,  réglementer 
différemment  deux  situations  qui  ont  tant  de  rapports  ?  Le 
silence  du  Code,  ŕ  l 'article  389,  vaut  renvoi  aux  articles 

1 .  Il  n 'es t  pas  sans  in té rę t  de  faire  conna î t r e  dans  quelles  circonstances  ce 
projet  a  pris  na i s sance .  Au  cours  de  la  d iscuss ion  qui  a  p récédé  le  vote  de  la  loi 
du  27  février  1880, relative à l'aliénation des valeurs mobilières appartenant 

aux mineurs,  u n  m e m b r e  du  Sénat  proposa  d ' é t endre  dans  cer ta ins  cas  au  pčre 
a d m i n i s t r a t e u r  légal  les  r čg les  nouvel les  qu 'on  allait  i n t rodu i r e  en  matičre  de 
tu te l l e .  Le  r a p p o r t e u r  fit  obse rve r  q u e  la  loi  en  p répa ra t ion  avait  pour  but  uni
q u e  d e  rég le r  les  pouvoirs  des  t u t e u r s ,  et  qu ' i l  sera i t  i noppor tun  de  trancher 
acc iden te l l ement  la  ques t ion  grave  et  con t roversée  de  savoir  quelles  sont  les 
obl iga t ions  du  p č r e  a d m i n i s t r a t e u r  l éga l .  Le  Garde  des  sceaux,  in tervenant  dans 
la  d i scuss ion ,  p r o m i t  de  dépose r  u n  proje t  de  loi  s u r  l ' adminis t ra t ion  légale 
(Sénat,  s éance  du  17  février  1880, Journal officiel  du  18,  p .  1870  et  suiv.).  Cette 
p r o m e s s e  devait  ę t re  t e n u e  le  26  n o v e m b r e  1881  ;  ŕ  cette  date  fut  présenté  ŕ  la 
C h a m b r e  des  députés  le  projet  de  loi relatif à l'administration légale du père 

pendant le mariage. 

2 .  Il  est  a insi  conçu  : « Article unique.  L 'ar t ic le  389  du  Code  civil  est  com
«  p ié t é  p a r  les  d i spos i t ions  su ivan tes  :  —  Le  p č r e  a d m i n i s t r a t e u r  ne  peut  faire 
«  a u c u n  acte  excédant  l ' admin i s t r a t ion  des  b iens  de  ses  enfanls  mineurs ,  sans 
«  r e c o u r i r  ŕ  u n e  au to r i sa t ion  d e  jus t ice  d o n n é e  p a r l e  t r ibuna l  en  chambre  du 
«  consei l .  —  Sont  cons idé rés  c o m m e  excédan t  l ' admin is t ra t ion  et  soumis  par 
«  su i te  ŕ  l ' au tor isa t ion  p récéden te  tous  les  actes  d 'a l iénat ion,  de  conversion  et 
«  d ' emplo i  de  va leurs  mob i l i č r e s  p r é v u s  pa r  les  ar t ic les  1,  3 ,  4,  5,  6  et  10  de  la 
«  loi  du  27  févr ier  1880.  La  convers ion  et  l ' emploi  se ron t  accompl is  dans  le  dé
«  lai  de  t rois  mois ,  ŕ  p a r t i r  du  jou r  oů  les  b iens  s e r o n t  advenus  aux  mineurs.— 
«  Le  pč re  a d m i n i s t r a t e u r  peu t  s u r  sa  d e m a n d e ,  en  cas  d ' inf i rmités  graves,  ętre 
«  décha rgé  p a r  le  t r i b u n a l  de  son  a d m i n i s t r a t i o n .  11 peut ,  s u r  la  demande  des 
«  p a r e n t s  des  m i n e u r s  ou  s u r  l ' ini t iat ive  du  m i n i s t č r e  pub l ic ,  en  ętre  privé 
«  pa r  le  t r ibuna l  p o u r  cause  d ' i ncondu i t e  no to i r e ,  d ' incapac i té  ou  d'infidélité.— 
«  Dans  tous  les  cas  oů  le  p č r e  a d m i n i s t r a t e u r  a  été  d é c h a r g é  ou  privé  de  son 
«  admin i s t r a t i on ,  le  t r i b u n a l ,  ŕ  la  r e q u ę t e  des  p a r e n t s  du  m i n e u r  ou  sur  l'ini
«  tiative  du  m i n i s t č r e  publ ic ,  dés igne  en  c h a m b r e  du  conseil  la  mčre  ou  un 
«  t ie rs  a d m i n i s t r a t e u r  pou r  le  r e m p l a c e r .  »  (Documents  pa r l emen ta i r e s  de  la 
C h a m b r e  des  dépu tés ,  dans  le Journal officiel  de  1881,  p .  1834.) 
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ioO  et  suivants.  Cette  maničre  de  voir  n'a  pas  prévalu  ' . 
Les  autres  ont  considéré  le  laconisme  de  la  loi  comme  im

pliquant  l ' intention  de  ne  soumettre  l 'administration  légale 
ŕ aucune  restriction,  de  donner  au  pčre  administrateur  les 
pouvoirs  les  plus  étendus,  sans  limite  ni  contrôle.  Les  rédac
teurs  du  Code  auraient  jugé  inutile  de  réglementer  en  détail 
l'administration  légale  pour  deux  raisons.  D'abord  la  situa
tion  inspire  confiance  quand  l'enfant  a  ses  deux  protecteurs 
naturels,  quand  la  mčre  est  lŕ qui  aide  le  pčre  et le  contrôle; 
en  second  lieu,  l 'administration  légale  a  ordinairement  peu 
d'importance  en  fait,  puisque  le plus souvent  les  enfants  n 'ont 
pas  de fortune  propre  quand  les deux  auteurs  existent  encore, 
tant  qu'ils  n'ont  pas  hérité  du  premier  m o u r a n t 2 . 

Ni  l'un  ni  l 'autre  de  ces  deux  points  de  vue  n'a  prévalu 
dans  la  pratique.  L'administration  légale  ne  saurait  ętre 
soumise  aux  rčgles  de  la  tutelle  ;  ce  serait  confondre  deux 
situations  qui  se  font  anti thčse.  D'autre  part  cependant,  il 
n'est  gučre  admissible  qu'on  ne  prenne  aucune  précaution 
contre  l'abus  possible  et  qu'on  livre  la  fortune  de  l'enfant, 
s'il  en  a  une ,  ŕ  la  merci  du  pčre.  Sous  l'influence  de  ces 
deux  préoccupations,  il  s'est  formé,  pour  l 'application  de 
l'article  389,  une  sorte  de  droit  coutumier,  qui  malheureu
sement  varie  selon  les  t r ibunaux.  La  pratique  a  suppléé  au 
silence  de  la  loi. 

735.  Sur  quelques  points  l'accord  s'est  établi,  notamment 
sur  trois  points. 

1 e r Point.  —  Il  est  certaines  rčgles  de  la  tutelle  qui,  sans 
conteste,  sont  applicables  ici. 

Le  pčre,  administrateur  légal  des  biens  personnels  de 
l'enfant,  est  comptable,  de  męme  que  tout  administrateur  de 
la fortune  d 'autrui .La  rčgle  est  rationnelle  et męme  légale,car 
l'article  389  s'exprime  ainsi  dans  son  second  alinéa  :  !< Il  est 
« comptable,  quant  ŕ  la  propriété  et  aux  revenus,  des  biens 
« dont  il  n'a  pas  la  jouissance,  et,  quant  ŕ  la  propriété  seule
« ment,de  ceux  des  biens dont  la  loi  lui  donne  l 'usufruit.  »  Il 
doit  des  comptes  soit  lors  de  l 'émancipation,  soit  lors  de  la 

1.  Cass.  3  j u i n  1867,  D.  P .  1868.  I .  27,  S i r .  1867.  I .  273. —  Cpr.  l 'uz ier Her
man, Code civil annoté,  a r t ic le  389,  n°  3 8 . 

2.  C'est  une  des  ra isons  qui  ont  été  d o n n é e s  en  1880  p o u r  ne  pas  app l ique r  ŕ 
l 'administration  légale  les  rčgles  de  la  lai  du  27  février  1880. Voy. suprà,  p .  378 , 
note  1. 
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majorité.  Donc  il  doit  faire  inventaire  au  début  de  son  admi
nistration,  c'estŕdire  au  fur  et  ŕ  mesure  que  l'enfant  ac
quier t  des  biens  personnels.  En  effet,  toute  reddition  de 
comptes  suppose  une  base,  qui  est  précisément  l'inventaire. 
Par  conséquent  l 'article  451  est  applicable. 

De  męme,  dés  que  le  pęrc  a  l 'administration  des  biens  de. 
l 'enfant,  il  le  représente  dans  les  actes  de  la  vie  civile  ; il y 
figure  au  nom  du  mineur  et exerce  les actions  lui  compétant. 
Par  conséquent,  l 'article  450  alinéa  1  est  applicable.Le  pčre 
représente  l'enfant  dans  les  actes;  nul  autre  que  lui  n'a  qua
lité  pour  agir  ou  intervenir  en  son  nom. 

Enfin  le  pčre  est  responsable  des  fautes  commises,  comme 
tout  mandatai re . 

Aucun  doute  ŕ  tous  ces  égards  ' . 
2 e Point.  —  A  l ' inverse,  il  est  d 'autres  rčgles  de  la  tutelle 

qui ,  sans  conteste  encore,  sont  inapplicables  ici. 
Ainsi  les  articles  452  et  454  imposent  au  tuteur  deux obli

gations  :  celle  de  faire  vendre  les  meubles  appartenant  au 
pupille,  celle  de  faire  régler  par  le  conseil  de  famille  le bud
get  de  la  tutel le,  le  montant  de  la  dépense  ŕ  faire,  le  mode 
de  placement,  etc.  Ces  articles  sont  inapplicables  au  pčre 
adminis t ra teur  légal.  En  effet,  le  pčre,  quand  il  est  tuteur, 
c'estŕdire  en  cas  de  prédécčs  de  la  mčre,  n'y  est  pas  sou
mis  ;  les  articles  453  et  454  sont  formels  en  ce  sens.  A plus 
forte  raison  n 'y  estil  pas  soumis  quand  il  est  administrateur 
légal,  c 'estŕdire  du  vivant  de  la  mčre .  L'administration 
légale,  précisément  parce  qu'elle  est  un  attribut,  une  charge 
de  l 'autorité  paternelle,  comporte  des  pouvoirs  plus  étendus 
que  la  simple  tutelle  2 . 

Ainsi  encore,  l 'article  2121  n'est  pas  applicable.  Les  im
meubles  du  pčre  ne  sont  pas  grevés  d'hypothčque  légale, 
comme  ceux  du  tuteur  3 . 

Ainsi  encore  la  loi  du  27  février  1880  impose  aux  tuteurs, 
dans  un  but  de  garantie ,  diverses  prescriptions  ŕ  propos  des 
meubles  incorporels  ou  valeurs  mobiličres  et  des  capitaux 
du  pupille.  Cette loi  est  inapplicable  ŕ l 'administration  légale. 

1.  F u z i e r  H e r m a n , Code civil annoté,  a r t ic le  389,  n°  34.  —  Tr ib .  de  la  Seine 
12  d é c e m b r e  1879, Le Droit  du  14  d é c e m b r e . 

2 .  F u z i e r  H e r m a n , Code civil annoté,  a r t ic le  389,  n°  44. 
3 . lbid.,  n»  39. 
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Il n'y a pas de doute  ŕ cet égard.  D'abord  cela  a  été  dit  for
mellement  lors  de la  discussion  de cette  loi  De  plus, un 
amendement  ayant  pour  objet  d'étendre  la  loi  ŕ  l 'adminis
tration  légale  a été  repoussé.  Enfin,  en  1881, un  projet  de 
loi,  qui devait  faire  bénéficier  les enfants  en  puissance  pa
ternelle  des garanties  introduites  en cas de tutelle  par la loi 
de  1880, a  encore  été rejeté  2,  La  raison  de  cette  différence 
est  celle  que nous  avons  rappelée  souvent  déjŕ.  D'une  part, 
il  est assez rare  que  les enfants  aient une  fortune  personnelle 
quand les pčre et mčre  existent encore, etles garanties  seraient 
"rarement  utiles  ;  d 'autre  part,  s'ils  ont une  fortune  person
nelle, la  double  sollicitude qui  s'étend  sui\eux,  celle  du  pčre 
et celle  de  la  mčre,  est  regardée  comme  une garantie  suffi
sante 3 . 

Aucun  doute  encore  ŕ cet égard. 
3 e Point.—  Il est généralement  reçu  que,dans le cas  d'oppo

sition  d'intéręts  entre  le pčre  et l 'enfant,  il y a  lieu  de  faire 
intervenir  un tiers  pour  remplacer  le pčre.  Par exemple,  ils 
sont  appelés  en  commun  ŕ une  succession  ;  leurs  intéręts 
sont  opposés  dans  la liquidation.  Ou bien  un procčs  surgit 
entre  eux. Dans  de telles  occurrences,  il  est  manifeste  que 
le  pčre  ne peut  pas légit imement  représenter  l'enfant. 

Dans l 'hypothčse de tutelle,  la loi est formelle  ;  aux  termes 
de l'article  420  alinéa 2,  les  fonctions  du subrogé  tuteur  con
sistent  ŕ agir  pour  les  intéręts  du  mineur ,  lorsqu'ils  sont en 
opposition avec ceux du tuteur .  Manifestement  ce texte  n'est 
pas  applicable  ici, car il n 'y a pas tutelle, et, par suite,  il n 'y 
a pas  de subrogé  tuteur.  Mais, si le texte  n'est  pas applicable, 
l'idée  est applicable  ;  il  faudra  nommer  un  remplaçant  au 
pčre,  un administrateur ad hoc *. 

1.  D .  P .  1881. V.  300. 
2.  Voy. s u p r a ,  p . 378 . 
3 .  Amiens  11 j u i n  1890,  D. V.  1891.  I I . 335, S i r .  1892. I I . 15 . 
4.  Duranton  d o n n e  au  r emp laçan t  du  p č r e ,  dans  l 'hypothčse  qu i  nous  oc

cupe,  le  nom  de subrogé tuteur ad hoc {Cours de droit français,  4 e  éd i t ion , 
III,  n" 415,  p .  403).  L a u r e n t (Principes,  I V ,  p .  531)  l 'appelle tuteur ad hoc,  et 
c'est  la qualification  qu ' adop t en t  aussi  Aubry  et  Rau ,  I,  p .  500,  texte  et  note  7. 
Suivant  Magnin (Traité des minorités, tutelles et curatelles,  I,  n ° s  115 et 116), 
c'est  un curateur  qu i  doit  ę t re  n o m m é .  Mais  ce  sont  lŕ  des express ions  qui  ne 
répondent  pas  exac tement  ŕ  la  s i tua t ion ,  pu i squ ' i l  n'y  a  pas  tutel le  et  encore 
moins  cura te l le  ; il  vaut  mieux  d o n n e r  au  r e m p l a ç a n t  du  pč re  le  nom d'admi-

nistrateur ad hoc,  et  c'est  la  qualification  qu 'on  lui  d o n n e  c o m m u n é m e n t . 
Paris  9 j anv ie r  1874,  D.  P .  1876.  I I .  23 , S i r . 1874.  I I .  85, —  Bordeaux  19  m a r s 
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La  question  est  discutée  de  savoir  comment  et  par  qui  cet 
adminis t ra teur ad hoc  doit  ętre  nommé,  et  ŕ  la  demande  de 
qui ? 

Par  qui  doitil  ętre  nommé  ? A Paris ,  la  pratique  est  de  le 
faire  nommer  par  le  tr ibunal  en  Chambre  du  conseil  ; mais 
un  usage  différent  semble  avoir  prévalu  en  province,  et  la 
jur isprudence,  ratifiant  cet  usage,  décide  que  l'administra
teur ad hoc  doit  ętre  nommé  par  un  conseil  de  famille  cons
filué  ŕ  cet  effet  comme  s'il  y  avait  tutelle  ' . 

A  la  demande  de  qui  doitil  ętre  nommé  ? A  la  demande 
du  pčre  ;  ce  n'est  pas  douteux,  car  il  est  le  représentant  de 
l 'enfant.  On  admel  qu'il  peut  l 'ętre  ŕ  la  demande  des  ascen
dants ,  de  la  mčre ,  s'il  s'agit  d 'un  droit  ŕ  faire  valoir  conlre 
le  pčre. 

Sur  ces  trois  points,  sauf  quelques  dissidences  de  détail, 
l'accord  est  complet. 

7 3 6 .  Reste  alors  le  point  le  plus  délicat  :  la  détermination 
des  at tr ibutions  du  pčre  comme  administrateur  légal,  des 
conditions  de  validité  des  actes  ŕ  faire  par  lui. 

En  cas  de  tutel le,  les  articles  450  et suivants  rčglent  tous 
les détails  de  l 'administrat ion.  Il  est  des  actes  que  le  tuteur 
fait  seul  ;  d 'autres,  plus  importants ,  qu'il  ne  fait  valable
ment  qu'avec  l 'autorisation  préalable  du  conseil  de  famille; 
pour  d 'autres,  plus  importants  encore,  il  faut  en  outre  que 
l 'autorisation  du  conseil  de  famille  soit  préalablement  homo
loguée  par  le  t r ibunal . 

Faut i l  suivre  les  męmes  rčgles  ici  ? Quelquesuns  l'ont 
pensé  2 .  Mais  cette  solution  est  difficile  ŕ  admettre.  En  effet, 
d 'une  part ,  le  personnel  de  la  tutel le n'existe  pas ;  il  n 'y  a,  en 
cas  d 'administrat ion  légale,  ni  subrogé  tuteur  ni  conseil  de 
famille.  D'autre  part,  ce  serait  méconnaître  la  différence  que 
le  législateur  a  formellement  entendu  maintenir  entre  les 
deux  situations  ; ce  serait  faire  du  pčre  un  tu teur .  Enfin  la 
loi  du  27  février  1880  a  corroboré  cette  maničre  de voir. Si les 
articles  450  et  suivants  étaient  applicables,  pourquoi  le  sys

1875,  D.  P .  1877.  I I .  25,  S i r .  1870.  I I .  97,  —  P a r i s  5  avril  1876,  D.  P .  1877.  II , 
34 ,  S i r .  1876.  I I .  331 . 

1.  Cass .  14  février  1854.  D.  P .  1854.  I .  89,  S i r .  1854.  I.  226,  —  9  mai  1864, 
D .  P .  1864,  I .  409,  S i r .  1801 .  I.  305,  —  10  j u i n  1885,  D .  P .  1885.  I .  465,  Sir. 
1885.  I.  367 .  —  C p r .  Be r l in , Chambre du conseil,  3°  éd i t ion ,  I,  n°  618. 

2 .  E u z i e r  H e r m a n , Code civil annoté,  a r t ic le  389,  n» s  50  e t  s u i v .  —  Tr ib .  de 
Vi l lc f ranche  12  m a r s  1887.  S i r .  1887.  I .  117. 
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tčme  des  garanties  introduites  en  1880,  relat ivement  aux 
capitaux  et  valeurs  mobiličres  du  mineur ,  seraitil  inap
plicable  ? L'anomalie  serait  choquante. 

Fautil  alors  reconnaître  au  pčre  des  pouvoirs  i l l imités, 
sous  la  seule  condition  de  rendre  ses  comptes  plus  t a rd? 
dette  nouvelle  solution  est  encore  difticile  ŕ  admettre.  En 
effet, ce serait  exposer gravement  les  intéręts  du  mineur ,  d'au
tant plus  qu'il  n'a  pas,  comme  en  cas de  tutelle,  la  garantie  de 
l'hypothčque  légale.  Ceux  qui  demandaient ,  en  1880,  que  la 
loi  en  préparation  sur  les capitaux  et  valeurs  appartenant  aux 
mineurs  fűt  applicable  ŕ l 'administration  légale n 'ont  pas  été 
embarrassés  de  prouver  qu'il  n'est  pas  plus  rare,  en  fait,  de 
voir  des enfants  ruinés  par  un  pčre  administrateur  légal  que 
par  un  tuteur. 

En  l'état  des  textes,  il  n 'y  a  qu 'une  solution  possible,  et 
nous  retrouvons  l 'application  des  idées  générales  exposées 
au  début  :  c'est  l ' intervention  éventuelle  du  pouvoir  judi 
ciaire,  avec  son  droit  supérieur  de  contrôle  sur  l'exercice  de 
l'autorité  paternelle  ;  en  cas  d'insuflisance  des  textes,  on  ne 
peut  que  recourir  aux  tr ibunaux. 

La  conséquence  pratique  est  la  suivante.  L'article  389 
n'attribue  formellement  au  pčre  que  l 'administration  des 
biens  de  ses  enfants  mineurs .  On  peut  en  conclure  et  on  en 
a  conclu  qu'il  n 'a  pas  qualité  pour  faire  l ibrement  les  actes 
qui  dépassent  les  limites  de  l 'administration.  Les  actes  d'ad
ministration,  il  les  fait  l ibrement,  sauf  ŕ  ętre  responsable  de 
ses fautes  s'il  en  commet  ;  pour  les  actes  de  disposition,  pour 
ceux  du  moins  qui  excčdent  les  limites  de  l 'administration, 
il doit  se faire  autoriser  par justice  ŕ les  passer.  Cette  maničre 
de  voir  est  généralement  admise  1  ;  c'est  celle  que  proposait 
de  consacrer,  en  la  régularisant,  le  projet  de  1881  2 . 

737.  Ce  systčme  soulčve  une  question,  qui  se  présente 
dans  bien  des  cas.  A  quoi  reconnaître  les  actes  d'administra
tion  de  ceux  qui  excčdent  les  limites  de  l 'administration  ? 
Il  s'est  formé  ŕ  cet  égard  toute  une  jur isprudence,  comprise 
dans  ce  qu'on  appelle  la  jur isprudence  de  la  Chambre  du 

1.  Tr ib .  de  la  Se ine  11  aoűt  1894, Le Droit  du  27  oc tobre ,  —  Douai  22  j a n 
vier  1894,  D.  P . 1 8 9 4 .  11.296,  Sir .  1894.  I I .  3 1 1 .  — Contra,  Dijon  31  d é c e m b r e 
1891,  D .  P .  1892.  I I .  233  (note  de  M.  de  Loynes) ,  S i r .  1894.  I I .  1 5 8 , 

2. Suprà,  p .  378 . 
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conseil,  parce  que,  en  ces  matičres,  les  t r ibunaux  statuent 
sans  publicité,  en  Chambre  du  conseil  \ 

D'une  maničre  générale,  sont  actes  d'administration  tous 
ceux  par  lesquels  on  exploite,  on  fait  fructifier  les  biens, par 
lesquels  on  gčre  une  fortune  ; excčdent  les  limites de  l'admi
nistration  tous  les  actes  par  lesquels  on  dispose  des biens, on 
les  alične  ou  les  grčve  de  droits  au  profit  de  tiers. 

Voici  les  applications  consacrées  par  la  jurisprudence. 
Elles  se  réfčrent  ŕ  trois  points. 

l ° L e  pčre  adminis t rateur  légal  ne  peut  ni  aliéner  ni  hypo
théquer  les  immeubles  de  l'enfant,  ŕ  moins  d'ętre  autorisé 
par  justice,  sous peine  de nulli té  des actes  2 .  Pourraitil  ache
ter  des  immeubles?  Il  est  difficile  de  le  contester,  car  l'achat 
d ' immeubles  est  un  mode  d'emploi  des  capitaux.  La  Cour de 
cassation  décide  qu 'un  pareil  acte  est  valable,  ŕ moins  qu'il 
ne  soit  établi  que  les  intéręts  de  l 'enfant  ont  été  sacrifiés  3. 

2°  Le  pčre  n'a  besoin  d 'aucune  autorisation,  toujours  sauf 
responsabilité  en  cas  de  faute  grave,  conformément  au  droit 
commun,  pour  donner  ŕ  bail  les  biens  de  l'enfant  et  pour 
régler  l ibrement  les  conditions  du  bail,  pour  exercer  les  ac
tions  relatives  aux  biens  de  l 'enfant,  pour  transiger  sur  les 
droits  purement  mobiliers,  pour  recevoir  les  capitaux  et  en 
faire  emploi,  etc. *. 

3° Restent  les  aliénations  de  meubles.  Le  pčre,  pour  les 
faire,  atil  besoin  de  se  faire  autoriser  par  justice ? 

Pour  les  meubles  incorporels,  ou  valeurs  mobiličres  (ren
tes,  actions,  obligations,  créances),  il  peut  les  aliéner  libre
ment,  convertir  et  acquérir  les  titres  qui  les  représentent. 
Le  tuteur  le  pouvait  dans  le  systčme  du  Code  civil  ;  la  loi  du 
27  février  1880  a  limité  ses  pouvoirs  ŕ  cet  égard  ; mais  elle a 
été  déclarée  non  applicable  au  pčre  administrateur  légal. 
Donc  il  a  gardé  plein  pouvoir.  Peutętre  estce  excessif  et 
dangereux  pour  l 'enfant,  vu  l ' importance  qu'a  prise  de  nos 
jours  cette  partie  de  la  fortune  publique.  La  loi  l'a  voulu 
a i n s i 6 . 

1.  Ber t in , Chambre du conseil,  3 e  éd i t ion ,  I,  n o s  615  et  su iv . 
2 .  T r i b .  de  VilJefrancbe  12  m a r s  1887, Le Droit  du  16  ma i . 
3 .  Cass .  2  m a i  1865,  D.  P .  1865,  1 .  365,  S i r .  1865.  I.  206. 
4 .  A m i e n s  l«r  m a r s  1883,  D.  P .  1884.  I I .  150,  Sir .  1884.  I I .  41 , —  Paris  22  mars 

1894,  D.  P.  1896.  I I .  105. 
5 .  T r i b .  de  la  Se ine  27  avr i l  1882,  D .  P .  1883.  I I I .  111,  Sir .  1882.11.  207,  

A m i e n s  11  j u i n  1890,  D.  P .  1891.  I I .  335,  S i r .  1892.  I I .  15. 
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Que  décider  maintenant  quant  aux  meubles  corporels  ? 
Sur  ce  point,  une  anarchie  complčte  rčgne  dans  la  prat ique. 

Il  y  a  des aliénations  de meubles  qui  rentrent  certainement 
dans  les  actes  d'administration  :  vendre  les  récoltes  faites, 
vendre  les  meubles qui  dépérissent  et  les remplacer  par  d'au
tres,  c'est  administrer .  Pour  ces  acteslŕ,  il est  certain  que  le 
pčre  administrateur  légal  peut  les  conclure  seul  ;  ce  sont 
des  actes  d'administration,  qui  rentrent  dans  les  nécessités 
de  l 'administration. 

Il  y  a  d'autres  aliénations  de  meubles  qui  sortent  des  li
mites  de  l 'administration.  Il  n 'y  a  pas  de  raison  pour  que 
le pčre  n'ait  pas  besoin  de  se  faire  autoriser  ŕ  les  consentir, 
comme  s'il  s'agissait  d ' immeubles  ' .  C'est  cependant  une 
idée  répandue  que  l 'aliénation  des  meubles  rentre  dans  les 
pouvoirs  de  l 'administrateur.  D'ailleurs,  si  on  autorise  le 
pčre  ŕ disposer  ŕ  son  gré des  meubles  incorporels,  pourquoi 
en  seraitil  autrement  des  meubles  corporels?  De  lŕ  l'usage 
établi.  Les  usages,  en  matičre  d'administration  légale,  se 
sont  ainsi  formés  par  imitation,  par  analogie,  par  déduction. 
La  loi  n'a  rien  prescrit,  jusqu' ici  du  moins. 

738.  Terminons  ce  sujet  par  une  question  de  détail.  Elle 
est  de  savoir  si  un  testateur  ou  un  donateur,  faisant  un 
legs  ou  une  donation  ŕ  un  mineur ,  peut  le  faire  sous  la  con
dition  que  le  pčre  n 'aura  pas  l 'administration  des  biens  lé
gués  ou  donnés.  Les  avis  sont  partagés. 

Le doute  vient  de ce que  les  prérogatives  inhérentes  ŕ  l 'au
torité  paternelle  se  rat tachent  ŕ  l 'état  des  personnes  ;  or  les 
rčgles  relatives  ŕ l 'état  des  personnes  sont  d'ordre  public  et 
ne  peuvent  ętre  modifiées  par  la  volonté  des  particuliers 
(article  6).  On  peut  se  demander  si  la  clause  prévue  n'est 
pas  attentatoire  ŕ  l 'autorité  paternelle,  si  elle  n'enlčve  pas 
au  pčre  une  prérogative  se  rat tachant  ŕ  la  direction  de  l 'en
fant.  Il  est  certain  qu 'une  clause  qui  enlčverait  au  pčre  la 
surveillance  et  l 'éducation  de  l'enfant  serait  nulle .  D'autre 
part,  si  l 'administration  des  biens  donnés  ou  légués  est  enle
vée  au  pčre,  qui  l ' aura?  Ce  ne  peut  ętre  l'enfant,  puisqu'il 
est  incapable.  Ce  sera  donc  un  tiers.  L'autorité  paternelle 
n'estelle  pas  mise  par  lŕ  en  échec,  en  suspicion? 

Cependant,  la  jur isprudence  admet  la  validité  de  la  clause 

1.  Voy.  la  note  de  M.  de  Loynes  sous  l ' a r r ę t  de  Dijon  du  81  d é c e m b r e  1891, 
D.  P.  1892.  I I .  233 . 

111.  — 25 
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dont  il s'agit  '.  Elle  regarde  l 'administration  des biens  comme 
n'étant  pas  un  élément  essentiel  de  l 'autorité  paternelle  ; 
celleci  subsiste  intacte, męme  sans  l 'administration.  La  vraie 
puissance  paternelle  ne  comprend  que  les  droits  d'éduca
tion  et  de  correction  ;  quant  ŕ  l 'administration  des  biens, 
elle  n'est  qu 'un  at t r ibut  d ' importance  secondaire.  Alors  le 
testateur  ou  donateur,  qui  pourrai t  ne  pas  donner,  peut,  en 
donnant ,  enlever  l 'administration  légale.  Sans  cela,  peut
ętre,  ne  donneraitil  pas,  ce  dont  l 'enfant  souffrirait 2 . 

SECTION IV.  — Le  droit  de  jouissance  légale. 

7 3 9 .  L'article  384  est  ainsi  conçu  :  «  Le  pčre,  durant  le 
«  mariage,  et,  aprčs  la  dissolution  du  mariage,  le  survivant 
«  des  pčre  et  mčre ,  auront  la  jouissance  des  biens  de  leurs 
«  enfants  jusqu 'ŕ  l'âge  de  dixhuit  ans  accomplis,ou  jusqu'ŕ 
«  l 'émancipation  qui  pourrait  avoir  lieu  avant  l'âge  de  dix
ce  hui t  ans .  » 

La jouissance,  au  sens  jur id ique  du  mot,  est  la  faculté  de 
percevoir  et  de  s 'approprier  les  revenus,  si  bien  que le  droit 
de  jouissance  légale  est,  dans  d 'autres  textes,  qualifié  d'usu
fruit  légal  (article  601). 

7 4 0 .  Pas  plus  que  l 'administration  légale,  ŕ  l'inverse  des 
droits  d'éducation  et  de  correction,  le  droit  de  jouissance 
légale  n 'est  un  attr ibut  essentiel  de  la  puissance  paternelle ; 
celleci  peut  exister  sans  lui . 

La  jouissance  légale  survit ,  il  est  vrai,  ŕ  l 'ouverture  de  la 
tutelle  ;  elle  continue  au  profit  des  pčre  et  mčre  quand  il y a 
concours  de  la  puissance  paternelle  et  de  la  tutelle.  En  effet, 
l 'article  384 attribue  ce  droit  au  pčre  durant  le  mariage  et au 
survivant  des  pčre  et  mčre  aprčs  la  dissolution  du  mariage 
par  le  prédécčs  de  l 'autre  conjoint  ;  or,  dans  cette  derničre 
hypothčse,  il  y  a  concours  de  la  puissance  paternelle  et  de la 
tutel le . 

1.  F u / . i e r  H e r m a n , Code civil annote',  a r t ic le  389,  n»  13 , —  T r i b .  de  Château
roux  6  m a r s  1894,  D.  P .  1895.11.75,  —  O r l é a n s  21  avril  1894,  S i r .  1894.11.303, 
 ^ 1 2  ju i l l e t  1895,  S i r .  1895.11.211. —Secus,  L a u r e n t , Principes,  IV,  n»  298. 

2.  Q u e l q u e s  a u t e u r s  p roposen t  de  d i s t i n g u e r .  La  c lause  serai t  valable  si  elle 
s 'expl iquai t  p a r  des  cons idé ra t ions  se  r a t t a c h a n t  ŕ  l ' in térę t  de  l 'enfant  ;  elle 
se ra i t  n u l l e  si  le  tes ta teur  ou  le  d o n a t e u r  n 'avai t  agi  que  pa r  ha ine ,  vengeance 
ou  susp ic ion  ŕ  l 'égard  du  p č r e .  Les  j u g e s  a p p r é c i e r a i e n t .  Voy.  Aubry  et  Rau.  I, 
p .  502,  texte  et  no te  1 5 . 
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1. Suprà,  n°  425. 

2.  Cpr.  ce  qu i  a  é té  dit  ŕ  p ropos  de  l 'ar t icle  389, suprà,  n°  730. 

Il  n'est  pas  inutile  de  remarquer  en  passant  que  la  rédac
tion  de  l'article  384  n'est  pas  satisfaisante.  Elle  est  double
ment  inexacte. 

1° Le  texte  at tr ibue  le  droit  de  jouissance  légale  au  pčre 
durant  le  mariage  et  au  survivant  des  pčre  et  mčre  aprčs  la 
dissolution  du  mariage.  Fautil  en  conclure,  prenant  le  texte 
ŕ  la  lettre,  que  le  droit  de  jouissance  légale  n 'appart ient  ŕ 
personne  alors  que  le mariage  est dissous  du  vivant  des  deux 
époux,  c'estŕdire  au  cas  de  divorce?  Evidemment  non. 
L'article  386  le  démontre  :  «  Cette jouissance  n 'aura  pas  lieu 
« au  profit  de  celui  des  pčre  et  mčre  contre  lequel  le  divorce 
« aura  été prononcé  »;  aut rement  dit,elle  subsiste  au  profil  du 
pčre  si  c'est  aux  torts  de  la  mčre  que  le  divorce  a  été  pro
noncé  ' .  Si  l 'article  384  est  mal  rédigé,  cela  t ient  ŕ  ce  que  le 
législateur  a  envisagé  seulement  l 'hypothčse  normale  d'un 
mariage  qui  ne  se  dissout  pas  avant  la  mort  de  l 'un  des 
époux  5  ;  l'idée  de  la  dissolution  du  mariage  et  celle  de  la 
survivance  d'un  des  époux  sont  présentées  ensemble  par  le 
texte,  preuve  manifeste  que  le  législateur  a  laissé  la  disso
lution  par  divorce  en dehors  de ses prévisions.  Il  aurai t  fallu 
dire  que  la  jouissance  légale  appartient  au  pčre  quand  les 
deux  auteurs  sont  vivants  et  mariés  ou  divorcés,  sauf  appli
cation  de  l'article  386,  puis  ŕ  la  mčre  survivante  aprčs  la 
mort  du  pčre. 

2° En  outre,  depuis  la  loi  du  24 juillet  1889 sur la protec-

tion desenfants maltraités ou moralement abandonnés,  le  droit 
de jouissance  légale  peut  appartenir  ŕ  la  mčre,  mémo  du  vi
vant  du  pčre,  si  celuici  a encouru  la  déchéance  de  la  puis
sance  paternelle.  Donc  le  texte  doit  ętre  rectifié  ainsi  :  «  Les 
«  pčre  et  mčre ,  dans  l 'ordre  oů  ils  ont  l 'autorité  paternelle, 
«  ont  la  jouissance. . .  etc.  » 

Sous  ce  rapport ,  le  droit  de jouissance  légale  se  rattache 
bien  ŕ  l 'autorité  paternelle.  Mais,  quand  on  l'envisage  sous 
un  autre  rapport ,  on  s'aperçoit  sans  peine  qu'il  ne  s'y  ratta
che  pas  essentiellement.  En  effet,  il peut  ne  pas  exister  alors 
męme  qu'il  y a puissance  paternelle. 

D'abord,  en  aucun  cas  la  jouissance  légale ne  dure  jusqu 'ŕ 
la  majorité.  A  l ' inverse  de  ce  q u i a  lieu  pour  les  trois  autres 
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attr ibuts  de  l 'autorité  paternelle,  elle  cesse  toujours  ŕ dix
hui t  ans  (article  384).  Pendant  trois  ans,  de  dixhuit  ŕ 
v ingtun  ans,  il  y  a  puissance  paternelle  ne  comportant  pas 
droit  de  jouissance  légale.  Régie  prévoyante,  dont  la  raison 
d'ętre  sera  indiquée  plus  tard. 

D'autre  part,  męme  audessous  de  dixhuit  ans,  il  y  a  des 
cas  oů  le droit  de  jouissance  légale  n'existe  pas.  Il  ne  porte 
pas  sur  tous  les  biens  :  «  Elle  ne  s'étendra  pas,  dit  l'arti
«  cle 387, aux  biens  que  les  enfants  pourront  acquérir  par  un 
«  travail  et  une  industrie  séparés,  ni  ŕ  ceux  qui  leur  seront 
«  donnés  ou  légués  sous  la  condition  expresse  que  les  pčre 
«  et  mčre  n 'en  joui ront  pas.  »  En  outre,  l'article  386  s'ex
prime  ainsi  :  «  Cette  jouissance  n 'aura  pas  lieu  au  profil 
«  de  celui  des  pčre  et  mčre  contre  lequel  le  divorce  aurait 
«  été  prononcé  ;  et  elle  cessera  ŕ  l'égard  de  la  mčre  dans  le 
«  cas  d 'un  second  mariage.  » 

Enfin,  la  jouissance  légale  n 'appart ient  jamais  aux  pčres 
et  mčres  naturels ,  quoiqu'i ls  aient  la  puissance  paternelle. 
En  effet,  l 'article  384  indique  sous  quelles  distinctions  les 
pčre  et  mčre  ont  le  droit  de  jouissance  légale,  soit  pendant 
le  mariage,  soit  aprčs  la  dissolution  du  mariage  ; c'est  bien 
supposer  qu'il  s'agit  de  parents  mariés  ou  l 'ayant  été,  autre
ment  dit  de  parents  l ég i t imes i .  Par  suite,  les  pčres  et  mčres 
naturels  ne  possčdent  que  les  deux  premiers  des  quatre  attri
buts  de  la  puissance  paternelle  ;  ils  possčdent  ceux  qui  sont 
relatifs  ŕ  la  personne  de  l 'enfant,  non  ceux  qui  sont  relatifs 
ŕ  ses  biens. 

En  résumé,  si  le  droit  de  jouissance  légale  est  un  attribut 
de  l 'autorité  paternelle,  celleci  peut  exister  et existe  souvent 
sans  lui .  Ce n'est  donc  pas  un  at tr ibut  essentiel.  Il  n'y  a de 
vra iment  essentiels  que  les  droits  d'éducation  et  de  correc
tion,  c'estŕdire  les  droits  sur  la  personne  de  l'enfant.  Les 
deux  droits  relatifs  aux  biens,  l 'administration  légale  et  la 
jouissance  légale,  ne  sont  que  des  annexes. 

741.  Tel  qu'il  est,  ce  quatr ičme  at t r ibut  de  la  puissance 
paternelle  est  différent  des  précédents  quant  ŕ  son  caractčre 
et  quant  ŕ  son  origine. 

Les  trois  premiers  attr ibuts  ont ce caractčre  commun  qu'ils 

t 

i .  Les  t ravaux  p répa ra to i r e s  conf i rment  cet te  m a n i č r e  de  voir .  Voy. supvà, 

p .  366,  note  1 . 
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représentent  tous  trois  des  pouvoirs  nécessaires  ŕ  l'accom
plissement  des devoirs  de  paternité  ;  l 'autorité  paternelle  doit 
prendre  soin  de la personne  et des intéręts  de  l'enfant  mineur . 
Il n'en  est  plus  de  męme  ici.  L'intéręt  de  l'enfant  n'est  plus 
engagé;  la  jouissance  légale  est un  profit  pécuniaire  pour  les 
pčre  et  mčre,  un  avantage  qui  leur  est  fait. 

Alors d'oů  vient  ce  droi t?  A  quel  besoin  répondi l?  Com
ment  s'cxpliquetil  ?  Ses  origines historiques  sont  confuses, 
sa  légitimité  est  contestable. 

742.  Il  se rattache, ŕ  n'en  pas  douter,  ŕ la tradition  romaine 
de  la patria poteslas.  Pendant  longtemps,  ŕ  Rome,  les  biens 
acquis  par  les  fils ou  filles  de familie  furent  acquis de  droit  au 
pčre  de  famille, qui in domo dominium habet  ' .  Peu  ŕ peu,  on 
entreprit  de  soustraire  l 'enfantŕcette  absorption, de lui  cons
tituer  une  individualité.  On  excepta  d'abord  certains  biens 
formant  le peculium caslrense,  qui  restčrent  au  fils  en  pleine 
propriété.  Plus  tard,  dans  le  dernier  état  du  droit,  d'autres 
biens  restčrent  également  propres  au  fils  de  famille  et  for
mčrent  pour  lui  le ppculium adventicium,  lequel  compre
nait  les  biens  que  le  fils  acquérait  par  succession,  donation 
ou  testament  ;  mais  de  ceuxlŕ  le paterfamilias  conservait 
l 'usufruit 2 .  Le  pčre  de  famille  seul  avait  cet  usufruit,  pu i s 
que,  dans  le  systčme  romain,  seul  il  avait  la patria potestas ; 

il avait  l'usufruit  sa  vie  durant ,  puisque  la patria potestas 

était  perpétuelle 

Ces  rčgles  restčrent  appliquées dans  les pays de droit  écrit  ; 
l'ascendant  avait  l 'usufruit  des  biens  adventices. 

En donnant  le droitde  jouissance  légaleŕla  mčre  commeau 
pčre,  en  le  leur  donnant  temporairement,  jusqu 'ŕ  dixhuit 
ans,  l'article  381  ajuste  l'ancien  usufruit  sur  les  biens  adven
tices  au  systčme  actuel  de  l 'autorité  paternelle  ; c'est  la  tra
dition  romaine  arrangée  ŕ  la  moderne.  Mais  alors  l ' institu
tion  n'est plus qu 'une anomalie  dans  le  systčme  actuel,  depuis 
qu'a  disparu,  en  1792,  la  puissance  paternelle  des  pays  de 
droit  écrit. 

Le droit  de jouissance  légale  se  rattache  également  ŕ  ce 

1.  Insl i tutes,  l ivre  II ,  t i l re  IX,  § 1 . 
2. Ibid. 

3 .  Sur  cette  évolut ion  des  pouvoirs  du paterfamilias,  au  t e rme  de  laquelle  le 
fils  acquiert  le  droit  de  d isposer  de  ce r ta ins  b i ens ,  voy.  Gi ra rd , Manuel élémen-

taire de droit romain,  p .  131  et  suiv. 
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que  plusieurs  coutumes,  notamment  celle  de  Paris,  admet
taient  sous  le  nom  de droit, de garde  :  garde  noble  ou  garde 
bourgeoise.  Cependant,  entre  les  deux  idées  le  rapport  est 
trčs  incomplet. 

La  garde,  noble  ou  bourgeoise,  était  le  droit,  reconnu  au 
survivant  des  pčre  et  mčre,  de  jouir  temporairement  des 
biens  acquis  par  l 'enfant  dans  la  succession  du  prémourant. 
L'un  des deux  époux venant  ŕ mouri r , on  laissait  momentané
ment  au  survivant  l 'usufruit  des biens du  prédécédé,  devenus 
biens  des  enfants  (Coutume  de  Par is ,  articles  265  ŕ  268)  '. 
La  garde  noble,  sous  la  coutume  de  Par is ,  durait  quant  aux 
fils  jusqu 'ŕ  vingt  ans,  quant  aux  filles  jusqu 'ŕ  quinze  ;  la 
garde  bourgeoise  durai t  quant  aux  fils  jusqu 'ŕ  quatorze  ans, 
quant  aux  filles  jusqu 'ŕ  douze. 

Le  droit  de  garde  ne  prenait  ainsi  naissance  qu'ŕ  la  disso
lution  du  mariage  ;  il  n 'appartenai t  qu'au  survivant  des 
époux  ;  il  ne  portait  que  sur  les  biens  recueillis  dans  la  suc
cession  du  prémourant .  En  donnant  la  jouissance  légale 
pendant  le  mariage  au  pčre  et  ŕ  la  mčre,  au  pčre  d'abord,  ŕ 
la  mčre  quand  c'est  elle  qui  a  la  puissance  paternelle,  en  la 
leur  donnant  sur  tous  les biens de  l'enfant  quelle qu'en  soit la 
provenance,  l 'article  384  n 'a  pas  du  tout  reproduit  l'ancien 
droit  de  garde. 

De  sorte  que  l 'origine  historique  de  la  jouissance  légale 
actuelle  est  confuse.  L'institution  est  une  combinaison  des 
tradit ions  romaines  et  coutumičres. 

7 4 3 .  Telle  qu'elle  est ,elle  ne répondŕaucun  besoin  appré
ciable  ;  elle  ne  cadre  pas avec  les  idées modernes  en  matičre 
d'autorité  paternelle  ;  elle ne  s'explique  pas,  comme  les  trois 
autres  at tr ibuts  de  cette  autori té ,  par  la  considération  de 
l ' intéręt  et  du  droit  de  l 'enfant.  Aussi  la  loi du  28  aoűt  1792, 
citée  précédemment,  qui  a définitivement  écarté  la  puissance 
paternelle  des  pays de droit  écrit  et  consacré  l 'autorité  pater
nelle  des  pays  de  coutume,  ne  l 'admettait  pas;  elle  a été 
rétablie  par  le  Code  civil.  Dans  le  droit  actuel,  il  est  diffi
cile  d'en  rendre  compte. 

On  dit  souvent  que  la  jouissance  des  biens  de  l'enfant  est 
accordée  aux  parents  jusqu 'ŕ  l'âge  de  dixhuit  ans  comme 
une  sorte de  dédommagement  des charges  qu 'entraîne  l'exer

1 .  Viollet. Histoire du droit civil français,  p .  536  et  su iv . 
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cice  de  l 'autorité  paternelle.  L'explication  n'est  pas  bonne, 
en  tout  cas  pas  suffisante.  En  effet,  pourquoi  alors  ne  don
neraiton  pas  la  jouissance  légale  au  tuteur,  ŕ  litre  de  dé
dommagement  des  charges  qu 'entraîne  l 'administration  de 
la  tutelle?  Ce  serait  d 'autant  plus  logique  que  souvent  le 
tuteur  est  un  étranger,  auquel  la  charge  incombe  moins 
naturellement.  Cependant  son  administration  est  absolument 
gratuite;  la  portion  des  revenus  non  employés  pour  l 'enfant 
est  capitalisée  afin  de  lui  ętre  remise  ŕ  sa  majorité. 

La  seule  justification  du  droit  de  jouissance  légale  est  celle 
que  propose  Valette  ;  mais l'idée  est  vague.  Le  droit  de  jouis
sance  légale,  ditil  en  substance,  se  rattache  au  principe  que 
le  pore  ou  la  mčre  a  le  gouvernement  de  la  fortune  de  l 'en
fant,  comme  de  sa  personne.  Les  revenus  sont  naturel le
ment  destinés  ŕ  subvenir  ŕ  la  nourr i ture ,  ŕ  l 'entretien  et  ŕ 
l'éducation  de  l 'enfant  (article  385)  ;  seulement  les  pčre  et 
mčre,  au  lieu  d'avoir  ŕ  rendre  compte  du  surplus  des  re
venus,  en  disposent  ŕ  leur  gré.  C'est  une  facilité  d 'adminis
tration,  une  latitude  qu'on  a  cru  légitime  de  leur  d o n n e r 1 . 
L'explication  est  loin  d'ętre  décisive. 

744.  Restent  les  détails  du  sujet.  Ils  se  rapportent  aux 
trois  questions  suivantes. 

I. Quelle est la nature juridique du droit de 

jouissance légale ? 

745.  11 consiste  dans  la  facullé  pour  le  pčre  ou  pour  la 
mčre  de  s'approprier  les  revenus  de l 'enfant,  au  moins  la  por
tion  des  revenus  non  absorbée  par  les  dépenses  d'entretien 
et  d'éducation.  C'est  donc  un  droit  d'usufruit.  L'article  578 
dit  en  effet  :  «  L'usufruit  est  le  droit  de  jouir  des  choses 
« dont  un  autre  a  la  propriété,  comme  le  propriétaire  lui
« môme,  mais  ŕ  la  charge  d'en  conserver  la  substance.  » 
L'article  579  ajoute  :  «  L'usufruit  est  établi  par  la  loi  ou 
«  par  la  volonté  de  l 'homme.  » Le  cas  le  plus  connu  d'usu
fruit  légal  est  précisément  l 'usufruit  établi  par  l 'article  384. 

746.  Toutefois,  c'est  un  usufruit  d'un  genre  spécial,  et 
ainsi  s'explique  qu'on  l 'appelle  plutôt  jouissance  légale  qu'u
sufruit.  Ilest  toujours  qualifié  de  la  sorte  au  titre  de  la  puis

1.  Valet te , Cours de Code civil,  p .  495. 
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sance  paternelle  ;  les  articles  384  ŕ  387  ne  le  désignent  pas 
aut rement  et  il  y  a  évidemment  lŕ  une  intention.  Ailleurs,  il 
est vrai ,  dans d'autres  t i tres, le męme  droit  est  appelé  usufruit 
légal  (articles  389,  601,  730).  Donc  on  peut  l'appeler  indiffé
remment  droit  de  jouissance  légale  ou  usufruit  légal.  Ce
pendant  l 'expression  de  jouissance  légale  est  préférable. 
Voici  pourquoi.  L'usufruit,  dans  le  sens  habituel  du  mot, est 
un  droit  s implement  et  exclusivement  pécuniaire,  un  bien. 
Or  le  droit  dont  il  s'agit  ici  est  d'un  tout  autre  genre  ; il  est 
u n  at t r ibut  de  l 'autorité  paternel le .  De  lŕ  résultent  des  diffé
rences  pratiques  assez  notables  entre  ce  droit  de  jouissance 
légale  et  l 'usufruit  ordinaire.  On  peut  en  signaler  quatre. 

1° L'usufruit  ordinaire  est  un  droit  temporaire,  habituelle
ment  viager  ;  il  dure  autant  que  la  personne  de  l'usufruitier 
et  s'éteint  avec  elle  (article  617).  Le  droit  de  jouissance, 
qui  est  un  at tr ibut  de  l 'autorité  paternelle,  est  temporaire 
comme  l 'autorité  paternelle  e l l e męme;  il  ne  dure  męme 
pas  jusqu 'ŕ  la  majorité  de  l 'enfant,  qui  est  le  terme  habituel 
de  l 'autorité  paternelle,  mais  cesse ŕ dixhuit  ans  (article 384). 
De  sorte  que,  de  dixhuit  ŕ  vingtun  ans,  le  pčre  ou  la  mčre, 
quoique  adminis t rant  les  biens,  n 'a  plus  le  droit  de  s'appro
prier  les  revenus .  Gela  ne  veut  pas  dire  que  l'enfant  entre 
en  jouissance,  mais  seulement  que  le pčre ou  la  mčre  devient 
comptable  des  revenus.  Il  en  est  ainsi  pour  deux  raisons. 

a)  Si  le  droit  durai t  jusqu 'ŕ  la  majorité,  le  pčre  ou  la  mčre 
gardant  les  revenus  jusque lŕ ,  l 'enfant  prendrait  l'adminis
tration  de  sa  fortune  sans  avoir  aucune  avance  ;  il  lui  fau
drait  commencer  son  administration  par  un  emprunt.  Pour 
éviter  cet  inconvénient,  on  capitalise  les  revenus  des  trois 
derničres  années  de  la  minori té  ; on  les  remet  ŕ  l'enfant  lors 
de  sa  majorité,  et  il  se  t rouve,  de  cette  maničre ,  avoir  les 
avances  nécessaires  pour  son  administrat ion  ;  cela  lui cons
titue un  fonds  de  roulement . 

b)  A  dixhuit  ans,  le  mariage  devient  possible,  en  droit 
pour  les  hommes ,  en  fait  pour  les  femmes.  Or  l'article  476 
dit  que  les  mineurs  sont  émancipés  par  le  mariage.  D'autre 
part ,  l 'émancipation  éteint  l 'usufruit  légal.  Alors  on  pourrait 
craindre  que  le  pčre  laissât  échapper  ou  écartât  une  bonne 
occasion  d'établir  l'enfant,  afin  de  ne  pas perdre  la  jouissance 
de  la  fortune.  Ce  calcul  est  peu  vra isemblable ;  toutefois  il 
est  prudent  de  ne  jamais  met t re  le  devoir  aux  prises  avec 
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^intéręt.  On  enlčve  au  pčre jusqu ' ŕ  la  possibilité  d'un  pareil 
calcul  en  lui  ret irant de piano  l 'usufruit. 

2"  L'usufruitier  ordinaire  doit  donner  caution  (article  fiOl), 
car  il  détient  la  chose  d 'autrui  et  doit  plus  tard  la  restituer. 
Or  l'article  601  dispense  de  la  caution  le  pčre  ou  la  mčre 
ayant  la  jouissance  légale.  L'explication  est  simple.  Le  pčre 
ou  la  mčre,  en  dehors  de  son  droit  de  jouissance,  a  l 'admi
nistration  légale  ou  la  tutelle.  S'il  a  l 'administration  légale, 
nous  savons  quelles  considérations  ont  fait  exempter  le  pčre 
de  donner  des  garanties.  S'il  a  la  tutelle,  les  intéręts  de  l'en
fant  sont  sauvegardés  par  les  garanties  qui  existent  dans 
toute  tutelle,  no tamment  par  l 'hypothčque  légale,  sans  qu'il 
soit  besoin  d'y  ajouter  une  caution. 

3°  L'usufruit  ordinaire,  qui  est  un  droit  pécuniaire,  un 
bien,  un  démembrement  de  la  propriété,  est  cessible  (arti
cle  595),  saisissable  (article  2204)  et  susceptible  d'hypothč
que  (article  2118).  11 en  est  aut rement  de  la  jouissance  légale, 
qui  est  incessible,  insaisissable,  non  susceptible  d 'hypothč
que. Ëllen 'estpas  un  bien, un  démembrement  de  la  propriété, 
mais  un  attribut  de  l 'autorité  paternelle  ;  par  suite,  il  serait 
inadmissible  que  les  pčre  et mčre  pussent  l 'abdiquer.  Le  pčre 
ou  la  mčre  peut  bien  disposer  des  fruits,  car  ils  lui  appartien
nent,  ou  mieux  de  l'excédent  des  revenus  sur  les  dépenses 
d'entretien  de  l'enfant,  mais  non  du  droit  môme,  qui  est  in
hérent  ŕ  la  qualité  de  pčre  ou  mčre  ' . 

4° Le droit  de  jouissance  légale  a  des  charges  propres,  dis
tinctes de celles qui  incombent  ŕ  l 'usufruitier  ordinaire.  «  Les 
« charges de cette  jouissance,dit  l 'article  385,seront  :  1°  celles 
«  auxquelles  sont  tenus  les  usufruitiers,  —  2°  la  nourr i ture , 
«  l'entretien  et  l 'éducation  des  enfants,  scion  leur  fortune, 
«  —  3"  le  paiement  des  arrérages  ou  intéręts  des  capitaux, 
«  —  4" les  frais  funéraires  et  ceux  de  derničre  maladie.  » 

a)  Les  charges  «  auxquelles  sont  tenus  les  usufruitiers  » 
sont  celles  qui,  dans  l 'usage,  sont  la  charge  des  fruits,  qu'on 
a  l'habitude  de  payer  non  sur  le  capital,  mais  sur  les  reve
nus  avant  d'en  fixer  le  chiffre  net  : entretien  des  biens,  im
pôts,  intéręts  des  dettes,  etc.  Nous  y  reviendrons  sous  les 

1.  Fuz ie r Herman , Code civil annoté,  a r t ic le  384,  n o s  44  e t  suiv.  —  Cpr.  N î m e s 
10  mai  1855, D.  P .  1855.  II .  182,  —  Lyon  9 aoűt  1877,  Sir .  1878.  II.  171,  —  T r i b . 
de  la  Seine  27  j u i n  1892, Pandectes françaises,  1893.  I I .  189. 
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articles  603  et  suivants .  Ŕ  cet  égard,  le.droit  de  jouissance 
légale  est  ass imi lée  l'usufruit  ordinaire. 

b)  L'article  383  ajoute  :  « 2°  La  nourr i ture ,  l'entretien  et 
((  l 'éducation  des  enfants,  selon  leur "fortune.  » Ici  apparaît 
le  caractčre  particulier  du  droit  de  jouissance  légale.  Les re
venus  sont  naturel lement  destinés  ŕ subvenir  ŕ  l'entretien et ŕ 
l 'éducation  de  l 'enfant,  en  général  aux  soins  de  la  personne. 
Aussi  le  pčre  et  la  mčre ,  tenus  de  subvenir  ŕ  ces  dépenses, 
n'y  sont  pas  tenus  eu  égard  ŕ  leur  fortune  personnelle, 
comme  quand  il  s'agit  des  autres  enfants  (article  203),  niais 
eu  égard  ŕ la  fortune  de  l'enfant  luimęme  ;  ils n'y  sont  tenus 
personnellement  qu'en  cas  d'insuffisance  des  revenus  de 
l 'enfant,  car  cette  dépense  est  mise  ŕ la  charge  de  l'usufruit 1. 
Il  s'agit  donc  d 'un  droit  de  jouissance  qui  a  une  affectation 
propre.  S'il  est  attr ibué  aux  pčre  et  mčre ,  c'est  en  ce  sens 
que  cela  les  dispense  de  rendre  compte  de  l'emploi  et  les 
autorise  ŕ  garder  le  surplus  ;  ŕ  cela  se  réduit  leur  droit. 

c)  Le  texte  con t inue :  « 3°  le  paiement  des  arrérages  ou 
«  intéręts  des  capitaux.  »  11  vise  les  arrérages  et  intéręts 
dus  au  moment  oů  commence  la  jouissance  légale,  c'est
ŕdire  les  prestations  arriérées.  Par  exemple,  les  biens  qu'a 
l 'enfant  lui  ont  été  légués  ;  le  testateur  était,  au  moment  de 
sa  mort ,  débiteur  d 'arrérages  de  rentes  ou  d'intéręts  échus 
et  non  encore  payés  ; on  les  prendra  sur  les revenus, car  c'est 
sur  eux  que  le  défunt  les  aurait  payés.  Quant  aux  arrérages 
et  intéręts  qui  courent  pendant  la  durée  de  la  jouissance,  ils 
sont  charge  de  la  jouissance  en  vertu  du  1° de  l'article  385; 
ce  sont  des  charges  d'usufruit  (article  612).  Le  3°  de  l'arti
cle  385  n 'a  d'utilité  (et  il  doit  en  avoir  une)  qu'ŕ  la  condition 
d'ętre  appliqué  ŕ  des  charges  qui  ne  rentrent  pas  dans  les 
numéros  précédents. 

d)  Enfin  l'article  385  se  termine  ainsi  :  «  4°  Les  frais  funé
« raires  et ceux de  derničre  maladie.» Męme observation  qu'en 
ce  qui  concerne  le  3° de  l 'article.  Il  s'agit  lŕ  des  frais  funé
raires  et de derničre  maladie  non  pas  de  l'enfant  propriétaire 
des  biens  sur  lesquels  porte  la  jouissance  légale,  mais  de 
celui  dont  l 'enfant  a reçu  les  biens  qui  forment  sa fortune  per
sonnelle.  Quant  aux  frais  funéraires  ou  de  derničre  maladie 
de  l 'enfant,  s'il  venait  ŕ  mour i r  avant  les  pčre  et  mčre,  ils 

1. Suprà,  n»  710. 

Source BIU Cujas



ATTRIBUTS  DE  L'AUTORITÉ  PATERNELLE  395 

seraient  dus  en  vertu  du  2° de  l'article  385, qui  met  ŕ la 
charge  des pčre  et mčre  les frais  relatifs  aux soins  de la  per
sonne.  Comme  le  3° de  l 'article,  le  4°  n'a  d'utilité  qu 'ŕ  la 
condition  d'ętre  appliqué  ŕ des  charges  ne  rent rant  pas dans 
les  numéros  précédents. 

Telles  sont  les  charges  du  droit  de jouissance  légale  ;  le 
droit  ne s'exerce  que  sur  l'excédent  des  revenus  eu  égard  ŕ 
ces  charges. 

747.  En résumé,  le droit  de jouissance  légale  est  soustrait 
sous  plusieurs  rapports  aux  rčgles  du  droit  commun  en 
matičre  d'usufruit.  Aussi,  quoique  ce  soit  un  droit  d 'usu
fruit,  il  vaut  mieux  lui  maintenir  sa  dénomination  spécifi
que de droit  de jouissance. 

II. Sur quels biens porte le droit de jouissance légale? 

748.  En principe,  il porte  sur tous  les biens  qui  appartien
nent  en  propre  ŕ  l'enfant.  L'article  384  emploie,  pour  en 
spécifier  l 'étendue,  les  expressions  les plus  générales  ; il dit 
que  les  pčre  et  mčre  «  auront  la jouissance  des  biens  de 
« leurs  enfants  » ;  ce  sont  donc  tous  les  biens  qui  appar
tiennent  ŕ  l'enfant.  La  rčgle  cependant  comporte  plusieurs 
exceptions. 

Deux  sont  indiquées  par  l'article 387. 
a)  Les pčre  et mčre  n 'ont  pas la jouissance  des  biens  que 

l'enfant  gagne  par  son  travail  personnel  ou  par  l'exercice 
d'une  industrie  C'est  l 'ancienne  idée  du pécule,  qui n'a plus 
d'application  qu'ŕ  ce  point  de  vue. Le  législateur  a  voulu 
encourager  ainsi  l 'esprit  de travail  et  d'épargne. 

b)  La jouissance  légale  ne porte  pas non plus  sur les biens 
qui  sont  donnés  ou légués  ŕ l'enfant  «  sous  la  condition ex
« presse  que les pčre et mčre n 'en jouiront  pas » (article  387). 
La  volonté  du  donateur  ou du  testateur  doit  ętre  respectée. 
C'est  une question  précédemment  signalée  de savoir  si des 
biens  peuvent  ętre  donnés  ou  légués  ŕ  l'enfant  sous  la  con
dition  que les pčre  et mčre  n'en auront  pas  l 'administration 
légale 1  ;  mais  il est certain  que des biens  peuvent  ętre  don
nés  ou  légués  ŕ l 'enfant  sous  la  condition  que  les  parents 
n'en  auront  pas la jouissance  légale  2 . 

1. Suprà,  n° 7^8. 

2 .  La  seule  ques t ion  qu i  res te  ouver te  ŕ  cet  égard  est  de  savoir  si la  condi t ion 
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Une  troisičme  exception  est  indiquée  par  les  articles  729 
et  730.  Le  droit  de  jouissance  ne  porte  pas  sur  les  biens  qui 
sont  parvenus  ŕ  l 'enfant  par  suite  d 'une  succession  dont  le 
pčre  ou  la  mčre  a  été  exclu  comme  indigne.  On  ne  veut  pas 
que  l 'auteur,  écarté  de  la  succession  comme  indigne,  en  re
cueille indirectement  et temporairement  le bénéfice en  qualité 
d'usufruitier. 

Enfin  le  droit  de  jouissance  ne  porte  pas  davantage  sur  les 
biens  faisant  partie  d'un  majorât  (avis  du  Conseil  d'Etat  du 
30  janvier  1811).  En  cas  de  dévolution  d'un  majorât  ŕ un  mi
neur  par  suite  de  la  mort  du  t i tulaire,  les  revenus  sont  capi
talisés  au  profit  de  l ' enfant 1 . 

III. Quelles circonstances mettent fin au droit 

de jouissance légale ? 

749 .  Elles  sont  assez  nombreuses . 
1°  Le  droit  de  jouissance  s'éteint  par  la  renonciation  de 

celui  qui  en  est  investi. 
2°  Il  s'éteint  quand  l 'enfant  arrive  ŕ  l'âge  de  dixhuit  ans 

accomplis  et  quand  il  est  émancipé  (article  384).  Au  premier 
cas,  les  revenus  sont  désormais  capitalisés,  déduction  faite 
des  frais  d'éducation,  pour  ętre  remis  ŕ  l'enfant  quand  le 
compte  de sa  fortune  lui  sera  rendu.  Au  second  cas,  l'enfant, 

«  q u e  les  p č r e  et  m č r e  n ' en  j o u i r o n t  pas  »  p e u t  s ' é t endre  aux  biens  qui  advien
n e n t  ŕ  l 'enfant  ŕ  t i t re  de  r é s e r v e .  P a r  e x e m p l e ,  u n  époux  m e u r t ,  laissant  tous 
ses  biens  ŕ  l 'enfant  n é  d u  m a r i a g e .  L 'enfant  reçoi t  la  moi t ié  de  ces  biens  ŕ 
t i t re  de  rése rve  (art icle  913).  Le  conjoint  p r é m o u r a n t  atil  le  droi t  d'enlever  au 
surv ivan t  la  jou i ssance  pour  la  total i té ,  ou  s e u l e m e n t  pour  la  m o i t i é ?  Il  semble 
évident  q u e  la  j ou i s sance  p e u t  ę t r e  enlevée  p o u r  la  totali té.  En  effet,  aux  termes 
de  l 'ar t ic le  921 ,  la  r é d u c t i o n  des  d i spos i t ions  e n t r e  vifs  n e  peut  ę t re  demandée 
que  p a r  ceux  au  profit  desque l s  la  loi  é tabl i t  la  r é se rve ,  par  l eu r s  hér i t iers  ou 
ayants  cause  ;  o r  l 'enfant  a  tout  in té rę t  ŕ  ce  q u e  la  c lause  qu i  enlčve  la  jouissance 
soit  va lab le ,  car  elle  est  con fo rme  ŕ  son  i n t é r ę t  et  fera  sa  par t  d 'autant  plus 
g r a n d e  ;  donc  il  se  g a r d e r a  d 'en  d e m a n d e r  l ' annu la t ion .  Quant  ŕ  l 'auteur  sur
vivant  invest i  du  d ro i t  de  j ou i s sance  légale ,  il  ne  p o u r r a i t  d e m a n d e r  l 'annula
t ion  de  la  c lause  q u e  s'il  étai t  ayant  cause  de  l 'enfant  au  profit  duquel  la  réserve 
a  été  é tabl ie .  Or  il  n ' a  pas  cet te  qua l i té  ;  en  effet,  le  dro i t  de  jou issance  légale 
d o n t  il  se  p r évau t  n e  lui  a  pas  été.  a t t r i b u é  p a r  l 'enfant ,  ma i s  pa r  la  loi  ellemęme, 
pu isqu ' i l  s 'agit  d ' u n e  jou i s sance légale.  —  .Sic,  D e m a n l e , Cours analytique,  II, 
p .  206.  — Secus,  Aubry  et  Rau ,  VI,  p .  86,  texte  et  note  12,  —  Lauren t , Princi-

pes,  I V ,  n»  327. 

1.  Voici  le  texte  de  l 'avis  :  «  Le  consei l  d 'Eta t  est  d'avis  qu ' i l  doit  ętre  pourvu 
«  ŕ  l ' adminis t ra t ion  et  ŕ  l ' emplo i  du  r evenu  des  majora ts  p e n d a n t  la  minori té  de 
«  l eu r s  t i tu la i res ,  c o n f o r m é m e n t  aux  rčg les  p resc r i t e s  pa r  le  Code  civil  ŕ  l'égard 
«  des  b i ens  dés ignés  dans  l 'ar t icle  387  dud i t  Code.  » 

Source BIU Cujas



A T T R I B U T S  D E  1 , ' A U T O R I T É  P A T E R N E L L E  397 

prenant  de  suite  l 'administration  de ses biens,  perçoit  désor
mais  et  garde  ses  revenus. 

La  question  est disculée  de savoir  si  le  droit  de  jouissance, 
éteint  par l 'émancipation,  renai tdans  le cas oů  l'émancipa  lion 
est  révoquée.  La  plupart  des  auteurs  est iment  que  le  fait  de 
conférer  l 'émancipation  implique,  de  la part  du  pčre  ou  de  la 
mčre,  renonciation  définitive  au  droit  de jouissance  légale  '. 
L'extinction  du  droit de jouissance  légale  par  l'effet  de  l 'éman
cipation  constitue  un  droit  pour  le  mineur .e t  ce droit,  comme 
tous autres  lui  appartenant ,  survit  intact  au  retrait  de  l 'éman
cipation.  En  effet,  le  retrait  de  l 'émancipation  n'est  pas  une 
peine,  entraînant  déchéance  des  droits  acquis  au  mineur  ; 
c'est  une  mesure  de  précaution,  provoquée  par  les  dépenses 
exagérées  ou  par  l ' inconduite  du  mineur ,  et  qui  modifie  seu
lement  sa  capacité,  tout  comme  la  nomination  d 'un  conseil 
judiciaire  au  prodigue  majeur. 

3° Le  droit  s'éteint  par  le  décčs  du  survivant  des  pčre  et 
mčre  et  aussi  par  le  décčs  de  l 'enfant.  Dans  les  deux  cas,  il 
n'y  a  plus  d'autorité  paternelle.  11  s'éteint,  pour  la  môme 
raison,  en  cas  de  déchéance  de  l 'autorité  paternelle. 

4° Il cesse d'exister,  en  cas  de divorce,  au  profit  de  celui  des 
époux  contre  lequel  le  divorce  a  été  prononcé  (article  386) 2 . 

5° Il  prend  fin  par  la  déchéance  qui  peut  ętre  prononcée 
contre  l 'usufruitier  pour  abus  de  jouissance  (article  618). 
Une autre  cause  de  déchéance  est  indiquée  par  l 'article  1442 ; 
mais  elle  ne  pourra  ętre  étudiée  que  plus  tard. 

6° Enfin  le  droit  de  jouissance  légale  s.'éteint,  en  ce  qui 
concerne  la  mčre,  par  son  second  mariage  (article  386).  La 
seule  raison  est  celleci  :  il  serait  singulier  que  la  mčre  sur
vivante  portât  dans  un  autre  ménage  les  revenus  des  enfants 
du  premier  mariage  et  enrichît  le  second  époux  ŕ  leur  dé
triment.  Cette  raison  a  sa  valeur  ;  mais  elle  existerait  avec 
la  męme  force  s'il  s'agissait  du  pčre  venant  ŕ  se  remar ier ; 
or  l'article  386  ne  parle  que  de  la  mčre  survivante.  C'est  un 
souvenir  du  droit  applicable,  d'aprčs  certaines  coutumes,  en 
cas  d e g a r d e 3 .  Les  origines  un  peu  confuses  du  droi tde  jouis
sance  expliquent  cette  anomalie. 

1. Deman te , Cours analytique,  I I ,  n°  129 bis,  VI I I . — Secus,  A u b r y  e t R a u ,  VI , 
p.  91 ,  texte  et  note  29. 

2. Suprà,  n 0 J  425  et  740. 
3 .  A  t i t re  d 'exemple ,  l 'ar t icle  180  de  la  c o u t u m e  d 'Or léans  est  a ins i  conçu  : 
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CHAPITRE  II 

C O M M E N T  L ' A U T O R I T É  P A T E R N E L L E  P R E N D  F I N . 

7 5 0 .  Nous  arrivons  ŕ la seconde  des  questions  posées sur 
l 'autorité  paternelle  ;  sachant  quels  pouvoirs  ou  attributs 
elle  confčre,  il  faut  voir  comment  elle  prend  fin. Lŕ  encore 
vont  se développer  les  conséquences  du  point  de vue oů s'est 
placé  le  droit  moderne. 

L'autorité  paternelle  prend  fin de quatre  maničres. 
7 5 1 .  I.  N o r m a l e m e n t ,  e l l e  p r e n d  f in  p a r l a  m a j o r i t é  de  l'en

fant . Etablie  dans  l ' intéręt  de l'enfant,  ŕ raison  de la faiblesse 
de  l'âge,  elle  cesse  quand  l'enfant  arrive  ŕ  l'âge  d'homme 
(articles  372,  388 et 488).  C'est,  nous  l 'avons  indiqué  dčs  le. 
début,  ce  qu'a décidé  la  loi  du  28 aoűt  1792; elle  a  rompu 
par  lŕ  avec  la  puissance  paternelle  du  droit  romain  et des 
pays  de droit  écrit,  qui était  perpétuelle. 

La  rčgle,  toutefois,  quoique  générale,  n'est  pas  également 
applicable  ŕ  tous  les  attr ibuts  de  l 'autorité  paternelle.  Elle 
ne  s 'applique  exactement  qu 'ŕ deux  des quatre  attributs  :  au 
droit  d'éducation  et ŕ l 'administration  légale  (articles  372 et 
389). Le droit  de jouissance  légale  s'éteint  plus  tôt,  ŕ dixhuit 
ans,  pour  des  raisons  qui  ont été  déduites  précédemment ' . 
Quant  au droit  de correction,  il  subsiste  bien  jusqu 'ŕ  la ma
jori té ,  de môme  que le droit  d'éducation,  dont  il est la sanc
tion  ;  mais ,  quant  aux  conditions  de  forme  et  d'exercice,  il 
se  t ransforme  ŕ l'âge  de seize  ans : ŕ  partir  de  cet  âge, il ne 
s'exerce  plus que par voie  de réquisit ion  (articles 376 et 377)2. 
Donc  cette  idée  simple  que l 'autorité  paternelle  dure  jusqu'ŕ 
la  majorité  est seulement  approximative. 

Il  faut  ajouter  qu'il  est  quelques  prérogatives  rentrant 

«  E n t r e  n o n  nobles ,  la  femme  veuve,  si  elle  se  r e m a r i e ,  pe rd  la  garde  de ses 
«  enfanls ,  et  n o n  le  pčre ,  l eque l ,  c o m b i e n  qu ' i l  convole  en  a u t r e s  nopces,  no 
« pe rd  la  ga rde  des  susdi ts  enfants .  » —  Voy. Po th i e r , Coutume d'Orléans,  édit. 
Bugue t ,  I,  p . 212. 

1. Suprà,  p . 992 . 
2. Ibid.,  n°« 728 et 729. 

Source BIU Cujas



F I N  D E  L ' A U T O R I T É  P A T E R N E L L E  399 

dans  l 'autorité  paternelle,  au  sens  large  du mot, en  dérivant 
a tou t  le  moins ,  qui  survivent  ŕ  la  major i té 1 .  Nous  avons 
maintes  fois  signalé  que  les descendants,  quoique  majeurs, 
dépendent  encore  de  leurs  pčre  et  mčre,  męme  quelque
fois  des autres  ascendants,  qui,  sous  ce  rapport ,  participent 
au  pouvoir  familial.  Ils en dépendent  quant  au mariage,  par 
suite  de la nécessité  d'obtenir  le consentement  ou  au  moins 
de demander  le conseil  (articles  148 et su ivan t s ) 2  ; ils en dé
pendent  quant  ŕ  l 'adoption  (article  346). 

Quoi  qu'il  en  soit,  sauf  quelques  distinctions,  l'idée  géné
rale  reste  exacte  :  l 'autorité  paternelle  cesse  par  la  majorité. 

752.  II.  E x c e p t i o n n e l l e m e n t ,  e l l e  p r e n d  f in  p a r  l ' é m a n c i p a 

tion,  qui produit,  ŕ  cet égard,  les  męmes  effets  que la  majo
rité.  Elle  met fin au droit d'éducation  (article  372), au droit de 
correction,  ŕ  l 'administration  légale,  ŕ  la  jouissance  légale 
(article  384).  Il  n 'y  a  plus  d'autorité  pa ternel le ;  l 'autorité 
domestique  prend  une forme  autre  :  la  curatelle.  Subsistent 
seules  les quelques  prérogatives  de  l 'autorité  paternelle  qui 
survivent  ŕ  la  majorité  :  celles  qui  sont  relatives  au ma
riage  et ŕ  l 'adoption. 

753.  111.  L 'autor i té  p a t e r n e l l e  p r e n d  f in  p a r  la  m o r t  d u  s u r 

v ivant  d e s  p č r e  e t  m č r e 3 .  Dans  le droit  moderne  (article  372), 
l'autorité  paternelle  appartient  conjointement  au  pčre  et ŕ 
la mčre.  Le pčre  seul,  ajoute  l 'article  373,  l'exerce  durant  le 
mariage,  plus  exactement  tant  qu'il  existe.  Le  survivant 
l'exerce  ŕ son tour,  sauf  qu'alors  elle  se combine  avec  la tu
telle.  Par suite,  ŕ la mort  du  survivant,  elle  cesse  complčte
ment;  il n 'y a  plus  que la  tutelle. 

754.  La situation  du  pčre  est  donc  trčs  nette.  Tant  que la 
mčre vit,  c'estŕdire  pendant  le mariage ou  aprčs  sa  dissolu
lion  par divorce,  il a l 'autorité  paternelle  complčte  avec  tous 
ses attributs, sauf, en cas  de séparation  de corps ou de divorce, 
les  mesures  spéciales  autorisées 1 .  Aprčs la mort  de  la  femme, 
il  conserve  l 'autorité  paternelle  ;  mais  un  des attributs  lui 
échappe  :  l 'administration  légale.  En effet,  il n 'y a lieu  ŕ l'ad
ministration  légale  que pendant  le mariage  (article  389), ou 

1.  Cpr. suprà,  n°  683. 
2 .  Cpr .  l 'article  7  du  déc re t  déjŕ  s ignalé  du 18  février  1809, relatif aux con-

grégations ou maisons hospitalières de femmes (suprà,  p .  368, note  3). 
3.  L'absence  déclarée  p rodu i t ,  ŕ  cet  égard ,  le  m ę m e  effet  que  la  m o r t . Voy. 

suprà,  p .  331, note  1, et  p.  333,  note  1. 
4. Suprà,  p .  84  et 105 . 
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mieux,  en  prévoyant  le  cas  de  divorce,  que  du  vivant  des 
pčre  et  mčre,  en  d'autres  termes  quand  il  y  a  puissance  pa
ternelle  s e u l e ' .  Aprčs,  le  pčre  conserve,  en  cette  qualité,  les 
droits  d'éducation,  de  correction  et  de  jouissance  légale  ; 
mais  il  n 'adminis tre  plus  les  biens  que  comme  tuteur,  con
formément  aux  rčgles  de  la  tutel le. 

755 .  La  situation  de  la  mčre  est  plus  complexe.  Quant  ŕ 
elle,  trois  situations  sont  possibles. 

1° Du  vivant  du  mari ,en  principe,elle  partage  avec  lui  l'au
torité  paternelle  ;  mais  elle n 'en  a pas  l'exercice  (article  373). 
Son  rôle  se  borne  ŕ  une  sorte  de  collaboration  officieuse  ; 
elle  a,  en  outre,  un  droit  de  contrôle,  en  vertu  duquel  elle 
peut  provoquer  l ' intervention  de justice,soit  pour  contraindre 
le  pčre  ŕ  l 'accomplissement  des  devoirs  de  paternité,  soit, 
au  cas  de  désaccord  entre  elle  et  lui  quant  ŕ  la  direction  ŕ 
donner  ŕ  l 'éducation  de  l 'enfant  et  ŕ  l 'administration  des 
biens,  pour  qu'il  soit  statué  judiciairement . 

2° Aprčs  la  mort  du  mar i ,  la  mčre  acquiert  l'exercice  de 
l 'autorité  paternelle.  Elle  a,par  suite,le  droit  complet  d'édu
cation,  le  droit  de  correction  dans  les  conditions  que  l'arti
cle  381  prescrit  quant  ŕ  elle,  enlin  le  droit  de  jouissance 
légale  ; aucun  doute  n 'est  possible  sur  ce  dernier  point,  car 
la  jouissance  légale  ne  cesse  ŕ  l 'égard  de  la  mčre,  dit  l'arti
cle 386, que  dans  le  cas  de  second  mariage. Quant  ŕ la  gestion 
des  biens,  la  mčre  survivante  en  est  également  chargée ; 
seulement  elle  ne  gčre  pas  les  biens  comme  administratrice 
légale,  mais  comme  tutrice  et  conformément  aux  rčgles de 
la  tutel le. 

3" Môme  du  vivant  du  mari ,  c'estŕdire  pendant  le  ma
riage  et  alors  que  la  tutelle  n'est  pas  encore  ouverte,  il  se 
peut  que  la  mčre  ait  l 'exercice  de  l 'autorité  paternelle.  Elle 
l'a  alors  complčte,  męme  l 'administrat ion  légale,  puisqu'il 
n 'y  a  pas  tutel le.  11 en  est  ainsi  quand  le  mari  a  encouru  la 
déchéance  de  l 'autorité  paternelle,  ou  quand  il  est,  en  fait, 
dans  l ' impossibilité  d'exercer  cette  autori té. 

Dans  le  premier  cas,  tout  indique  qu'il  faut  donner  ŕ  la 
mčre  l 'autorité  paternelle  complčte,  avec  tous  ses  attributs, 
męme  l 'administrat ion  légale;  en  effet  il n 'y a pas  tutelle (arti
cle  390),  et  l 'administrat ion  légale  est  la forme  d'administra
tion  des  biens  des  mineurs  quand  les  pčre  et  mčre  existent 

1 . Suprà,  n»  730. 
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et  sont  ou  ont  été  m a r i é s 1 .  C'est  ce  qu'a  admis  la  loi  du, 
24 juillet  1889,  sauf  que  le  t r ibunal  peut  alors  enlever  l'au
torité  paternelle  ŕ  la  mčre ,  dans  la  crainte  que,  soumise 
ŕ  son  mari  qui  est  déchu  comme  pčre,  elle  ne  soit  impuis
sante  ŕ  bien  exercer  cette  autorilé.  Nous avons  déjŕ 2  rencon
tré cette  combinaison,  que  consacre  l 'article  9  alinéas  1 et 3 
de la  loi  de  1889. 

Dans  le  second  cas,  quand  le  mari ,  quoique  existant,  est 
dans  l'impossibilité  de  fait  et  temporaire  d'exercer  l 'autorité 
paternelle,  la  situation  de  la  mčre  est  mal  déterminée.  L'im
possibilité  peut  ętre  matérielle  ;  le  pčre  a  disparu,  il  est 
absent,  du  moins  en état  de présomption  d'absence,  car  aprčs 
la  déclaration  d'absence  il  y  a  tutelle,  ou  bien  il  est  détenu 
par  suite  d'une  condamnation.  L'impossibilité  peut  ętre  mo
rale  ; le  pčre  est  malade,  infirme,  aliéné  par  exemple.  Enfin 
elle  peut  ętre  légale  ;  le  pčre  est  en  état  d'interdiction  soit 
judiciaire,  soit  légale.  Dans  tous  ces  cas,  l'exercice  de  l 'auto
rité  paternelle  passe  ŕ  la  mčre .  L'article  141  le  dit  pour  le 
cas de  disparition  :  «  Si le pčre  a disparu  laissant  des  enfants 
«  mineurs  issus  d'un  commun  mariage,  la  mčre  en  aura  la 
«  surveillance  et  exercera  tous  les  droits  du  mari  quant  ŕ 
«  leur  éducation  et  ŕ  l 'administration  de  leurs  biens.  » 

Seulement  la  mčre  exercetelle  l 'autorité  paternelle  com
me un  droit  personnel,  ou bien  au  nom  et pour  le  compte  du 
mari?I l  est  important  de  le  savoir  pour  le  droit  de  jouis
sance  légale. Les revenus  de la fortune de l'enfant  profitentils 
ŕ  la  femme  ou  au  m a r i ?  L'article  384  paraît  admettre  que  la 
jouissance  légale  n 'appart ient  jamais  qu'au  pčre  pendant  le 
mariage. Mais  l 'argument  n 'est  pas  décisif  ;  l 'article  384  pré
voit  le  cas  ordinaire,  non  le  cas  exceptionnel  oů,  męme  pen
dant  le  mariage,  la  mčre  a  l'exercice  de  l 'autorité  paternelle. 
La  solution  est  fort  incertaine  ; la  loi  ne t ranche  pas  la  ques
tion  et  ne  la  prévoit  męme  pas.  Il  paraît  légitime  de  décider 
que la  situation  faite  ŕ  la  mčre  aprčs  la  dissolution  lui  est 
applicable  męme  pendant  le  mariage,  quand  accidentelle
ment  l 'autorité  paternelle  passe  entre  ses  mains. 

En  résumé,  la  mčre,  męme  du  vivant  du  mari,  exerce 
l'autorité  paternelle  quand  le  mari  en est  déchu,ou  se  trouve, 
en  fait,  dans  l 'impossibilité  de  l 'exercer. 

1. Suprà,  p .  375  et  su iv . 

2 . Ibid.,  p .  336.  m.  — 26 
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Dans  ces  cas,  qu 'aucun  texte  n'assimile  au  cas de  décčs  du 
mari ,  rien  n'est  changé  quant  ŕ  la  forme  du  pouvoir  domes
tique  ;  seulement  l'exercice  en  passe  ŕ  la  mčre. 

Peutętre  n'estce  pas  rat ionnel  ;  on  peut,  se  plaçant  au 
point  de  vue  législatif,  soutenir  qu'i l  devrait  alors  y  avoir 
lieu  ŕ  tutelle.  En  effet,  pourquoi ,  quand  le  pčre  et  laničre 
existent  tous  deux,  s 'abstienton  des garanties  qui  sont  prises 
en  cas  de tutel le, en  cas de mort  d 'un  des  auteurs  ? A cause de 
la  confiance  qu ' inspirent  la  situation  des  pčre  et  mčre,  leur 
sollicitude  commune  pour  l 'enfant,  le  contrôle  qu'ils  exercent 
l 'un  sur  l 'autre.  Or,  dčs  que  l 'un  des  deux  est  dans  l'impossi
bilité  de  s'occuper  de  l 'enfant,  la  situation  n'estelle  pas  la 
męme,  ŕ  cet  égard,  que  s'il  était  prédécédé? 

Toutefois,  la  loi  paraît  formelle.  L'article  390  ouvre  la  tu
telle  ŕ  la  mort  de  l 'un  des  auteurs  ;  donc,  tant  qu'ils  vivent 
l 'un  et  l 'autre,  il  n 'y  a  pas  tutelle,  mais  seulement  puissance 
paternelle.  Si  les  intéręts  de  l'enfant  se  trouvent  exposés,  la 
ressource  est  dans  l ' intervention  éventuelle  de  l'autorité 
judiciaire.  Nous  avons  vu  qu'elle  possčde  un  pouvoirde  haut 
contrôle  sur  la  puissance  paternelle  ;  elle  le  possčde  quand 
la  situation  est  normale ,  c'estŕdire  quand  les  deux  auteurs 
sont  en  état  de  l 'exercer  ;  ŕ  plus  forte  raison  l'atelle  quand 
l 'un  des  deux  est,  en  fait,  hors  d'état  de  le  faire.  Elle  peut or
donner  les  mesures  que  la  situation  nécessite  dans  l'intéręt 
de  l 'enfant.  On  a  considéré  sans  doute  qu'il  n'y  a  rien  alors 
de  définitif,  que  le  trouble  qui  se produit  peut  ętre  seulement 
momentané  ; on  surseoit.  En  cas  de  mort,  au  contraire,  la si
tuation  se  fixe  ;  elle  est  définitive  ;  la  tutelle  s'ouvre. 

7 5 6 . I V .  E x c e p t i o n n e l l e m e n t  e n c o r e ,  l 'autor i té  paternel le 

p r e n d  f in  par  l a  d é c h é a n c e  e n c o u r u e .  Nous retrouvons  la loi du 
24  jui l let  1889,  dont  c'est  l'objet  direct  et  principal.  Tout  le 
titre I  (articles  1  ŕ  16),  de  beaucoup  le  plus  important,  est 
consacré  ŕ  r énuméra t ion  des  causes  de  déchéance  et  au  rč
glement  des  suites  des  déchéances  encourues. 

7 5 7 .  Le  Gode  civil,  nous  l 'avons  déjŕ  dit,  ne  contenait  ŕ  cet 
égard  aucune  disposition.  Etant  donné  le  point  de  vue  général 
adopté,  c'était  manifestement  une  lacune.  Dčs  que  l'autorité 
paternelle  est  établie  et combinée  dans  l ' intéręt  de  l'enfant, 
ce  qui  est  le  point  de  vue  du  Code  civil,  elle  n'a  plus  de  rai
son  d'ętre  quand  elle  ne  rempli t  pas  son  but,  en  cas  d'insuf
fisance  ou  d ' abus ;  dčs  lors,  elle  doit  disparaître  et  ętre 
remplacée. 
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Depuis  le  Code  civil,  deux  causes  de  déchéance  furent  pré
vues  successivement. 

La  premičre  le  fut  en  1810,  par  l 'article  335  alinéa  2  du 
Code  pénal  ;  il  prononce  la  déchéance  contre  les pčre  et  mčre 
qui  auraient  excité,  favorisé  ou  facilité  la  prostitution  ou  la 
corruption  de  leur  enfant  mineur .  C'est  une  déchéance  pour 
cause  d'indignité  ; quelle  éducation  peuton  at tendre  de  pa
rents  reconnus  coupables  de  pareils  faits ? 

La disposition,  dans  la  mesure  oů  elle  est  formulée,  ne 
tarda  pas  ŕ  ętre  jugée  insuffisante.  Il  s'agit  lŕ  d 'une  disposi
tion  pénale,  qui  doit  ętre  interprétée  restrict ivement.  Or, 
d'une  part,  elle ne  vise  qu 'un  cas  isolé d'indignité,  tel lement 
grave  qu'il  doit  ętre  rare .  D'autre  part,  les  pčre  et  mčre ,  dans 
le cas  de  l'article  335  du  Code  pénal,  ne  sont  déchus  de  la 
puissance  paternelle  qu 'au  regard  de  l'enfant  victime  du  fait 
reproché  ;  en  effet,  le  texte  est  ainsi  conçu  : « Si  le délit  a  été 
«  commis  par  le  pčre  ou  la  mčre,  le  coupable  sera  de  plus 
«  privé des  droits  et avantages  ŕ  lui  accordés  sur  la  personne 
«  et  les biens  de  l'enfant  par  le  Code  civil,  livre  I,  titre  IX, 
« De la puissance paternelle  »  ;  de  sorte  qu'ils  conservent 
l'autorité  paternelle  sur  leurs  autres  enfants,  ce  qui  est  sin
guličrement  choquant .  Enfin,  du  texte  il  faut  conclure  que 
les pčre  et mčre,  dans  le  cas  de  l'article  335,  ne  sont  déchus 
que  de  trois  attr ibuts  de  la  puissance  paternelle  :  le  droit 
d'éducation,  le droit  de  correction,  la  jouissance  légale  ; ils  ne 
le  sont  pas  de  l 'administration  légale.  L'article  335, en  effet, 
ne  les  déclare  déchus  que  des  droits  qui  leur  sont  accordés 
par  le  titre  IX  ;  or  l 'administration  légale  est  visée  au  ti tre  X 
et ne  constitue  pas  un  droit,  mais  un  devoir. 

Tel  fut  le  premier  cas  de  déchéance  formellement  re
connu. 

Une  autre  cause  de  déchéance  fut  introduite  par  la  loi  du 
7 décembre 1874, relative  ŕ la protection  des enfants  employés 
dans  les  professions  ambulantes .  L'article  2  établit  une  dé
chéance  facultative,  qui  peut  ętre  prononcée  ou  non  selon  la 
gravité  des  cas.  « Les  pčres,  mčres ,  tuteurs  ou  patrons  qui 
«  auront  livré,  soit  gratui tement,  soit  ŕ  prix  d'argent,  leurs 
«  enfants,  pupilles  ou  apprentis  âgés  de  moins  de  seize  ans, 
«  aux  individus  exerçant  les  professions  cidessus  spécifiées, 
«  ou  qui  les  auront  placés  sous  la  conduite  de  vagabonds, 
«  de  gens  sans  aveu  ou  faisant  profession  de  mendicité. 
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«  seront  punis  des peines  portées  en  l 'article  1  La con
«  damnation  entraînera  de  plein  droit  pour  les  tuteurs  la 
«  destitution  de la tutelle  ; les pčres  et  mčres  pourront  ętre 
«  privés  des droits  de la  puissance  paternelle.  » 

Hors  de lŕ, jusqu 'en  1889,  aucun  texte  ne  prévoyait que 
les  pčre  et mčre  pussent  ętre  déchus  de l 'autorité  paternelle. 
Le  seul  remčde,  en cas d'insuffisance  ou d'abus,  était dans le 
droit  discrétionnaire  de contrôle  que la jurisprudence  recon
naissait  aux  t r ibunaux  ;  sans  enlever  l 'autorité  paternelle, 
ils  en  réglaient  les  conditions  d'exercice  au mieux  de  l'in
téręt  des enfants  '. 

7 5 8 .  La loi de 1889  a modifié  ce  régime. 
Nous avons vu qu'elle  s'est  proposé  un triple  but :  1° géné

raliser  les déchéances,  afin  de protéger  les enfants,  dans les 
cas  les plus  graves,  contre  les mauvais  t rai tements,  les mau
vais  exemples  ou  l 'abandon,  sans  qu'il  soit  besoin  de re
courir,  dans  chaque  cas  particulier,  au  contrôle  judiciaire, 
— 2° met t re  fin ŕ ce qu'il  y avait  d'inégal  et d'arbitraire  dans 
la  pratique  antér ieure,  — 3° faciliter  l 'śuvre  des sociétés pri
vées  et des administrat ions  hospitaličres,  sans  cesse  entra
vées  jusque  lŕ dans  leurs  efforts  par  les  parents  venant  se 
prévaloir  de leur  autorité  paternelle  et réclamer  les  enfants 
recueillis  dčs  que  ceuxci  étaient  en  âge  de gagner  un sa
laire.  La loi  de 1889  a été par lŕ le point  de départ de  l'śuvre 
si  vigoureusement  poursuivie  depuis  : celle  du  sauvetage de 
l'enfance. 

Si  on l 'envisage  non plus  dans  son but général,  mais  dans 
ses  dispositions,  cellesci  se  rapportent  ŕ  un double  objet. 
Les  unes  enlčvent  la  puissance  paternelle  aux parents  indi
gnes  de l'exercer  ;  les autres  rčglent  les  suites  des déchéan
ces  encourues,  spécialement  confčrent  tout  ou  partie  de 
l 'autorité  paternelle  aux  associations  de  bienfaisance  ou 
aux  particuliers  qui se  chargent  de  l 'éducation  de  l'enfant. 
De  lŕ les divisions  du titre  I de la loi : le chapitre  I  traite De 

la déchéance de la puissance paternelle,  le  chapitre  II De l'or-

ganisation de la tutelle en cas de déchéance de la puissance 

paternelle,  enfin  le  chapitre  III De larestitution de lapuissance 

paternelle. 

En  dehors  de l'idée  générale  qui  l 'explique  et la  domine. 

1. Suprà,  p .  344  et  suiv. 
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qui  lui  assigne  sa  place  dans  le  systčme  du  Code  civil,  la  loi 
de  1889  ne  contient  que  des  dispositions  réglementaires.  Il 
suffit  de  lire  les  textes  et  de  noter  les  points  suivants. 

759.  Le  chapitre  I  du  titre  I,  oů  sont  énoncées  les  causes 
de  déchéance,  prévoit  deux  sortes  de  déchéances. 

760.  Les  unes  se  produisent  de  plein  droit,  en  ce  sens 
qu'elles  sont  la  suite  légale  et  forcée  de  certaines  condam
nations  encourues  (article  1).  Dčs  lors,  il  n 'est  pas  besoin 
qu'elles  soient  demandées  ni  p r o n o n c é e s ' ;  il  n 'y  a  place, 
quant  ŕ  elles,  pour  aucune  appréciation  de  la  part  du  juge  ; 
la  déchéance  est  un  effet  que  la  loi  attache  ŕ  la  condamna
lion,  regardée  ŕ  elle  seule  comme  la  justifiant  suffisamment. 

Ces déchéances  sont  encourues  en  général  pour  des  faits 
impliquant  par  euxmęmes  et directement  la  méconnaissance 
des  devoirs  élémentaires  de  paternité.  Elles  résultent  de 
condamnations  pour  faits  qui  attestent  l 'indignité  des  pčres 
et mčres  comme  tels,  pour  crimes  ou  délits  graves  commis 
contre  l'enfance. 

Quels  sont  ces  crimes  ou  délits ? 
La  déchéance  est  encourue  de  plein  droit  par  les  pčres  et 

mčres,  dit  le  1°  de  l'article  1,  «  s'ils  sont  condamnés  par 
«  application  du  paragraphe  2  de  l 'article  334  du  Code  pé
«  nal  ». C'est  la  reproduction  de  l'article  335 alinéa  2  du  Code 
pénal,  mais  avec  deux  innovations.  D'abord  la  déchéance  est 
absolue,  en  ce  sens  qu'elle  se  produit  ŕ  l'égard  de  tous  les 
enfants.  D'autre  part  elle  est  complčte,  en  ce  sens  qu'elle 
atteint  la  puissance  paternelle  et  tous  ses  attributs  :  «  Les 
«  pčre  et  mčre,  dit  le  début  de  l 'article,  . . .sont  déchus. . .  de 
«  la puissance  paternelle,  ensemble  de  tous  les  droits  qui  s'y 
«  rattachent. . .  » 

L'article  continue  :  la  déchéance  est  encourue  de  plein 
droit  par  les  pčre  et mčre  « 2° s'ils sont  condamnés  soit  comme 
«  auteurs,  coauteurs  ou  complices d'un  crime  commis  sur  la 
«  personne  d'un  ou  plusieurs  de  leurs  enfants,  soit  comme 
«  coauteurs  ou  complices d'un  crime  commis  par  un  ou  plu
«  sieurs  de  leurs  enfants,  —  3°  s'ils  sont  condamnés  deux 
«  fois  comme  auteurs ,  coauteurs  ou  complices  d'un  délit 
«  commis  sur  la  personne  d'un  ou  plusieurs  de  leurs  enfants, 

1.  Cass.  8  mar s  1890, La IJO'I  du  23  avri l ,  —  21  s e p t e m b r e  1893, Le Droit  du 
26  octobre. 
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«  —  4° s'ils  sont  condamnes  deux  fois  pour  excitation  habi 
«  tuelle  de  mineurs  ŕ  la  débauche.  » 

Voilŕ  la  premičre  classe  de  déchéances  :  déchéances  de 
plein  droit  pour  crimes  ou  délits  commis  contre  l'enfance. 
La  condamnation  atteste  suffisamment  l'incapacité  ŕ  remplir 
les  droits  de  paternité,  l ' indignité. 

7 6 1 .  D'autres  déchéances  sont  facultatives,  en  ce  sens  que 
la  loi  les  autorise  et  que,  dans  les  cas  prévus,  la  déchéance 
peut  ętre  prononcée,  si  elle  est  demandée,  d'aprčs  l'appré
ciation  du  juge  : « Peuvent  ętre  déchus  des męmes  droits..  », 
dit  l 'article  2. 

Les  causes  qui  autorisent  la  déchéance  facultative  sont  de 
trois  sortes. 

1° Ce  sont  d'abord  certaines  condamnations  pour  faits  de 
droit  commun,  qui ,  sans  établir  l ' indignité  des  pčre  et  mčre 
comme  tels,  donnent  lieu  de  craindre  que  les  enfants  ne 
soient  pas  élevés  ou  le  soient  mal . 

Peuvent  ętre  déclarés  déchus,  dit  le  1° de  l'article  2 ,  « les 
«  pčre  et  mčre  condamnés  aux  travaux  forcés  ŕ  perpétuité 
«  ou  ŕ  temps,  ou  ŕ  la  réclusion,  comme  auteurs ,  coauteurs 
«  ou  complices  d'un  crime  autre  que  ceux  prévus  par  les 
«  articles  8 6 ŕ  1 0 1  du  Code pénal  ».  Les  crimes  ainsi  écartés 
sont  les  crimes  d'ordre  politique  ;  il  reste  donc  les  crimes de 
droit  commun.  11 ne  s'agit  pas  lŕ  de  crimes  contre  l'enfance, 
mais  de  crimes  quelconques  ;  or  il  y  a  des criminels  qui  peu
vent  ętre  de  bons  pčres  de  famille  ;  donc  la  déchéance  doit 
ętre  facultative,  non  de  droit. 

L'article  continue  :  peuvent  ętre  déclarés  déchus  «  2° les 
«  pčre  et  mčre  condamnés  deux  fois  pour  un  des  faits  sili
ce  vants  :  séquestration,  suppression,  exposition  ou  abandon 
«  d'enfants  ou  pour  vagabondage,  —  3°  les  pčre  et  mčrecon
«  damnés  par  application  de  l 'article  2  paragraphe  2  de la loi 
«  du  2 3  janvier  1 8 7 3 ,  ou  des  articles  1 ,  2  et  3  de  la  loi  du 
«  7  décembre  1 8 7 4  ».  La  loi  du  2 3  janvier  1 8 7 3 est  la  loi 
sur  l ' ivresse  publique  ;  l 'article  2  § 2  suppose  une  condam
nation  par  récidive.  Quant  ŕ  la  loi  du  7  décembre  1 8 7 4 ,  elle 
est  relative  ŕ  la protection  des  enfants  employés  dans les pro
fessions  ambulantes  '. 

E n f i n  l 'article  dit  :  «  4°  les  pčre  et  mčre  condamnés  une 

1. Suprà,  p .  403 . 
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«  premičre  fois  pour  excitation  habituelle  de  mineurs  ŕ  la 
«  débauche.  »  S'il  y  a  eu  deux  condamnations,  la  déchéance 
est  encourue  de  plein  droit  (article  1,  4°)  ;  la  premičre  con
damnation  permet  seulement  de  prononcer  la  déchéance. 

2°  Il  est  une  seconde  catégorie  de  causes  autorisant  la  dé
chéance  facultative.  La  déchéance,  en  dehors  de  toute  con
damnation,  peut  ętre  prononcée  dans  deux  cas. 

Le  premier  est  prévu  par  le  5° de  l'article  2  : peuvent  ętre 
déclarés  déchus  «  les  pčre  et  mčre  dont  les  enfants  ont  été 
«  conduits  dans  une  maison  de  correction,  par  application 
«  de  l'article  66  du  Code  pénal  ».  11 s'agit  des  mineurs  pour
suivis  pour  crimes  ou  délits  et  acquittés  comme  ayant  agi 
sans  discernemenl.  D'aprčs  l 'article  66  du  Code  pénal,  ils 
peuvent  ętre  remis  ŕ  leurs  parents ,  si  ceuxci  les  réclament  ; 
sinon,  ils  sont  conduits  dans  une  maison  de  correction  pour 
y  ętre  élevés  jusqu 'ŕ  leur  majorité..  Les  pčres  et  mčres  qui 
laissent  ainsi  conduire  de  malheureux  enfants  dans  une 
maison  de  correction  ne  témoignent  pas  pour  eux  d'une 
grande  sollicitude,  au  moins  ordinairement.  Aussi  la  dé
chéance  peut  ętre  prononcée. 

Le  second  cas  est  prévu  par  le  6°  de  l'article  2  :  peuvent 
ętre  déclarés  déchus,  « en  dehors  de  toute  condamnation,  les 
«  pčre  et  mčre  qui,  par  leur  ivrognerie  habituelle,  leur  in
«  conduite  notoire  et  scandaleuse  ou  par  de  mauvais  traite
«  ments,  compromettent  soit  la  santé,  soit  la  sécurité,  soit 
«  la  moralité  de  leurs  enfants  ». Cette cause de  déchéance  est 
trčs  générale,  un  peu  élast ique;  elle  pourrait ,  il  faut  le  re
connaître,  pręter  ŕ  l 'abus  par  arbitraire  ; mais,  si  on  la  sup
pose  appliquée  avec  discernement  et  impartiali té,  elle  n'est 
que  trop  légitime  '. 

3° 11 faut  signaler  enfin  un  troisičme  groupe  de  déchéan
ces  facultatives.  La  déchéance  peut  ętre  encourue  sans  qu'il 
y ait,  ŕ  l 'encontre  des  pčre  et  mčre,  ni  condamnation,  ni  in
dignité  établie  en  fait,  ŕ  raison  de  certaines  occurrences 
oů  cela  parait  utile  pour  l'enfant.  Il  en  est  ainsi  dans  deux 
hypothčses. 

D'abord,  dans  celle  de  l'article  9,  dont  il  suffit  ici  de  rap
porter  le  texte,  car  la  raison d'ętre  de  la  disposition  qu'il  con

1.  Grenoble  13  ju i l le t  1892,  D.  P .  1893.  I I .  267,  Sir .  1893,11.  92,  —  Riom  9  mai 
1893,  D.  P .  1894.  I I .  144,  S i r .  1894.  II.  167,  —  Par is  8  aoűt  1893,  D.  P .  1894. 
IL  101,  Sir .  1893.  11.252. 
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tienl  a  clé  indiquée  p r écédemmen t 1  :  «  Dans  le  cas  de  dé
«  chéance  de  plein  droit  encourue  par  le  pčre,  le  ministčre 
«  public  ou  les  parents  désignés  ŕ  l 'article  3  saisissent  sans 
«  délai  la juridict ion  compétente,  qui  décide  si,  dans  l'inté
«  ręt  de  l 'enfant,  la  mčre  exercera  les  droits  de  la  puissance 
«  paternelle  tels  qu'ils  sont définis  par  le  Code  civil  Dans 
«  le  cas de déchéance  facultative,  le  t r ibunal  qui  la  prononce 
«  statue  par  le  męme  jugement  sur  les  droits  de  la  mčre  ŕ 
«  l'égard  des  enfants  » 

Il  en  est  de  męme  dans  l 'hypothčse  prévue  par  le 4 e  alinéa 
de  l 'article  24.  Un  enfant  a  été  placé  chez  un  particulier  ou 
dans  un  établissement  hospitalier,  dans  les  conditions  pré
vues  par  l 'article  17  ou  par  l 'article  19  ;  puis  il  est  réclamé 
par  ses  pčre,  mčre  ou  tuteur  ;  le  texte  dit  :  «  Si  le  tribunal 
«  juge  qu'i l  n 'y  a  pas  lieu  de  rendre  l'enfant  aux  pčre,  mčre 
«  ou  tu teur ,  il  peut,  sur  la  réquisit ion  du  ministčre  public, 
«  prononcer  la  déchéance  de  la  puissance  paternelle  ou 
«  maintenir  ŕ  l 'établissement  ou  au  particulier  gardien  les 
«  droits  qui  lui  ont  été  conférés  » 

7 6 2 .  Tels  sont  les  cas  de  déchéance  facultative.  A  propos 
d'eux,  les articles  3  ŕ  7  rčglent  deux  choses. 

Ils  rčglent  d'abord  par  qui  la  déchéance  peut  ętre  provo
quée  :  « L'action  en  déchéance,  dit  l 'article  3,  est  intentée... 
«  par  un  ou  plusieurs  parents  du  mineur  au  degré de  cousin 

,  «  germain  ou  ŕ  un  degré  plus  rapproché,  ou  par  le  ministčre 
«  public.  »  Des  inquiétudes  ont  été  parfois  manifestées  sur 
l ' intervention  possible  du  ministčre  public  ;  mais  elle  ne 
présente  gučre  de  dangers  et  apparaît  indispensable  quand  il 
s'agit  d'enfants  sans  famille. 

En  second  lieu,  les articles  3  ŕ  7 réglementent  la  procédure 
des  actions  en  déchéance.  Sans  entrer  dans  les  détails,  il  im
porte  cependant  de  noter  quelques  points.  La  procédure  est 
introduite  et  suivie  en  chambre  du  conseil  ;  le jugement  seul 
est  prononcé  en  audience  publique  (articles  3 et 4).  Le  tribu
nal  compétent  est  celui  du  domicile  ou  de  la  résidence  du 
pčre  ou  de  la  mčre  (article  3).  Quant  aux  voies  de  recours,  il 
faut  consulter  les  articles  6  et  7.  «  Les  jugements  par  défaut 
«  prononçant  la  déchéance  de  la  puissance  paternelle,  dit 
«  l 'article  6,  peuvent  ętre  attaqués  par  la voie de  l'opposition 

1 . Suprà,  p .  330,  336  et  400. 
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«  dans  le  délai  de  huit  jours  ŕ  partir  de  la  notification  ŕ  la 
«  personne  et  dans  le  délai  d'un  an  ŕ  partir  de  la  notification 
«  ŕ  domicile.  Si,  sur  l 'opposition,  il  intervient  un  second 
«  jugement  par  défaut,  ce  jugement  ne  peut  ętre  attaqué 
«  que  par  la  voie  de  l 'appel.  » —  «  L'appel  des  jugements , 
«  dit  l'article  7,  appartient  aux  parties  et  au  ministčre  pu
«  blic.  Il  doit  ętre  interjeté  dans  le délai de dix jours ,  ŕ  comp
«  ter  du  jugement  s'il  est  contradictoire,  et,  s'il  est  rendu 
«  par  défaut,  du  jour  oů  l'opposition  n'est  plus  recevable.  » 
Enfin  il  faut  signaler  la  disposition  de  l'article  5  :  «  Pendant 
«  l'instance»  en  déchéance,  la  chambre  du  conseil  peut  or
«  donner,  relat ivement  ŕ  la  garde  et  ŕ  l 'éducation  des  en
«  fants,  telles  mesures  provisoires  qu'elle  juge  utiles.  » 

7 6 3 .  Terminons  par  deux  indications  communes  aux  dé
chéances  de  plein  droit  et  aux  déchéances  facultatives. 

7 6 4 .  D'abord,  il  ne  s'agit,  en  tout  cela,  que de  déchéances. 
Donc,pour  ętre  atteint  par  elles, il  faut  ętre  pčre, mčre  ou  as
cendant.  Les  personnes  célibataires  ou  mariées  sans  enfants 
qui  encourraient  une  des  condamnations  prévues ne  seraient 
pas,  de  ce  chef,  privées  de  la  puissance  paternelle  sur  les  en
fants  qu'elles  viendraient  ŕ  avoir  par  la  suite.  Il n 'y  a pas,  en 
matičre  de  puissance  paternel le ,  d'incapacité  frappant  la 
personne  d'une  maničre  générale,  mais  seulement  des  dé
chéances  ;  or  le  mot  męme  de  déchéance  prouve  qu'il  s'agit 
de  la  perte  de  droits  actuels,  acquis,  et  non  de  droits  qu'on 
n'a  pas  encore. 

Il  faut  męme  conclure  que  la  déchéance  ne  serait  encourue 
ou  ne  pourrait  ętre  prononcée  que  pour  faits  postérieurs  ŕ  la 
naissance  de  l 'enfant.  Gela n'est  pas déraisonnable. Gelui  qui, 
ayant  des  enfants,  est  condamné  pour  des  faits  prévus  par  la 
loi de  1889,  se  montre,  indigne  de  les  é lever ;  au  contraire, 
on  peut  admettre  qu 'un  homme,  si chargé  que  soit  son  passé, 
s'amende  sous  l'influence  des enfants  qui  lui  surviennent. 

7 6 5 .  En  second  lieu,  les  articles  1, 2,  8  et  9  indiquent 
quels  sont  les  effets  de  la  déchéance,  soit  facultative,  soit 
encourue  de plein  droit. 

L'article  1  énumčre  les  droits  dont  le  pčre  ou  la  mčre  est 
privé  par  l'effet  de  la  déchéance  encourue  de  plein  droit  :  il 
est  déchu  « de  la  puissance  paternelle,  ensemble  de  tous  les 
«  droits  qui  s'y  rat tachent,  notamment  ceux  énoncés  aux 
«  articles  108,  141,  148,  ISO,  151,  346,  361,  372  ŕ  387,  389, 
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«  390,  391,  397,  477  et  935  du  Code  civil,  ŕ  l'article  3  du 
»  décret  du  22  février  1851  et  ŕ  l 'article  40  de  la  loi  du 
«  27 jui l le t  1872  ».  La  déchéance  facultative,  aux  termes  de 
l 'article  2,  entraine  la  perle  des  mômes  droits. 

Facultative  ou  encourue  de  plein  droit,  la  déchéance  est 
absolue  et  complčte. 

File  est  absolue  en  ce  sens  qu'elle  se  produit  ŕ  l'égard  de 
tous  les  enfants  et  non  pas  seulement  ŕ  l'égard  de  ceux  qui 
ont  été  les  victimes  des abus  de la  puissance  paternelle.  L'ar
ticle  1  le  dit  expressément  en  ce  qui  concerne  la  déchéance 
encourue  de  plein  droit,  et  la  premičre  phrase  de  l'article  2 
assimile  la  déchéance  facultative  ŕ  celle  qui  est  encourue  de 
plein  droit  relat ivement  aux  effets  '.  La  déchéance  se  pro
duit  ŕ  l 'égard  de  tous  les  enfants,  męme  ŕ l'égard  des  enfants 
ŕ  naî t re . 

Elle  est  complčte  en  ce  sens  qu'elle  entraîne  perte  « de la 
«  puissance  paternelle,  ensemble  de  tous  les  droits  qui  s'y 
«  ra t tachent  ».  Ainsi  s 'exprime  l 'article  1  ŕ  propos  de  la  dé
chéance  encourue  do plein droit,  et  les  effets  de  la  déchéance 
facultative  sont  les  męmes,  aux  termes  de  l'article  2  (pre
mičre  phrase).  Les  juges  qui  prononcent  la  déchéance  ne 
peuvent  donc  pas  en  l imiter  les  effets  ŕ  certaines  prérogati
ves  de  l 'autorité  paternelle  ;  toutes  disparaissent  nécessaire
ment  et  en  bloc  2 .  D'ailleurs  les  t r ibunaux,  en  dehors  de  la 
déchéance  proprement  dite,  peuvent  intervenir  en  vertu  du 
droit  supérieur  de contrôle  qui  leur  appart ient  sur  l'exercice 
de  l 'autorité  paternelle  et  modifier,  selon  les  cas,  les  condi
tions d'exercice  de  cette  autorité  pour  le mieux  des  intéręts  de 
l 'enfant  ;  l ' indivisibilité  des effets  de la  déchéance  rend  indis
pensable  cette  intervention  éventuelle  des tr ibunaux,  et nous 
avons  dit  que  le  droit  d ' intervenir  doit  leur  ętre  reconnu 
depuis  la  loi  de  1889  comme  il  l 'était  avant  cette  loi  3. 

La  déchéance  est  donc  complčte.  Mais  il  est  clair  que  les 
effets  en  sont  l imités  aux  droits  qui  dérivent  de  l'autorité 
paternelle  ;  elle  laisse,  par  conséquent,  subsister  les  droits 
qui  dérivent  de  la  simple  parenté.  Les  rédacteurs  de  la  loi 

1 .  Douai  8  m a i  1893,  D.  P .  1893.  IL  401  (note  de  M.  de  Loynes),  Sir.  1893. 
I I .  120. 

2 .  Po i t i e r s  21  ju i l l e t  1890,  D.  P .  1891.  IL  73  (note  de  M.  de  Loynes) .  —  Cpr. 
l ' a r rę t  d e  Douai  p réc i t é  du  8  mai  1893  et  la  note  de  M.  de  Loynes . 

3 . Suprà,  p .  346  et  s u i v . 
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de  1889 ont  fait  application  de  cette  idée  générale  dans  la 
derničre  phrase  de l'article  1  : « Cette  déchéance  laisse  sub
«  sister  entre  les ascendants  déchus  et  l 'enfant  les  obliga
«  tions  énoncées  aux articles  205, 206  et 207  du Code  civil. » 
Rčgle  évidente  et qu'on  aurait  pu se dispenser  de  formuler. 
En  effet,  les articles  visés  ont  trait  ŕ  la  dette  al imentaire 
dont  les ascendants  et descendants  sont  tenus  les uns  envers 
les  au t res 1 .  Or cette  dette  n 'est  pas un effet  de l 'autorité pa
ternelle  ;  elle  a  sa  source  dans  la  p a r e n t é ;  le  fait  męme 
qu'elle  est réciproque  le démontre .  Elle ne pouvait  donc  ętre 
éteinte  par la déchéance  de  l 'autorité  paternelle,  car la pa
renté  survit  ŕ cette  déchéance  avec  tous  les effets  qui y  sont 
attachés  par la  loi :  droits  successoraux,  empęchements  au 
mariage, etc. 

7 6 6 .  Notons  pour  te rminer  que la  loi de 1889  attache  ŕ la 
déchéance un effet  spécial,sans  rapports  avec la perte  de l'au
torité  paternelle.  Aux  termes  de l'article  8,  «  tout  individu 
«  déchu delŕ  puissance  paternelle  est  incapable  d'ętre  tuteur , 
«  subrogé  tuteur,  curateur  ou  membre  du  conseil  de  fa
« mille  ».  Il ne s'agit  plus  lŕ d'une  déchéance  s 'appliquant 
ŕ des  fonctions  actuelles,  mais  d'une  incapacité,  comme  le 
dit  fort  bien le  texte.  La  personne  déchue  est considérée  trčs 
justement  comme ne présentant  plus de  garanties  suffisantes 
pour  l'exercice  des  fonctions  de  tutelle  ;  d'oů  l'incapacité 
prononcée  par le  texte. 

7 6 7 .  En résumé,  la  déchéance  entraine,  pour  celui  qui la 
subit,  perte  des  droits  se  rat tachant  ŕ  l 'autorité  paternelle. 
C'est l'effet  direct  de la déchéance.  Par voie de conséquence, 
elle  entraine  des  modifications  quant ŕ l 'organisation  du  pou
voir domestique  ŕ l 'égarddu  mineur.Si  le pčre  et la mčre  sont 
atteints  ensemble  par  la  déchéance,  la  tutelle  s'ouvre.  Si 
c'est  le survivant  des pčre  et mčre  qui est  atteint,  la  tutelle 
cesse de  concourir  avec  l 'autorité  paternelle  et  fonctionne 
désormais  seule.  Enfin,  si la déchéance  atteint  l 'un  seulement 
des deux  auteurs  encore  vivants,  une  distinction  doit  ętre 
faite.  Ou  bien  la  mčre  est  frappée  ;  alors  le pčre  conserve 
seul  l 'autorité  paternelle,  dont il était déjŕ  seul ŕ avoir  l'exer
cice. Ou bien  la déchéance  s'applique  au pčre ;  alors  la  ju r i 
diction  compétente  décide  «  si, dans  l ' intéręt  de l'enfant,  la 

1. Suprà,  t ome  I,  p .  504. 
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«  mčre  exercera  les  droits  de  la  puissance  paternelle  tels 
«  qu'ils  sont  définis  par le Code  civil  » ;  ainsi  s'exprime  le 
premier  alinéa  de  l'article  9, dont  la  raison  d'ętre  a été pré
cédemment  indiquée  '. 

Dans  tous  les cas, le pouvoir  domestique  reçoit  une  orga
nisation  nouvelle,  et cette  organisation  peut  rendre  néces
saire  l ' intervention  de l 'autorité  judiciaire.  S'il y a déchéance 
de  plein  droit,  le  ministčre  public  ou  certains  parents  du 
mineur  doivent  saisir  sans  délai  la  juridiction  compétente, 
pour  que la situation  soit  réglée  ; les parents  autorisés ŕ agir 
sont  ceuxlŕ  męmes  qui peuvent ,aux  termes  de l'article  3,in
tenter  l'action  en  déchéance  dans  les cas oů la déchéance est 
facultative,  savoir  les  parents  du mineur  au degré  de cousin 
germain  ou ŕ un  degré  plus  rapproché.  S'il  y  a  déchéance 
facultat ive,  le  t r ibunal  qui  prononce  la  déchéance  rčgle 
d'office  la  situation. 

768 .  Telles  sont  les  dispositions  saillantes de la loi de 1889. 
Les  autres  ne sont  que  réglementaires . 

769 .  Ainsi  le chapitre  II  du  t i tre  I  s'occupe  des suites de 
la  déchéance  quant  ŕ l 'organisation  de la  tutelle. 

Si  la tutelle  était  ouverte  avant  la déchéance  et  concourait 
avec  l 'autorité  paternelle,  les pouvoirs  du  tuteur  se complč
tent  ;  sinon,  il faut  organiser  la tutel le.  Relativement  ŕ cette 
derničre  hypothčse,quatre  rčgles doivent ętre notées.  D'abord, 
le  tu teur  choisi  n'est  pas tenu  d'accepter  (article  10 alinéa 1, 
in fine).  En second  lieu,  le  tuteur  n'est  pas  soumis  de droit 
ŕ  l 'hypothčque  légale  (article  10  alinéa  2 ) 2 .  A  défaut d'un 
tuteur ,  il y aura  lieu  ŕ la tutelle  hospitaličre  (article  11). En
fin,  dans  l 'hypothčse  d 'une  déchéance  facultative,  l'article  13 
introduit  une  application  nouvelle  de  la  tutelle  officieuse. 
«  Pendant  l ' instance  en  déchéance,  toute  personne  peut 
«  s'adresser  au t r ibunal  par voie  de  requęte,  afin  d'obtenir 
«  que l 'enfant  lui  soit  confié.  Elle  doit  déclarer  qu'elle  se 
«  soumet  aux  obligations  prévues  par  le  paragraphe  2 de 
«  l 'article  364 du Code  civil,  au titre  de la tutelle  officieuse. 
«  Si le t r ibunal ,  aprčs  avoir  recueilli  tous  les  renseignements 
«  et pris,  s'il y a  lieu,  l'avis  du conseil  de famille,  accueille 
«  la  demande,  les  dispositions  des  articles  365 et  370 du 

1. Suprà,  p . 330,  330,  400  et  408 . 

2. Suprà,  p .  332. 
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«  môme  Gode  sont  applicables.  En  cas  de  décčs  du  tuteur 
«  officieux  avant  la majorité  du  pupille,  le t r ibunal  est  appelé 
«  ŕ statuer  de  nouveau,  conformément  aux  articles  11  et  12 
«  de  la  présente  loi.  Lorsque  l'enfant  aura  été  placé  par  les 
«  administrations  hospitaličres  ou  par  le  directeur  de  l 'as
«  sistance  publique  de  Paris  chez  un  particulier,  ce  dernier 
«  peut,  aprčs  trois  ans,  s'adresser  au  t r ibunal  et  demander 
«  que  l'enfant  lui  demeure  confié  dans  les  conditions  pré
«  vues  aux  dispositions  qui  p r é c č d e n t » 

770.  Le  chapitre  III  du  ti tre  I (articles  15  et  16)  a  trait  ŕ  la 
restitution  de  la puissance  paternelle.Les  déchéances  organi
sées  par  la  loi  sont  des  mesures  exceptionnelles,  qui  ne  s'ex
pliquent  que  par  la  considération  supérieure  du  droit  de 
l'enfant  ;  le jour  oů  elles  ne  sont  plus justifiées,  il est  naturel 
qu'elles  disparaissent.  Les  conditions  et  formes  de  la  resti
tution  sont  indiquées  par  les  articles  15  et  16. 

Le  dernier  alinéa  de  l'article  16  contient  une  disposition 
qui  parait  bien  sévčre  et  que  l'on  peut  juger  excessive  ;  il 
porte  :  «  La  demande  qui  aura  été rejetée  ne  pourra  plus  ętre 
«  réintroduite,  si  ce  n'est  par  la  mčre,  aprčs  la  dissolution 
«  du  mariage.  »  On  a  considéré  que  de  semblables  procčs 
causent  ŕ  l'enfant  un  trouble  moral  trčs  grand,  qu'ils  jet tent 
sur  son  avenir  une  incertitude  fâcheuse,  et qu'il  faut  en  éviter 
la  réitération. 

771.  Le  titre  II  est  d'ordre  purement  administratif.  Il  s'oc
cupe  de  la  protection  des  enfants  mineurs  dont  l 'assistance 
publique,  les  associations  charitables  ou  des  particuliers  ont 
accepté la  charge,  avec le consentement  du  pčre  ou  sans  l ' in
tervention  de  celuici.  Le  but  des  dispositions  de  ce  titre  est 
double. 

1° Il  tend  ŕ  garantir  les  établissements,  les  associations  ou 
les  particuliers  contre  les  entreprises  des  parents  qui  vien
draient  réclamer  les  enfants  recueillis  quand  ceuxci  auraient 
atteint  l'âge  de  gagner  un  sa la i re 2 .  Pour  éviter  que  de  pa
reilles  réclamations  ne  viennent  t roubler  l 'śuvre  des  éta
blissements,  associations  ou  particuliers,  le  titre  II  rčgle 

1.  Voy.  su r  l ' innovation  in t rodu i t e  pa r  ce  texte  en  ce  qu i  conce rne  la  tutel le 
officieuse  la  not ice  de  M.  Léon  La l l emand ,  dans VAnnuaire de législation fran-

çaise  publ ié  par  la Société de législation comparée,  9 e  année  (1890),  p .  273. 
2 . Suprà,  p .  404. 
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comment  et  dans  quelles  conditions  la  puissance  paternelle 
peut  leur  ętre  déléguée  par  l 'autorité  judiciaire  (articles  17 
et  suivants).  Le projet  primitif,  soumis  par  le  Gouvernement 
aux  délibérations  du  Conseil  d'Etat,  autorisait  les  parents  ŕ 
conclure  avec les établissements,  associations  ou  particuliers 
des  contrats  de  dessaisissement  de  la  puissance  paternelle ; 
ces  contrats  devaient  ętre  passés  avec  l 'approbation  du  juge 
de  paix  du  domicile  des  pčre  et  mčre,  sous  réserve  du  droit 
d'appel  pour  ces  derniers  en  cas  de refus  d'autorisation  de la 
part  du juge  de  paix. L'institution  de ces contrats  fut  critiquée 
par  le  Conseil  d'Etat  pour  un  double  motif.  On  fit  observer 
d'abord  combien  il  est  contraire  aux  principes  généraux  de 
permettre  que  la  puissance  paternelle  puisse  ętre  l'objet  de 
conventions  entre  les  part iculiers  ;  les  rčgles  qui  concernent 
l'exercice  de  cette  puissance  sont,  en  effet,  d'ordre  public  (ar
ticle  6  G. civ.). 'D'autre  part, on  fit  observer  que  la pratique  de 
ces  contrats  serait  dangereuse  et  susceptible  d 'abus;  il  est 
inadmissible  que  les  pčre  et  mčre  puissent  abdiquer  leurs 
droits  de  puissance  paternelle  entre  les  mains  du  premier 
venu  sous  le  seul  contrôle  d 'un  juge  de  paix.  Pour  ces  di
verses  raisons,  l'idée  des  contrats  de  dessaisissement  fut 
abandonnée.  La loi n 'admet  que  la délégation  de  la  puissance 
paternelle  sous  le  contrôle  de  l 'autorité  judiciaire  '.  Le  des
saisissement  des  attr ibuts  de  la  puissance  paternelle  s'opčre 
par  décision  de  justice  ;  mais  il  ne  peut  avoir  lieu  qu'avec 
l 'agrément  des  pčre  et  mčre ,  ce  que  l 'article  17  exprime  en 
disant  que  les  t r ibunaux  ne  peuvent  prononcer  la  délégation 
qu '  «  ŕ  la  requęte  des  parties  intéressées  agissant  conjointe
«  ment  »  2 . 

2°  Le  ti tre  II  se  propose,  en  outre,  d'assurer  ŕ  l'enfant, 
tant  que  cela  est  uti le  pour  lui ,  la  continuation  des soins qui 
lui  sont  donnés  (article  21),  et  de  protéger  les  enfants  re
cueillis  contre  les  abus  possibles  de  ceux  ŕ  qui  ils  sont con
fiés  (articles  22  et  suivants) .  Un  contrôle  administratif  est 
organisé  ŕ  cet  effet. 

1.  S u r  ces  d ivers  p o i n t s  et  s u r  l ' é t e n d u e  des  dé léga t ions  ainsi  faites,  voy.  la 
no t i ce  de  M.  Léon  L a l l c m a n d , loc. cit.,  p .  274 ;  —  Cpr .  R o g e r  Lagrange , Des 

enfants assistés en France  (Thčse  d e  doc tora t  s o u t e n u e  ŕ  la  Facu l té  de  droit  de 
P a r i s  e n  1891),  p .  326  et  suiv. 

2 .  L a g r a n g e , op. laud.,  p .  3 2 8 ;  —  Cpr.  le  passage  des  t ravaux  préparatoires 
r a p p o r t é  dans  1).  P .  1890.  IV.  19,  co lonne  2 . 
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Ces dispositions  diverses  forment  la  partie  administrative 
de  la  loi.  Nous  ne  pouvons  ici  que  renvoyer  ŕ  la  lecture  des 
textes 

1.  Cpr.  la  notice  préci tée  de  M.  La l l emand ,  —  la  c i r cu la i r e  min i s t é r i e l l e  d u 
21 septembre  1889 su r  l 'applicat ion  de  la  loi (Journal officiel  du  17  oc tobre  1889), 
— et  la  thčse  de  doctorat  de  M.  L a g r a n g e . 
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T I T R E  X 

DE  LA  MINORITÉ,  DE  LA  TUTELLE 

ET  DE  L'ÉMANCIPATION 

7 7 2 .  Nous  passons  ŕ la deuxičme  forme  de l'autorité  sur les 
mineurs ,  la  tutel le,  qui  fait  l'objet  du  ti tre  X  (articles  388 ŕ 
487). 

De  męme  que  l 'autorité  paternelle,  d'une  façon  plus  cer
taine  encore  et  plus  marquée ,  la  tutelle  est  un  simple  pou
voir  de  protection.  Dans  une  mesure ,  l 'autorité  ou  puissance 
paternelle  est un  droit  ;  la  tutelle  n'est  certainement  qu'une 
charge. 

7 7 3 .  Le  titre  X  est  long,  car  il  ne  contient  pas  moins  de 
cent  articles.  Mais  la  plupart  d 'entre  eux  ne  renferment  que 
des  prescriptions  d'ordre  pratique.  Aussi  ne  présenterons
nous  qu 'un  tableau  d'ensemble  du  sujet,  dans  le  but  d'en 
relier  les  parties  ;  pour  les  détails,  il  suffit  de  renvoyer  aux 
textes.  Voici  l 'ordre  qui  sera  suivi  dans  cette  analyse. 

Nous  dirons  quelques  mots,  dans  un  premier  chapitre,  de 
l 'ouverture  de  la  tutel le,  c'estŕdire  des  circonstances  qui 
donnent  ouverture  ŕ  la  tutel le.  Dans  un  second  chapitre, 
nous  parlerons  de  l 'organisation  de  la  tutelle,  c'estŕdire 
des  fonctions  diverses  de  la  tutel le,  des  personnes  qui  rem
plissent  ces  fonctions  et  de  leur  désignation.  Dans  un  cha
pitre  III,  nous  trai terons  de  l 'administration  de  la tutelle. Ce 
chapitre  est  la  partie  la  plus  importante  du  sujet;  nous y 
verrons  les  divers  agents  de  la  tutelle  concourir  aux  soins 
qu'exigent  la personne  de  l 'enfant  et  l 'administration  de  sa 
fortune.  Entin,  dans  un  chapitre  IV,  nous  traiterons  de  la 
fin  de  la  tutelle  et  des  suites  qui  en  résultent ,  c'estŕdire 
des  comptes  de  tutel le. 
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CHAPITRE  I 

D E  L ' O U V E R T U R E  D E  LA  T U T E L L E . 

7 7 4 .  Deux  questions  se  posent  ŕ  ce  propos  :  celles  de 
savoir  quand  la  tutelle  s'ouvre  et oů  elle  s'ouvre. 

SECTION  I.  —  Q u a n d  la  tutelle  s'ouvretelle  ? 

7 7 5 .  P o u r  l e s  e n f a n t s  l é g i t i m e s ,  trois  faits  donnent  ouver
ture  ŕ la  tutelle  : 1° la mort  de l 'un des auteurs ,  soit du pčre, 
soit de  la mčre ,  — 2° la déclaration  d'absence  de l 'un  d'eux, 
— 3° la déchéance de  la  puissance  paternelle  encourue  par 
tous  deux. 

I. La mort de Vitndes auteurs  (article  390). —  Tant  que 
les pčre  et  mčre  existent  tous  deux,  il y  a  puissance  pater
nelle  et rien  que  puissance  paternelle.  Il  en  est  ainsi  soit 
pendant  le  mariage,  soit  aprčs  si  les  époux  sont  divorcés, 
sauf  diverses  mesures  spéciales  que  les  tr ibunaux  peuvent 
ordonner.  Dans  ce cas, la  sollicitude  commune  du  pčre  et de 
la mčre  est considérée  comme  une  garantie  suffisante  ;  l'au
torité  paternelle,  avec  ses formes  simples,  intervient  seule. 

Lo jour  oů l 'un des deux  auteurs  meurt ,  les intéręts de  l 'en
fant  peuvent  ętre  exposés  ; ŕ  tout  le  moins,  ils  ne  sont  plus 
garantis  au  môme  degré.  La  tutelle  s'ouvre  alors,  avec son 
cortčge  de garanties  plus  grandes.  Tant  que le  survivant  des 
deux  auteurs  existe,  la  tutelle  concourt  avec  la puissance pa
ternelle  ; elle existe  seule ŕ la mort du survivant.Nous  l'avons 
vu  précédemment  et il n 'y  a  rien  ŕ  ajouter. 

II. La déclaration d'absence d'un des auteurs.  —  C'est 
l'application  de  la  rčgle  précédemment  posée  au  titre De 

l'absence.  Lors de la  déclaration  d'absence,  on  fait  provisoi
rement  tout  ce  qu'on  ferait  défini tivenient  si  l 'absent  était 

III.— 
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m o r t 1 .  Donc  il  y  a  lieu  d'ouvrir  provisoirement  la  tutelle. 
Quant  ŕ  la  présomption  d'absence  soit  du  pčre,  soit  de  la 

mčre ,  elle  ne  modifie  pas pour  le  moment  la  forme  du  pou
voir domestique  ; elle  n 'est  qu 'une  situation  provisoire,  et le 
statu quo  est  maintenu.  Tel  est  le  principe  général  dont les 
articles  141 ŕ 143 ne  sont  que  l 'application.  Ces articles  n'en
visagent  pas, d 'ail leurs, toutes  les hypothčses  possibles, et les 
solutions  qu'i ls  contiennent  doivent  ętre  général isées 2 . 

1° Si  le  pčre  disparait ,  la  mčre  étant  présente,  la mčre 
prend  l'exercice  de  l 'autorité  paternelle,  vu  l'impossibi
lité  oů  est ' le  pčre  de  la garder ,  et  elle  en a  tous  les  attributs. 
L'article  141,  prévoyant  cette  hypothčse,  dit  que  la  mčre 
«  aura  la  surveillance  » des  enfants  mineurs  et  «  exercera 
«  tous  les droits du  mari  quant  ŕ  leur  éducation  et ŕ  l'admi
<(  nistration  de  leurs  biens  ». Le  texte  emploie  ŕ  dessein  le 
mot surveillance,  pour  bien  marquer  qu'il  ne  s'agit  pas lŕ de 
tutel le  3 . 

2°  Si  la  mčre  disparaît ,  le  pčre  étant  présent,  le  pčre 
conserve  l 'autorité  paternelle,  avec  tous  les  droits  qui  en 
résul tent .  En  effet,  il  exerce  seul  cette  autorité  pendant  le 
mariage  (article  373); or  le mariage  subsiste,et,  si la dispari
tion  du  pčre  ne  donne  pas ouverture  ŕ la tutelle  (article 141), 
ŕ  plus  forte  raison  doitil  en ůtre  ainsi  de  celle  de la  mčre. 

3° Si l 'un  des auteurs  disparait  aprčs  le prédécčs de  l'autre, 
la  tutelle,  qui était  déjŕ  ouverte,  continue  ;  ce  n'est pas alors 
la présomption  d'absence  qui donne  ouverture  ŕ cette  tutelle. 

a)  L 'auteur  survivant  qui  disparaît  avaitil  été  exclu  de 
la  tutelle,  celleci  continue  sans  modifications.  Toutefois,  il 
y  a  lieu  de  pourvoir  au  vide  laissé  par l 'auteur  disparu  en ce 
qui  concerne  la surveillance  de  l 'enfant,  surveillance  qui 
n 'appartenai t  pas au  tuteur ,  mais  ŕ  l 'auteur,  bien  que celui
ci  fűt  exclu  de  la  tutelle  4  . La  surveil lance,  dit  l'article 142, 
«  sera  déférée  par  le  conseil  de  famille  aux  ascendants les 
u  plus  proches  et,  ŕ  leur  défaut,  ŕ  un  tu teur  provisoire  ». 
Ce  que le  conseil  de  famille  reçoit  ainsi  le  pouvoir  de défé
rer ,  c'est  bien  la  surveillance  et non  pas la  tutelle.  D'abord 
l 'emploi  du  mot surveillance  l ' indique  assez,  étant  donné 

1 . Suprà,  t ome  I,  p .  278  et  su iv . ,  n°"  188  ŕ 1 9 1 . 
2 . Ibid.,  p .  275. 
3 . Suprà,  p .  400 et 401 . 
4 . Ibid.,  p .  334. 
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surtout  que  ce  mot  est  employé  par  l 'article  141  dans  une 
hypothčse  oů  manifestement  il  ne  peut  pas  s'agir  de  tutelle. 
D'autre  part,  si  l 'article  142  voulait  parler  de  déférer  la 
tutelle,  il  ne  dirait  pas,  d 'une  façon  générale,  qu'il  y  a  lieu 
de  la  déférer  toutes  les  fois  que  le  survivant  des  auteurs 
vient  ŕ  disparaître  ;  car  pourquoi  parler  de  déférer  la  tutelle 
quand  celleci  est  exercée  déjŕ  par  un  autre  que  l 'auteur 
qui  disparait,  celuici  en  ayant  été  exclu?  Ce  qu'il  s'agit 
de  déférer,  c'est  l'exercice  de  l 'autorité  paternelle,  exercée 
jusquelŕ  par  l 'auteur  qui  vient  de  disparaître.  Il  peut  ętre 
déféré  au  tuteur  déjŕ  en  fonctions  ou  ŕ  «  un  tuteur  provi
soire  »,  dit  l 'article  142.  Expression  mal  choisie,  car  ce  soi
disant  tuteur  n 'en  est  pas un  ; il  est un  suppléant  de  l 'auteur 
disparu  dans  l'exercice  de  l 'autorité  paternelle,  laquelle 
concourt  avec  la  tutelle  ; c'est  précisément  pour  cela  qu'on 
lui  donne  l 'épithčte  de provisoire  :  on  veut  ainsi  l'opposer 
au  tuteur  proprement  dit,  qui  reste  en  fonctions  męme  si 
l'auteur  disparu  vient  ŕ  reparaî t re . 

L'article  142  ajoute  que  la  surveillance,  confiée  jusque
lŕ  au  pčre,  ne  peut  ętre  déférée  ŕ  une  autre  personne  que 
six mois  aprčs  la  disparition  du  pčre.  Il  ne  faut  pas.  en  effet, 
qu'on  intervienne  trop  vite  dans  les  affaires  du  disparu  et 
qu'on  dispose  de  ses  droits,  fűtce  ŕ  titre  tout  provisoire, 
avant  qu'un  certain  temps  se  soit  écoulé  depuis  sa  dispari
tion. 

/3)  L'auteur  survivant  exerçaitil  la  tutelle,  il  doit  ętre 
remplacé  dans  l'exercice  de  cette  tutelle  et  dans  l'exercice 
de l'autorité  paternelle,  laquelle  concourait  avec  la  tutelle. 
En  tant  que  tuteur ,  l 'auteur  disparu  sera  remplacé  confor
mément  aux  rčgles  du  droit  commun,  mais  ne  le  sera  que 
provisoirement,  sous  réserve  du  cas  oů  il  viendrait  ŕ  repa
raître,  car  il  n 'est  encore  que  présumé  absent.  En  tant 
qu'investi  de  l 'autorité  pa te rne l le ,  que  l 'article  142  ap
pelle  la surveillance,  un  remplaçant  lui  sera  donné  par  le 
conseil  de  famille  conformément  ŕ  l'article  142:  six  mois 
aprčs  la  disparition,  la  surveillance  sera  confiée  ŕ  une  per
sonne  qui  pourra  ętre  le  tuteur ,  mais  qui  pourra  aussi  ętre 
différente  et  s 'appellera  alors tuteur provisoire. 

4° Si  la  mčre  vient  ŕ  mourir  pendant  que  le  pčre  est  en 
état  de  présomption  d'absence,  la  situation,  réglée  j u s q u e 
lŕ  par  l'article  141,  le  sera  désormais  par  l'article  142.  On 
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procédera  comme  en  cas  de  disparition  du  pčre  aprčs  le  pré
décčs  de  la  mčre. 

5° Si  le  pčre  vient  ŕ  mour i r  pendant  que  la  mčre  est  en 
état  de  présomption  d'absence,  la  situation  sera  réglée 
comme  en  cas  de  disparition  de  la  mčre  aprčs  le  prédécčs du 
pčre. 

6° Enfin  l'article  143  suppose  qu 'une  personne,  ayant  des 
enfants  d'un  premier  mariage,  se  remarie  et  vient  ŕ  dispa
raî tre.  Le  second  mariage  ne  change  rien  ŕ  la  situation  ; il 
s'agit  toujours  de  la  disparition  d'un  des  auteurs  de  l'enfant 
aprčs  le  prédécčs  de  l 'autre  auteur,  et  l'on  doit  procéder 
comme  il  a  été  dit  précédemment. 

Tels  sont  les  effets  que  produit  la  présomption  d'absence 
en  ce  qui  concerne  le  mode  d'exercice  de  l 'autorité  domes
t ique. 

Vienne  maintenant  la  déclaration  d'absence,  la  situation 
change  du  tout  au  tout  ;  nous  avons  dit  déjŕ  qu'il  y  a  lieu 
de  faire  provisoirement  tout  ce  qu'on  ferait  définitivement  si 
l 'absent  était  mort .  Si  donc  un  des  auteurs  est  déclaré  ab
sent  alors  que  l 'autre  est  encore  vivant,  la  tutelle  s'ouvre  et 
concourt  avec  l 'autorité  paternel le ;  si,  au  contraire,  la  décla
ration  d'absence  intervient  aprčs  le  décčs  de  l 'autre  auteur, 
la  tutel le,  qui  jusque lŕ  concourait  avec  l'autorité  pater
nelle,  existera  seule  désormais.  Les  articles  141  ŕ  143  sont 
étrangers  ŕ  cette  situation,  qui  se  rčgle  conformément  au 
droit  commun,  de  la  męme  maničre  que  si  la  personne  dé
clarée  absente  était  mor te . 

III. La déchéance de la puissance paternelle encourue par 

les deux auteurs.  —  Si  la  déchéance  est  encourue  par  l'un 
d'eux  seulement ,  l 'autre  conserve  ou  prend  l'autorité  pater
nelle  ;  il  la  conserve  si  c'est  le  pčre,  et  la  prend  si  c'est  la 
mčre  ; la  tutelle  ne  s'ouvre  pas.  Si, au  contraire,la  déchéance 
est  encourue  par  les  deux  auteurs ,  il  y  a  manifestement 
place  pour  la  tutel le  (articles  9  et  10  de  la  loi  du  24  juillet 
1889). 

Tels  sont  les  faits  qui  donnent  ouver ture  ŕ la  tutelle  quand 
il  s'agit  d'enfants  légitimes. 

776 .  P o u r  l e s  e n f a n t s  n a t u r e l s ,  les  rčgles  ŕ suivre  sont  dif
férentes. 

Il  a été dit  précédemment  que  l 'autorité  paternelle  n'existe 
jamais  seule  en  ce  qui  les  concerne.  S'ils n 'on tpas  étérecon
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nus,ou  si les pčre  et mčre  sont  morts  aprčs  les avoir  reconnus, 
pas  de doute  :  il  y  a  tutel le,  et  tutelle  seule.  S'ils  ont  été  re
connus  et  que  les  auteurs  existent,  tous  doux  ou  l 'un  d'eux, 
il y  a  bien  puissance  paternelle,  sauf  qu'elle  est  restreinte 
quant  ŕ  ses  attr ibuts  et  notamment  ne comporte  pas  la  jouis
sance  légale  (article  383)  ;  mais  il  y  a  en  môme  temps  tu
telle.  Donc  les enfants  naturels  sont  toujours  en  tutelle,  dčs 
leur  naissance  ;  leurs  biens  ne  sont  jamais  soumis  au  ré
gime  de  l 'administration  légale.  Cela  n'est  dit  nulle  part, 
au  moins  formellement;  mais  la  jur isprudence  l 'admet 
d'une  maničre  ŕ  peu  prčs  incontestée,  et  s'appuie  pour  le 
faire  sur  les  articles  389  et  390L 

D'abord  sur  l 'article  389.  C'est  seulement  « durant  le  ma
« riage  »,  donc  s'il  y  a  mariage,  qu'il  y  a  lieu  ŕ  l 'administra
tion  légale.  Dčs  lors,  les  biens  des  enfants  naturels ,  s'ils  en 
ont,  sont  administrés  d'aprčs  les  rčgles  de  la  tutelle. 

Ensuite  sur  l 'article  390.  La  dissolution  du  mariage,  arr i 
vée  par  la  mort  d'un  des  auteurs ,  met  les  enfants  légitimes 
en  tutelle  ;  l 'absence  de  mariage  a  pour  conséquence  que  les 
enfants  naturels  y  sont  toujours. 

La  solution  est  d'ailleurs  conforme  ŕ  l 'esprit  général  de 
la  loi.  Dčs  qu'il  n 'y  a  pas  mariage,  dčs  qu'on  ne  peut  pas 
compter  sur  les  garanties  que  donne  la  situation  réguličre 
des  pčre  et  mčre,  il  y a  lieu  aux  garanties  spéciales  ŕ  la  tu 
telle  ; par  conséquent  il  y  a  concours  des  deux  pouvoirs  : 
autorité  paternelle  et  tutel le. 

SECTION  II.  — Du sičge  de  la  tutelle. 

777.  Le lieu  d 'ouverture  de  la  tutelle  a une  grande  impor
tance  pratique.  Il  est  le  sičge  de  la  tutelle  pour  toute  sa 
durée.  Or  le  sičge  de  la  tutelle  détermine  impérativement 
le choix  de  tout  le  personnel  de  la  tutelle,  la  composition 
et  le  lieu  de  réunion  du conseil  de  famille,  la compétence  du 
tribunal  dans  les  cas  oů  il  a  ŕ  intervenir . 

Cette  rčgle  est  fondamentale  et  voici  d'oů  elle  vient.  La 
tutelle  est  l ' intervention  de  la  famille  dans  l 'intéręt  de  l'en

I .  Voy.  Aubry  et  Rau ,  I,  p .  366,  —  VI,  p .  213,  texte  et  note  12 .  —  Cpr .  Fu
zipr-Hpiman, Code civil annoté,  ar t icle  390,  n»  4 . 
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fant  que  la  mort  de  ses  auteurs  ou de l 'un  d'eux  laisse  aban
donné.  Le plus  souvent,  cette  intervention  est  désintéressée 
et  bienfaisante  ; mais  il  se  peut  que  le  mineur  ne  trouve 
qu 'un  dévouement  tičde  ;  quelquefois,  il  rencontre  des  op
positions  d' intéręts,  peutętre  des  hostilités.  Comment  évi
ter  les  abus,  en  présence  de  circonstances  de  fait  trčs  varia
bles,  qu'il  serait  difficile,  sinon  impossible  d'apprécier?  Il 
n 'y  a qu 'un  moyen  :  c'est  que  l 'organisation  de  la  tutelle  dé
pende  exclusivement  de  la  situation  de  fait,  telle  que  les 
événements  la  produisent.  Non  pas  qu'on  soit  assuré  par  lŕ 
d'avoir  la  meil leure  organisation  possible  ;  mais  on  évite 
au  moins  que  l 'entourage  du  mineur ,  ce qui  pourrait  devenir 
périlleux,  n 'a r range  et  ne  combine  ŕ  son  détr iment  les  con
ditions  de  la  tutelle.  A  défaut  d 'une  situation  assurément 
bonne,  on  prend  celle  que  les  circonstances  amčnent  natu
rel lement.  Si  cette  maničre  de  procéder  n'est  pas  parfaite, 
elle  vaut  encore  mieux  que  si  on  abandonnait  l'organisation 
de  la  tutelle  aux  combinaisons  arbitraires  des  intéressés. 

Aussi,  dčs  que  la  tutelle  est  ouverte,  son  sičge  est  irrévo
cablement  fixé.  C'est  lŕ  qu'elle  est  organisée  et  qu'elle  fonc
tionnera  jusqu 'ŕ  ce  qu'elle  prenne  fin  ;  le  tr ibunal  qui  aura 
ŕ  intervenir ,  s'il  y  a  lieu,  est  désigné. 

Ce  sičge  est  ce  qu'on  appelle  quelquefois  le domicile  delŕ 
tutel le.  Il  est  déterminé  par  le  domicile  de  l'enfant  au  mo
ment  oů  se produit  le fait  qui  amčne  l 'ouverture  de la tutelle ; 
ce  domicile  luimęme  est  déterminé  par  le  domicile  qu'a
vaient  les  parents  au  moment  du  décčs  ou  de  la  déclaration 
d'absence  s'il  s'agit  d'enfants  légitimes,  et,  s'il  s'agit  d'en
fants  naturels ,  par  le  domicile  qu'avaient  les  parents  au mo
ment  de  la  naissance  de  l 'enfant. 

D'oů  il  suit  que  le  sičge  légal  ou  domicile  de  la  tutelle  ne 
doit  pas  ętre  confondu  avec  le  domicile  du  tuteur.  Le  sičge 
de  la  tutelle  est  au  domicile  du  mineur ,  en  d'autres  termes 
au  domicile  qu'avaient  les  parents  lorsque  la  tutelle  s'est 
ouver te .  C'est  lŕ  que  le  conseil  de  famille  est  constitué  ; c'est 
lŕ  qu'il  devra  toujours  ętre  réuni ,  quand  męme  le  domicile 
du  mineur ,  attaché  désormais  ŕ  celui  du  tu teur ,  serait  trans
porté  ai l leurs.  Il  est  de  jur isprudence  que  le  sičge  de  la  tu
telle,  tel  qu'il  est  fixé  au  début,  ne  change  jamais ,  que  le 
sičge  primitif  subsiste  jusqu ' ŕ  la  fin  de  la  tutelle,  quelque 
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soit  le  tuteur,  et  quels  que  soient  les  motifs  qui  portent  le 
tuteur  ŕ  changer  do  domicile  ' . 

Gela  amčne  parfois,  en  fait,  d'assez  grandes  gčnes  prat i
ques.  Une  tutelle  s'ouvre  ŕ  Marseille  ;  le  conseil  de  famille  y 
est  formé  et  un  tu teur  est  nommé.  Les circonstances  condui
sent  ce tuteur  ŕ s'établir  ŕ Lille  ;  il  y transporte  son  domicile, 
et celui  du  mineur  s'y  trouve  transporté  par  lŕ  męme  (arti
cle  108).  S'il  devient  nécessaire,  pour  un  acte  de  la  tutelle, 
de  réunir  le  conseil  de  famille,  il  s 'assemblera  ŕ  Marseille 
quand  męme  toute  la  famille  et  tous  les  intéręts  du  mineur 
seraient  maintenant  ailleurs  et  loin  de  lŕ. 

778.  Aucun  texte  ne  consacre  expressément  cette  stabi
lité  du  sičge  primitif  de  la  tutelle  ;  quelquesuns  toutefois  la 
supposent. 

Ainsi  l'article  407  :  « Le conseil  de  famille  sera  composé... 
«  de  six  parents  ou  alliés  pris  tant  dans  la  commune  oů  la 
«  tutelle  sera  ouverte  que  dans  la distance  de deux  myriamč
«  trčs.»  Or  nulle  part  il  n'est  dit  qu'il  puisse y avoir  ŕ  nom
mer  un  conseil  de  famille  ailleurs  que  dans  la  commune  oů 
la  tutelle  s'est  ouverte.  N'en  résulteti l  pas  que  le  sičge  pri
mitif  reste  celui  de  la  tutelle  jusqu 'ŕ  la  fin ? 

Ainsi  encore  l'article  406,  aux  termes  duquel  le  conseil  de 
famille  peut  ętre  convoqué  «  ŕ  la  poursuite  du  juge  de  paix 
«  du  domicile  du  mineur  ».  C'est  toujours  le  sičge  de  la  tu
telle  ; aucun  changement  possible  n'est  prévu. 

Ainsi  encore  les  articles  409  et  410.  Ces  articles  suppo
sent  que  la  tutelle  est  organisée  lŕ  oů  elle  s'ouvre.  Aucun 
ne  fait  allusion  ŕ  un  changement  ultérieur  possible.  Donc 
le sičge  de  la  tutelle  est  acquis  irrévocablement. 

Il  y  aurait  eu  d'ailleurs  de sérieux  inconvénients  ŕ ce  qu'il 
en  fűt  autrement .  En  effet,  si  le  sičge  de  la  tutelle  devait 
suivre  le  domicile  du  tuteur,  ne  seraitil  pas  trop  facile  ŕ  ce 
tuteur  de  modifier  ŕ  son  gré  la  composition  du  conseil  de 
famille,  dont  il  dépend  pour  un  grand  nombre  d'actes  ?  Un 
tuteur  a  des  démęlés  avec  le  conseil  de  famille,  tel  qu'il  est 
composé  lŕ  oů  la  tutelle  s'est  ouverte  ;  s'il  lui  suffisait  de 
changer  de  domicile  pour  amener  la  constitution  d'un  con
seil nouveau,  il y  aurait  place pour  des  combinaisons  fŕcheu

1.  Dalluz, Supplément au Répertoire,  V° Minorité, n"  148  et  suiv.,  —  F u z i e r 
Hcrman, Code civil annoté,  a r t ic le  406,  n o t  2  et  3 . 
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ses.  C'est  pour  parer  ŕ  de  telles  éventualités  que  la  jurispru
dence,  se  fondant  sur  les  articles  406, 407,  409  et  410,  a  con
sacré  le  principe  de  l 'unité  de  tutelle  et  de  la  permanence  du 
sičge primitif  de  la  tutelle. De la  sorte,  rien  n'est  laissé  ŕ  l'ar
bitraire  des  combinaisons  ;  tout  doit  ętre  et  rester  le  résultat 
de  la  situation  créée  par  les  circonstances  de  fait.  Le  mi
neur  est  soustrait  aux  périls  auxquels  sans  cela  il  ne  man
querai t  pas  d'ętre  exposé. 

Tel  est  le  droit. 
779 .  Toutefois,  ce  n'est  pas  toujours  le  fait;  il  n'y  a  pas 

complčte  unité  dans  la  prat ique  ŕ  cet  égard.  Des  arręts  ont 
apporté  une  sorte  de  tempérament  au  principe  en  admettant 
que  la  convocation  du  conseil  de  famille  peut  se  faire  au 
nouveau  domicile  du  tuteur  lorsqu'i l  s'agit  non  plus  des 
actes  constitutifs  ou  importants  de  la  tutelle,  tels  que  la no
mination  ou  la  destitution  du  tuteur  ou  du  subrogé  tuteur, 
l 'émancipation  ou  le  mariage  de  l 'enfant,  la  vente  d'un  im
meuble ,  mais  de  simples  actes  d'administration  courante, 
nécessitant  cependant  l ' intervention  du  conseil.  Alors,  au 
nouveau  domicile,  on  forme  un  nouveau  conseil,  «  pourvu, 
«  dit  la  jur isprudence,  que  les  intéręts  du  mineur  n'en  puis
«  sent  éprouver  aucun  pré judice 1  ».  Cela  revient  ŕ  donner 
aux  t r ibunaux  le droit d'apprécier  dans  quelle  mesure,d'aprčs 
les  circonstances,  il  convient  d'autoriser  la  réunion  du  con
seil  de  famille  au  domicile  actuel  du  tuteur.  C'est  un  sacri
fice  aux  nécessités  prat iques,  quand  il  n 'y  a  de  danger  pour 
personne.  Toutefois  la  rčgle  subsiste. 

1 .  Cass .  4  mai  1840,  D.  P .  1846.1 .129,  S i r .  1846.1.465.  —  Cpr .  le Supplé-

ment au Répertoire  de  Dalloz  et  le Code civil annoté  de  Fuz ie r Herman, loc. 

cil. 

Source BIU Cujas



CHAPITRE  II 

D E  L ' O R G A N I S A T I O N  D E  L A  T U T E L L E . 

7 8 0 .  Il  faut  entendre  par  lŕ  la  constitution  des  diverses 
fonctions  de  tutelle  et  le mode de choix ou de  désignation  des 
personnes  qui  les  remplissent .  Le  chapitre  II  du  titre  y  est 
consacré,  moins  les  sections  VIII  et  IX. 

Nous ne  parlons  pas  du  chapitre  I,  qui  est  trčs  court  et 
insignifiant;  il  se compose  du  seul  article  388  :  « Le  mineur 
«  est  l 'individu  de  l 'un  ou  de  l 'autre  sexe  qui  n'a  point  en
«  core  l'âge  de  v ingtun  ans  accomplis.  »  Il  est  singulier 
que,  dans  le  titre  suivant,  celui De l'interdiction,  la  męme 
définition  se  retrouve  et  forme  encore  ŕ  elle  toute  seule  un 
chapitre  (article  488). 

Le chapitre  II,  au  moins  les  sept  premičres  sections,  s'oc
cupe  de  l 'organisation  de  la  tutelle  ;  la section  VIII  traite  de 
l'administration  de  la  tutelle,  la  section  IX  de  la  fin  de  la 
tutelle  et  de  ses  suites. 

7 8 1 .  Au point  de  vue  de  l 'organisation,  la  tutelle  se  pré
sente,  dans  le  droit  actuel,  sous  deux  formes.  Il  y  a  d'abord 
la  tutelle  de  droit  commun,  celle  que  prévoit  et  organise  le 
Code  civil,  la  tutelle  civile.  A  côté  de  celleci,  il y  en  a  une 
autre  plus  spéciale,  qui  a le  męme  but,  mais  non  la  męme 
forme  ni  le  męme  nom  : la  tutelle  dite  hospitaličre  ou  admi
nistrative,  au  profit  des  enfants  abandonnés.  Elle  est  régle
mentée  par  des  lois  spéciales.  Nous  l 'avons  rencontrée  déjŕ 
dans  l'article  11  de  la  loi  du  24  juil let  1889  :  si  la  tutelle, 
aprčs  déchéance  encourue  par  le  pčre  et  la  mčre,  n 'a  pas  été 
constituée  conformément  au  droit  commun,  c'estŕdire  au 
Code  civil,  «  elle  est  exercée  par  l 'assistance  publique  con
«  formément  aux  lois  des  15  pluviôse  an  XII  et  10  jan
«  vier  1849, ainsi  qu'ŕ  l 'article  24  de la  présente  loi. . .  ».  Le 
titre  II  de  la  loi  de  1889  contient  diverses  prescriptions  qui 
complčtent  ces lois  spéciales. 
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SECTION  I.    Le  tuteur. 

7 8 3 .  Le  tuteur  est  le  pouvoir  exécutif  de  la tutelle,  l'agent 
d'exécution. 

Ses  at tr ibutions  varient  suivant  qu'i l  y  a  tutelle  seule  ou 
tutelle  combinée  avec  l 'autorité  paternelle.  Rappelons  qu'il 
y  a  tutelle  seule  quand  les  pčre  et  mčre  sont  tous deux  morts 
ou  en  état  d'absence  déclarée  ;  la  tutel le,  au  contraire,  se 
combine  avec  l 'autorité  paternelle  quand  il  s'agit  d'enfants 
naturels ,  et,  lorsqu'il  s'agit  d'enfants  légitimes,  dans  l'hy
pothčse  oů  l 'un  des  auteurs  est  prédécédé  ou  en  état  d'ab
sence  déclarée. 

Quand  il  y  a  tutelle  seule,  les  at tr ibutions  du  tuteur  sont 
au  nombre  de  trois  (article  450)  :  1° il  prend  soin  de  la  per
sonne  du  mineur ,  a  la  garde  et  l 'éducation  de  l'enfant,  — 
2°  il  le  représente  en  qualité  de  mandata i re  légal,  et  c'est 
lui ,  sauf  quelques  exceptions,  qui  passe,  au  nom  du  mi
neur ,  les  actes  de  la  vie  civile,  —  3°  il  administre  les  biens 
du  mineur . 

782 .  Pour  le  moment ,  nous  laisserons  de  côté  cette  tu
telle  administrative  ou  hospitaličre,  sauf  ŕ  signaler  plus 
tard  les  particularités  qu'elle  présente.  Occuponsnous  seu
lement  de  la  tutelle  de  droit  commun  ou  tutel le  civile. 

Quels  sont  les  agents  qui  concourent  ŕ  l'administration 
d'une  semblable  tutelle  ?  Comment  sontils  choisis  ou  dé
signés ? 

Dans  toute  tutelle,il  doit y avoir  : 1° un  tuteur ,  —  2° un  su
brogé  tuteur ,  —  3° un  conseil  de  famille.  C'est  le  personnel 
normal ,  ordinaire,  celui  qu'on  trouve  dans  toute  tutelle. 

La loi  prévoit  en  outre  l 'existence  possible  de  six  agents 
spéciaux,  qu'on  rencontre  dans  certains  cas  particuliers,  par 
suite  de  complications  exceptionnelles  d'intéręts  auxquels  il 
faut  veiller  et donner  satisfaction  : 1° le  conseil  ŕ  la  mčre  sur
vivante,  — 2° un  curateur  ŕ  qui  la  tradition  donne  le nom  de 
curateur  au  ventre,  —  3° un  cotuteur,  —  4° un  protuteur,— 
5° un  ou  plusieurs  tuteurs  ou  subrogés  tu teurs ad hoc,  c'estŕ
dire  chargés  d'une  mission  spéciale,  —  6°  un  ou  plusieurs 
administrateurs  salariés. C'est  le personnel  accidentel,  extra
ordinaire,  exceptionnel. 
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Lorsque  la  tutelle  concourt  avec  l 'autorité  paternelle,  le 
survivant  des  pčre  et  mčre  conserve,  comme  exerçant 
l'autorité  paternelle,  la  garde  et  l 'éducation  de  l'enfant  ;  la 
tutelle  se  borne  ŕ  la  représentation  dans  les  actes  de  la 
vie  civile  et  ŕ  l 'administration  des  biens,  sauf  ŕ  respecter, 
s'il  y  a  lieu,  les  droits  qui  résultent  de  la  jouissance  légale. 
Si  le  tuteur  est  une  personne  autre  que  l 'auteur  survivant , 
les attributions  sont  remplies  séparément  et exercées  d'aprčs 
des  rčgles  différentes  ;  si  au  contraire  (ce  qui  arrive  le  plus 
souvent)  le  tu teur  est  le  survivant  des  pčre  et  mčre,  les  deux 
fonctions  sont  exercées  par  la  męme  personne,  mais  celleci 
agit  d'aprčs  les  rčgles  de  l 'autorité  paternelle  pour  les  attri
butions  qu'elle  a  quant  ŕ  la  personne,  d'aprčs  les  rčgles  de 
la  tutelle  pour  les  attributions  qu'elle  a  quant  aux  biens. 

Dans  un  cas  comme  dans  l 'autre,  la  fonction  du  tuteur  est 
lourde.  Elle  lui  impose  une  responsabilité  morale  et  aussi 
une  responsabilité  pécuniaire,  car  il  est  comptable,  et  ses 
biens  sont,  ŕ  titre  de  garantie,  grevés  d 'hypothčque  au  profit 
du  mineur,  sauf  dans  le  cas  spécial  prévu  par  l'article  10  de 
la  loi  du  24  juil let  1889  '.  Enfin,il  se  peut  que  la  tutelle  dure 
longtemps,  jusqu 'ŕ  la  majorité  ou  l 'émancipation. 

Dčs  lors,  il  importe  que  des  rčgles  précises  arrętent  com
ment  la  fonction  de  tuteur  est  dévolue.  Ces  rčgles  sont  dou
blement  nécessaires.  D'une  part,  la  fonction  de  tuteur  doit 
ętre attribuée  d'aprčs  des  rčgles  fixes,invariables,afin  d'éviter 
les  arrangements  et  combinaisons  de  famille  dont  l'enfant 
pourrait  ętre victime.  D'autre  part,  on  la  décline  en  fait  plus 
qu'on ne la  recherche,  ŕ  moins  d'y  ętre  incité  par  l ' intéręt 
qu'on  porte au  mineur  ;  cependant  elle  est  obligatoire  pour 
celui ŕ qui  elle  incombe.  Tout  doit  ętre  et  est  de  r igueur  en 
pareille  matičre. 

Les  articles  390  et  suivants  rčglent  la dévolution  de  la  tu
telle.  Elle  est  dévolue  différemment  suivant  qu'il  s'agit  d'en
fants  légitimes  ou  d'enfants  naturels . 

§ 1.  —  R č g l e s  d e  d é v o l u t i o n  de  la  t u t e l l e  q u a n d  i l  s 'ag i t 
d ' e n f a n t s  l é g i t i m e s . 

784.  Un  usage  ancien  est  de  classer  les  tutelles,  au  point 
de vue  de la dévolution  des  fonctions  de  tuteur ,  en  deuxcaté

1. Suprà,  p .  332  et  412, 
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gories.  Il  peux  y  avoir,  selon  les  cas,  tutelle  légale  ou  légi
t ime  et  tutelle  dative. 

La  tutelle  est  légale  ou  légitime  quand  la  désignation  du 
tuteur  est  faite  par  la  loi  ellemęme  directement.  Le  systčme 
do  désignation  légale  a un  défaut  certain  :  celui  d'appeler  une 
personne  ŕ  la  tutelle  sans  que  son  aptitude  ait  été  véri
fiée,  soit  en  el lemęme,  soit  eu  égard  aux  exigences  parti
culičres  d 'une  situation  déterminée  ;  il  a  un  avantage  cer
tain  :  celui  d'éviter  tout  t i ra i l lement  et  toute  combinaison 
plus  ou  moins  favorables  ŕ  l 'enfant.  La  loi  n'appelle  comme 
tuteurs  légitimes  que  les  trčs  proches  parents.  Elle défčre de 
plein  droit  la  tutelle  :  1° au  survivant  des  pčre  et  mčre  (ar
ticle  890),  sous  quelques  distinctions  selon  qu'il  s'agit  du 
pčre  ou  de  la  mčre  (articles  391  et  394  ŕ  396),  —  2°  aux 
autres  ascendants,  dans  l 'ordre  indiqué  par  les  articles  402 
ŕ  404. 

La  tutelle  est  dative  quand  la  désignation  du  tuteur  est 
faite  non  par  la  loi,  mais  par  une  personne  ou  une  autorité 
ŕ  laquelle  la  loi  confčre  le  pouvoir  de  la  faire.  Ce  systčme  a 
l 'avantage  incontestable  de  n 'appeler  une  personne  ŕ  la  tu
telle  que cognita causa  ; il a  l ' inconvénient  d'amener  souvent 
des t i rai l lements  et  quelquefois  des  combinaisons  qui ne  sont 
pas  toujours  ŕ  l 'avantage  de  l 'enfant.  Sont  datives  : 1° la  tu
telle  déférée  par  le  survivant  des  pčre  et  mčre  (article  397), 
qui  écarte  la  tutel le  des  ascendants  (article  402),  —  2° la  tu
telle  déférée  par  le  conseil  de  famille  (article  405). 

7 8 5 .  Donc  il  y  a  quatre  tutelles,  échelonnées  hiérarchi
quement  dans  l 'ordre  suivant  :  1° la  tutelle  du  survivant  des 
pčre  et  mčre ,  —  2°  la  tutelle  déférée  par  le  survivant  des 
pčre  et  mčre ,  —  3°  la  tutelle  légale  des  ascendants,  — 4° la 
tutelle  déférée  par  le  conseil  de  famille. 

Cependant,  quoiqu'i l  y  ait  quatre  tutel les,  la  męme  per
sonne ne  peut jamais  passer  que  par  trois  tutelles  successives. 
Il  y  en  a deux,  en  effet,  qui  ne  concourent  jamais ,  mais  qui 
a l ternent  :  la  seconde  et  la  troisičme.  Nous  verrons  bientôt 
que,  s'il  y  a  tutelle  déférée  par  le  survivant  des pčre  et mčre, 
lorsque  celuici  a  usé  du  droit  qu'il  a  d'élire  le  tuteur,i l  n'y a 
pas  lieu  ŕ  la  tutel le  des ascendants  ;  on  passe de suite  ŕ la  tu
telle  dative,  déférée  p a r l e  conseil  de famille.  On y passe  dans 
trois  cas  :  1° ŕ  défaut  d'un  tuteur  légit ime,  ou  désigné  par  le 
survivant  des  pčre  et mčre ,—  2°  quoiqu' i l  y ait  un  ascendant, 
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si le  survivant  des  pčre  et  mčre  a  usé du  droit  de  désigner  le 
tuteur,  —  3°  toutes  les  fois  qu 'un  tuteur  s'est  excusé,  ou 
bien  a  été  exclu  ou  destitué,  qu'il  s'agisse  du  survivant  des 
pčre  et  mčre,  d'un  ascendant,  ou  d'un  tuteur  désigné  par 
le  conseil  de  famille. 

Reprenons  ces  quatre  tutelles. 

I. Tutelle légale du survivant des père et mère. 

7 8 6 .  Le  survivant  des  pčre  et  mčre  est  naturel lement 
désigné  pour  occuper  la  fonction  de  tuteur  ;  elle  est  pour  lui 
un  droit  et  męme  une  charge  (article  390)  ; c'est  une  tutelle 
légitime.  D'une  part,  la dévolution  s'opčre  de plein  droit,  sans 
qu'il y ait besoin  d 'une  nomination  ni  d'une  formalité  quel
conque.  D'autre  part,  le  prémourant  des  pčre  et  mčre  ne 
peut  enlever  au  survivant  une  fonction  dont  la  loi  l ' inves
tit.  Enfin,  il  importe  peu  que,  du  vivant  du  conjoint,  le  sur
vivant  ait  été  privé  de  la  garde  de  l'enfant,  sans  d'ailleurs 
qu'il  y  ait  eu  déchéance,  ce  qui  peut  ętre  arrivé  en  cas  de 
séparation  de  corps  ou  de  divorce,  puisque  la  justice  a  dű 
régler  alors  lequel  des  auteurs  garde  les  enfants.  Mais  les 
mesures  prises  n 'ont  été  que  provisoires  ;  on  rentre  dans  le 
droit  commun  dčs  que  le  mariage  est dissous.  La  dissolution 
du  mariage  survenant ,  le  survivant,  fűtil  l 'époux  auquel  la 
garde  des  enfants  a été  ret irée,  devient  tu teur  légitime  ;  la 
tutelle  ne  peut  lui  ętre  retirée  que  par  l 'accomplissement 
des  formalités  voulues  en  pareil  cas  par  la  loi,  ŕ  moins  qu'il 
ne soit dans  un  cas d'exclusion  ou de  destitution  1 .  Telles  sont 
les  conséquences  de  l'idée  qu'il  s'agit  ici  d'une  tutelle  légi
time,  dont  la  dévolution  s'opčre ex lege. 

Aucune différence  ŕ  cet  égard,  quant  ŕ la dévolution  męme 
de  la fonction,  entre  le  pčre  et  la  mčre . 

7 8 7 .  Toutefois,  la  situation  faite  ŕ  la  mčre  tutrice  légi
time  en  cas  de  survie  diffčre  sous  quelques  rapports  de  celle 
faite  au  pčre  dans  le  męme  cas.  Il y  a  entre  eux  trois  diffé
rences  ŕ  relever. 

a)  Le  pčre  est  tenu  de  prendre  la  tutelle,  ŕ  moins  qu'il  ne 
puisse  alléguer  une  des  causes  d'excuse  légale  ouverte  ŕ  son 
profit.  La  mčre,  au  contraire,  peut  décliner  la  tutelle,  sans 

1.  Cass.  13  aoűt  1884,  D.  P .  1885 .1 .  40,  S i r .  1885.1 .80 . 
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avoir  besoin  d'alléguer  une  excuse  proprement  dite,  en  allé
guant  sa  seule  condition  de  femme  :  «  La  mčre,  dit  l'arti
«  cle  394,  n 'est  point  tenue  d'accepter  la  tutelle  ;  néanmoins 
«  et  en  cas  qu'elle  la  refuse,  elle  devra  en  remplir  les de
ce  voirs  jusqu 'ŕ  ce  qu'elle  ait  fait  nommer  un  tuteur.  » Il  se 
peut  que  ce  soit  une  charge  trop  lourde,  qu'elle  n'ait  pas  ou 
ne  se  sente  pas  l 'expérience  nécessaire  ;  mais  c'est  ŕ  elle 
seule  d'en  juger .  Aucun  délai  ne  lui  est  impart i  pour  le  faire; 
aprčs  avoir  commencé  par  accepter  la  tutelle,  elle  peut 
encore,  s'en  démettre . 

Ce  droit  reconnu  ŕ la  mčre  est  sans  danger.  Il  est  clair,  en 
effet,  que  l'affection  maternel le  conduira  la  mčre  ŕ  rester 
tutrice  ŕ  moins  d'impossibilité. 

Si  elle  refuse,  elle  doit  faire  nommer  un  tuteur,  et  la 
tutelle  est alors  dévolue  par  le  conseil  de famille  (article 405). 
On  veut  que  la  volonté  de  la  mčre  reste  libre  et  ne  soit  pas 
influencée  par  la  perspective  de  voir  arriver  tel  ou  tel,  qui 
aurai t  le  droit  de  prendre  la  tutel le  ŕ  son  défaut.  Puis  il y a 
lŕ  un  fait  exceptionnel,  qui  déroute  les  prévisions,  et  ne  per
mettai t  pas  d'organiser  une  dévolution  légale  de  la  tutelle. 

b)  Le  pčre  survivant  a  nécessairement  tous  les  pouvoirs et 
toute  la  responsabilité  de  la  tutelle  ;  il  ne  peut  pas  les  voir 
d iminuer  par  la  volonté  de  la  mčre  prémourante .  La  mčre 
survivante,  au  contraire,  peut  se  voir  adjoindre  un  conseil 
(articles  391  et  392). Le conseil  de  la  mčre  survivante  est  une 
personne  dont  elle  doit  prendre  l 'avis,  et  non  un  conseil 
collectif  comme  le  conseil  de  famille.  C'est  un  agent  du  per
sonnel  extraordinaire  de  la  tutelle  ;  les  rčgles  qui  le  concer
nent  seront  indiquées  u l té r ieurement . 

c)  Le  pčre  survivant  conserve  la  tutelle  môme  au  cas oů 
il  se  remarie  ;  en  cas  de second  mariage,  il  la  conserve  sans 
modifications.  La  mčre ,  si  elle  se  remarie ,  ne  conserve  pas 
la  tutelle  de  plein  droi t ;  elle  doit  s'y  faire  maintenir  (arti
cles 395  et  396).  Ce  n'est  pas  le  seul  cas  oů  le second  mariage 
de la  mčre  emporte  pour  elle certains  changements  de condi
tion  ;  il  lui  fait  perdre  le  droit  de  correction  (article  381),  le 
droit  de  jouissance  légale  (article  386),  enfin  produit  une  troi
sičme  conséquence,  qui  est  énoncée  par  le  premier  alinéa 
de  l 'article  395 :  « Si  la  mčre  tutrice  veut  se  remarier,  elle 
ce  devra,  avant  l'acte  de  mariage,  convoquer  le  conseil  de 
«  famille,  qui  décidera  si  la  tutelle  doit  lui ętre  conservée.  » 
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Cette  consultation  du  conseil de famille  est  exigée  par  crainte 
de  l'influence  que  le  second  mari  pourrai t  exercer  dans  un 
sens  défavorable  aux  enfants  du  premier  lit. 

L'exigence  de  la  loi  étant  telle,  trois  situations  sont  ŕ  pré
voir. 

1° La  mčre  convoque  le conseil  de famille  et est  maintenue . 
Cela arrivera  habituellement  si  le  mariage  qu'elle  contracte 
est conforme  aux  convenances.  L'hypothčse  est  prévue  par 
l'article  396  :  « Lorsque  le conseil  de famille,  dűment  convo
« que,conservera  la  tutelle  ŕ la mčre,  il  lui donnera  nécessai
« rement  pour  cotuteur  le second  mari ,qui  deviendra  solidai
« rement  responsable  avec sa femme  de  la gestion  postérieure 
« au  mariage.  »  Le  mari  est  donc  associé  ŕ  la  tutelle  en 
qualité  de  cotuteur  légitime.  Il  est  cotuteur,  c'estŕdire  tu
teur  avec'toutes  les  suites  que  ce  titre  comporte  ;  il  est  r e s 
ponsable  de  la  gestion  solidairement  avec  la  femme,  cas  re
marquable  de  solidarité  légale.  Il  est,  en  outre,  cotuteur 
légitime  ;  la  cotutelle  est  une  charge  qui  lui  incombe  de 
plein  droit  comme  mari  de  la  mčre,  en  vertu  de  la  vieille 
maxime Qui épouse la femme épouse la tutelle  ;  la  femme 
morte,  le  mari  perd  la  tutelle.  Nous  retrouverons  cette  co
tutelle  ŕ  propos  du  personnel  extraordinaire  de  la  tutelle. 

2° La  mčre  convoque  le  conseil  de famille  et n'est  pas  main
tenue  dans  la  tutelle.  En  męme  temps  qu'il  écarte  la  mčre,  le 
conseil  nomme  un  autre  tuteur  ŕ  l 'enfant.  La  jur isprudence 
considčre  qu'il  y  a  lŕ  une  véritable  destitution  de  la  mčre, 
et en  conclut  que  le  conseil  de  famille  n'est  point  autorisé 
par  la loi ŕ prononcer  en dernier  ressort ; la mčre  non  mainte
nue peut donc,  par  application  de  l'article  448, déférer  au  t r i 
bunal  la  délibération  du  conseil  de  famille  '. 

3° La femme,  volontairement  ou  par  négligence,  ne  convo
que  pas le  conseil  de  famille  : « A défaut  de cette  convocation, 
«  dit  l 'article  39S  alinéa  2,  elle  perdra  la  tutelle  de  plein 

1.  T r ib .  de  la  Seine  6  aoűt  1880, Le Droit  du  7  aoűt ,  — M o n t p e l l i e r  14  mal 
1883, Le Droit  du  30 j anv ie r  1884,  S i r .  1885.11.50.  —  L'act ion  de  la  m č r e ,  d a n s 
ce  cas,  doit  ę t re  d i r igée  non  pas  con t re  le  sub rogé  tu t eu r ,  c o m m e  le  dit  l ' a r t i 
cle  448 in fine,  mais  con t re  tous  les  m e m b r e s  du  conseil  de  famille  qui  ont  pr is 
part  ŕ  la  dé l ibéra t ion ,  c o n f o r m é m e n t  ŕ  l 'ar t icle  883  du  Code  de  p r o c é d u r e  c iv i le , 
A  cet  égard,  en  effet,  l 'ar t icle  883  doit  prévaloir ,  ŕ  ra i son  de  la  date  de  r é d a c 
tion  du  Code  de  p r o c é d u r e ,  con t re  l 'art icle  448.  Par i s  11  aoűt  1881,  S i r .  1882. 
11.62. 
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c  droit  et  son  nouveau  mari  sera  solidairement  responsable 
«  de  toutes  les  suites de  la  tutelle.  » 

La  mčre  est donc déchue  de plein  droit.  De lŕ  résultent  trois 
conséquences.  D'abord  le  conseil  de  famille  peut  et doit  nom
mer de piano  u n  nouveau  tu teur .  En  second  lieu,  la  mčre, 
étant  déchue  de  plein  droit, ne  doit  pas  ętre  considérée  comme 
destituée  de  la  tutel le ,  et  n 'encourt  par  conséquent  aucune 
incapacité  d'ętre  tutrice  (article  445)  ;  rien  ne  s'opposerait  ŕ 
ce qu'elle  fűt  nommée  tutrice  par  le  conseil  de  famille  ;  mais 
elle ne  serait  plus  alors  tutrice  légale  :  la  tutelle  serait  dative. 
Enfin  la  mčre ,  n 'é tant  pas  destituée  mais  déchue  de  plein 
droit,  serait  non  recevable  ŕ  at taquer  devant  le  tribunal  la 
nomination  du  nouveau  tuteur  ;  destituée  par  le  conseil  de 
famille,  elle  peut  at taquer  cette  destitution  et  faire  tomber 
par  contrecoup  la nomination  du  tuteur  dés ignée  sa  place, 
mais  elle  ne  peut  pas,  quand  elle  est  déchue  de plein  droit  et 
non  destituée,  at taquer  dircctementla  nomination  du  tuteur 1 . 

Quant  au  mari ,  il  est  associé  solidairement  ŕ  la  femme 
«  pour  toutes  les  suites  de  la  tutelle  qu'elle  a  indűment 
«  conservée  ».  C'est  une  seconde  application  de  la  rčgle 
Qui épouse la femme épouse la tutelle.  La  mčre,  en  ne  con
voquant  pas  le  conseil  de  famille,  a  un  tort  qui  engage  sa 
responsabilité  ; le  mari  a participé  ŕ ce tort  en ne  veillant pas 
ŕ  ce  que  la  femme  remplisse  l'obligation  dont  elle  était  tenue 
de  convoquer  le  conseil  ;  il devient  responsable  en  vertu  de 
l 'article  1382.  Sa  responsabilité  porte  sur  «  toutes  les  suites 
«  de  la  tutelle  »  ;  en  d'autres  termes ,  il  est  responsable  non 
seulement  des  actes  de  tutelle  accomplis  postérieurement  ŕ 
son  mariage  avec  la  mčre , mais  encore  des actes antérieurs  ŕ 
ce  mariage.  Le  mari  cotuteur  de  la  mčre  qui  a  conservé  la 
tutelle  n'est  responsable  que de  la gestion  postérieure  au  ma
riage  (article  396)  ;  le  mari  de  la  mčre  déchue  de plein  droit 
est  responsable  de  toutes  les  suites  de  la  t u t e l l e 2 . 

1.  T r i b .  de  la  Se ine  28  d é c e m b r e  1883, Le Droit  du  10  j anv ie r  1884. 
2.  Aubry  et  Rau ,  I,  p .  407,  texte  et  note  2(3, —  Valet te , Cours de Code civil, 

p .  516  et  su iv .  —  La  ques t ion  a  é té  posée  de  savoir  si  l es  b iens  du  mari ,  dans 
l 'hypothčse  d e  l 'ar t ic le  395  a l inéa  2,  sont  g r e v é s  de  l ' hypo thčque  légale.  L'affir
mat ive  s e m b l e  c e r t a i n e .  E n  effet,  les  b iens  du  m a r i  co tu teur ,  dans  l'hypothčse 
de  l 'ar t ic le  396,  son t  grevés  s a n s  a u c u n  dou te  ;  o r  il  serai t  s ingul ie r  que  la 
responsabi l i t é  du  second  m a r i  fűt  moins  s t r i c t e m e n t  engagée  q u a n d  les  choses 
se  sont  passées  i r r é g u l i č r e m e n t  (art icle  395  a l inéa  2)  q u e  q u a n d  elles  se  sont 
passées  r é g u l i č r e m e n t  (ar t ic le  396). Sic:  A u b r y  et  R a u ,  I I I ,  p .  210,  note  4  ;  — 
secus  :  Va le t t e , Cours de Code civil,  p .  516. 
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II. Tutelle déférée par le survivant des père et mère. 

788.  Nul  mieux  que  le  survivant  des  pčre  et  mčre  ne 
sait,  aprčs  expérience  faite,  ce  que  demande  l ' intéręt  bien 
compris  du  mineur .  Il  y  a,  dans  toute  tutelle,  de  la  part  du 
tuteur,  des  conditions  d'aptitude  générale  dont  la  loi  peut  se 
faire juge.  Il  y a,  en  outre,  des conditions  d'aptitude  spéciale, 
eu  égard  au  caractčre  de  l'enfant,  ŕ  la  nature  de  sa  fortune, 
aux  circonstances  ;  nul  mieux  que  le  survivant  des  pčre  et 
mčre  n'est  ŕ  męme  de  bien  les connaître.  Dčs lors,  il  est  na
turel  que  la  loi,  se  confiant  ŕ  sa  sollicitude  éclairée,  accepte 
la désignation  faite  par  lui d'une  personne  appelée  ŕ  le  r em
placer  (article  397). 

L'article  398 indique  dans  quelle  forme  la  désignation  doit 
ętre  faite  ; elle  doit  l 'ętre  dans  les  formes  prescrites  par  l'ar
ticle  392  pour  la  nomination  d'un  conseil  ŕ  la  mčre  survi
vante,  autrement  dit  par  acte  de  derničre  volonté,  ou  par 
déclaration  soit  devant  le  juge  de  paix  assisté  de  son  gref
fier,  soit  devant  notaires.  Par  conséquent,  c'est  tout  ŕ  fait  ŕ 
tort  que  l'on  qualifie  parfois  cette  tutelle  de  tutelle  testa
mentaire. Les textes n 'emploient  pas cette  désignat ion;  on  ne 
devrait  pas  l 'employer,  car,  si  la  nomination  peut  ętre  faite 
par  testament,  elle  peut  l 'ętre  autrement .  Le  vrai  nom  de 
cette tutelle  est celui  qu'emploie  la  rubr ique  de la  section  11  : 
tutelle  déférée  par  le pčre  ou  la mčre,  plus  exactement  par  le 
survivant  des  pčre  et  mčre . 

Le droit  de  déférer  ainsi  la  tutelle  n 'appart ient  ni  au  pčre 
ni  ŕ la mčre  nommément ,mais  seulement  ŕ celui  des deux  qui 
survit. Le  prédécédé  n'a  pas  pu  enlever  au  survivant  la  tutelle 
que l'article  390  lui  attr ibue  de  droit  ;  ce  dernier  seulement 
peut  la  t ransmettre  ŕ  une  personne  de son  choix.  C'est  en  ce 
sens  que  l'article  397  dit  :  «  Le  droit  individuel  do  choisir 
« un  tuteur  n 'appart ient  qu 'au  dernier  mouran t  des  pčre 
« et  mčre.»  Le  droit  est dit individuel  précisément  parce  qu'il 
n'appartient  qu'ŕ  l 'un  des  auteurs ,  au  survivant. 

789.  Encore  le  survivant  n 'at i l  pas  toujours  ce  droit.  11 
ne l'a  que  s'il  a  gardé  luimęme  la  tutelle  jusqu 'ŕ  sa  mort , 
de maničre  ŕ  pouvoir  la  t ransmet t re .  S'il  ne  l'a  pas  gardée, 
ou  bien  parce  qu'il  s'est  fait  excuser,  ou  bien,  ŕ  plus  forte 
raison,  parce  qu'il  a  été  exclu  ou  destitué,  il  n 'y  a  plus  place 
pour  la tutelle  déférée  par  le  survivant. 

m.  —  28 
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Il  en  est  ainsi  pour  deux  motifs.  D'abord,  si  le  survivant 
n 'a  pas  conservé  la  tutel le,  ŕ  sa  mort  un  autre  tuteur  est 
en  fonctions  ;  rien  ne  justifierait  qu'on  lui  retirât  la  tutelle ; 
d 'ailleurs  tout  changement  est  préjudiciable.  D'autre  part, 
le  survivant  qui  n'a  pas  conservé  la  tutelle  ne  mérite  plus 
la  męme  confiance.  S'il  l'a  perdue  parce  qu'il  a  été  exclu 
ou  desti tué,  il  n 'aurai t  plus  le  droit  de  concourir  ŕ  la  nomi
nation  d 'un  tuteur  (article  445);  ŕ  plus  forte  raison  n'atil  pas 
le  droit  de  faire  lu i męme  la  nominat ion.  S'il  s'est  fait  excu
ser,  on  peut  mettre  en  doute  son  zčle  ou  son  aptitude. 

Par  application  de ces  idées,  l 'article  399  d i t :  «  La  mčre 
«  remariée  et  non  maintenue  dans  la  tutelle  des  enfants  de 
«  son  premier  mariage  ne  peut  leur  choisir  un  tuteur.  » 
Tant  est  constante  la  crainte  de  l'influence  possible  du 
second  mar i .  L'article  400  porte  :  «  Lorsque  la  mčre 
«  remariée  et  maintenue  dans  la  tutelle  aura  fait  choix 
«  d'un  tuteur  aux  enfants  de  son  premier  mariage,  ce  choix 
«  ne  sera  valable  qu 'au tant  qu'il  sera  confirmé  par  le  con
«  seil  de  famille.  » Quoique  soumis  ŕ ce  contrôle,  le  droit  de 
la  mčre  est  loin  d'ętre  il lusoire.  D'abord,  on  fait,  il  faut 
de  bien  graves  motifs  pour  que  le  conseil  de  famille  ne  con
firme  pas  le  tuteur  choisi  par  la  mčre .  De  plus,  ce  droit,  ŕ 
supposer  męme  que  le  conseil  de  famille  ne  confirme  pas  la 
désignation,  assure  ŕ  la  mčre  une  faculté  qui  a  son  impor
tance,  celle  d'écarter  la  tutelle  des  ascendants.  En  effet,  la 
tutelle  légitime  des  ascendants  ne  s'ouvre,  dit  l'article  402, 
que  «  lorsqu'i l  n 'a  pas  été  choisi  au  mineur  un  tuteur  par  le 
«  dernier  mouran t  de  ses  pčre  et  mčre  ».  L'article  405  re
produit  la  męme  rčgle  :  il  est  pourvu  ŕ  la  nomination  d'un 
tu teur  par  le  conseil  de  famille  lorsqu'un  enfant  mineur  et 
non  émancipé  reste  «  sans  pčre  ni  mčre ,  ni  tuteur  élu  par 
«  ses  pčre  ou  mčre ,  ni  ascendants  mâles  ».  Donc  on ne  passe 
ŕ  la  tutelle  des  ascendants  qu 'autant  que  le  survivant  des 
pčre  et  mčre  n'a  pas  déféré  la  tutel le . 

Dans  le  cas  de  l 'article  400,  la  rčgle  est  rationnelle.  Si  la 
mčre  a voulu  déférer  ellemęme  la  tutelle,  c'est  qu'elle  a en
tendu  écarter  l 'ascendant  auquel  sans  cela  la  tutelle  aurait 
passé.  Męme  quand  on ne  confirme  pas  son  choix,  il  convient 
de  tenir  compte  de  ses  intent ions.Donc,encasde  désignation, 
męme  non  ratifiée  par  le  conseil  de  famille,  on  passe  de suite 
ŕ  la  tutelle  déférée  par  le  conseil  de  famille. 
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III. Tutelle légitime des ascendants. 

7 9 0 .  II  s'agit  ici  de  la tutelle  des  ascendants  autres  que  le 
pčre  et  la  mčre,  ou  plutôt  autres  que  le  survivant  des  pčre 
et  mčre.  Celte  tutelle  est  légitime,  ca r ies  ascendants  y  sont 
appelés de plein  droit,  sans  qu'il  y  ait  besoin  d'une  nomina
tion  ou  d'une  formalité  quelconque.  Elle  leur  est  déférée 
sous deux  conditions. 

1°  Il  faut  que  le  survivant  des  pčre  et  mčre ,  appelé  d'a
bord  ŕ  la  tutelle,  ne  l'ait  pas  déférée  luimęme.  Dčs  qu'il 
y a  eu  tutelle  déférée  par  le  survivant ,  quand  męme  le  eboix 
fait  n'aurait  pas  d'effet,  quand  męme  le  tuteur  choisi  mour
rait avant  la  majorité  de l'enfant,  se  ferait  décharger  ou  serait 
destitué  de  la  tutelle,  il  n 'y  a  plus  lieu  ŕ  la  tutelle  légitime 
des  ascendants  ;  on  passe  de  suite  ŕ  la  quatr ičme  tutelle,  ŕ 
la  tutelle  déférée  par  le  conseil  de  famille.  L'article  402  est 
formel  :  «  Lorsqu'il  n 'a  pas  été  choisi  au  mineur  un  tuteur 
«  par  le  dernier  mourant  de  ses  pčre  et  mčre,  la  tutelle  ap
partient  de  droit . . .  » 

La  rčgle  s'explique  ;  elle  est  le  résultat  d'une  interpréta
tion  d'intention.  En  désignant  luimęme  un  tuteur  alors  que 
la  loi  appelle  légalement  les  ascendants,  le  survivant  des 
pčre  et  mčre  a  suffisamment  manifesté  l ' intention  d'écarter 
l'ascendant.  Donc,  si le  tu teur  choisi  ne  conduit  pas  l 'enfant 
jusqu'ŕ  la  majorité,  on  ne  revient  pas  ŕ  la  tutelle  des  as
cendants.  On  n'y  revient  pas  au  moins  ŕ  titre  de  tutelle  lé
gitime.  Il  se  peut  que  le  conseil  de  famille  désigne  l'ascen
dant  le  plus  proche,  car  il  n 'y  a  pas  d'incapacité  frappant 
les  ascendants,  bien  que  leur  tutelle  légitime  ait  été  écartée 
parle  survivant  des  pčre  et  m č r e ;  l 'ascendant  désigné  par 
le conseil  de  famille  ne  vient  pas  alors  comme  tuteur  légi
time,  mais  comme  tuteur  élu  par  le  conseil  de  famille.  La 
tutelle  légitime  a  des  inconvénients,  car  elle  n'est  pas  dévo
lue  en  connaissance  de  cause.  Au  moindre  indice  que  la 
dévolution  légale  est  désapprouvée,  on  a  recours  au  conseil 
de  famille. 

De  lŕ  résulte  —  ce  que  nous  avons  fait  observer  plu
sieurs  fois  déjŕ  —  que  la  tutelle  déférée  par  le  survivant  ne 
concourt  jamais ,  pour  la  męme  personne,  avec  la  tutelle 
des  ascendants;  quoiqu'il  y  ait  quatre  tutelles  possibles, 
la  męme  personne  ne  peut  se  trouver  placée  successive
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ment  que  sous  trois  tutelles.  Dčs  qu'il  y  a  lieu  ŕ  la  tutelle 
déférée  par  le  survivant,  la  tutelle  légale  des  ascendants  est 
impossible  ;  celleci  n'est  possible  que  si  l 'autre  n'est  pas 
in tervenue  ;  elles  ne  concourent  jamais ,  elles  alternent. 

2°  Il  faut  que  le  survivant  des  pčre  et  mčre  ait  conservé 
la  tutelle  jusqu 'ŕ  sa  mort .  S'il  s'est  fait  excuser,  s'il  a  été 
exclu  ou  desti tué,  on  passe  encore  par  dessus  la  tutelle 
des  ascendants ;  on  va  de  suite  ŕ  la  tutelle  déférée  par  le 
conseil  do  famille.  L'article  391  le  dit  au  cas  oů  la  mčre 
survivante  s'excuse  de  la  tutel le.  L'article  405  généralise 
l ' idée :  « Lorsqu 'un  enfant  mineur  et  non  émancipé  restera 
«  sans  pčre  ni  mčre ,  ni  tuteur  élu  par  ses  pčre  ou  mčre, 
«  ni  ascendants  mâles,  comme  aussi  lorsque  le  tuteur  de 
«  l 'une  des  qualités  cidessus  exprimées  se  trouvera  ou dans 
«  le  cas  des  exclusions  dont  il  sera  parlé  ciaprčs,  ou  vala
«  blement  excusé,  il  sera  pourvu  par  le  conseil  de  famille  ŕ 
«  la  nominat ion  d 'un  tu teur .  » Cela  revient  ŕ  dire  que  toute 
interrupt ion  dans  l 'ordre  normal  de  dévolution  amčne  de 
suite  la  derničre  tutelle,  celle  déférée  par  le  conseil  de  fa
mille. 

Ici  encore  la  rčgle  est  rat ionnelle .  Si  la  loi  appelle  direc
tement  et  légalement  les  ascendants,  c'est  qu'elle  suppose, 
avec  beaucoup  de  vraisemblance,  que  tel  est  le  vśu  de  la 
famille  et  du  survivant  des  pčre  et  mčre .  Ce  vśu  résulte  de 
ce  que  le  survivant  ne  défčre  pas  la  tutelle  ŕ  un  autre. 
Mais,  quand  il  y  a  une  interrupt ion  dans  l 'ordre  normal  de 
dévolution,  on  ne  sait  plus  si  la  volonté  des  pčre  et  mčre 
confirme  la  dévolution  légale  ;  il  vaut  mieux  passer  tout  de 
suite  ŕ  la  tutelle  déférée  par  le  conseil  de  famille coç/nita 

causa.  Au  moindre  indice  que  la  dévolution  légale  est désap
prouvée,  on  a  recours  au  conseil de  famille. 

7 9 1 .  Sous  ces  deux  conditions,  savoir  que  le  survivant 
des  pčre  et  mčre  ait  conservé  la  tutelle  jusqu 'ŕ  sa  mort  et 
n 'a i t  pas  usé  du  droit  que  la  loi  lui  reconnaît  de  déférer  la 
tutel le ,  il  y  a  lieu  ŕ  la  tutelle  des  ascendants.  Elle  est  défé
rée  de  droit. 

Elle  l'est  aux  ascendants  ; elle  ne  l 'est  pas aux  ascendantes. 
Cellesci  peuvent  bien  ętre  tutr ices  (article  4423°),  mais 
seulement  dans  deux  c a s :  si  la  tutel le  leur  est  déférée  par 
le  survivant  des  pčre  et  mčre ,  si  elle  leur  est  déférée  parle 
conseil  de  famille.  En  un  mot,  elles  peuvent  avoir  la  tutelle 
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dative  ;  elles  n 'ont  pas  la  tutelle  légitime.  La  mčre  seule  est 
appelée  de  droit  ŕ  la  tutelle. 

7 9 2 .  Reste  ŕ  régler  dans  quel  ordre  les  ascendants  sont 
appelés,  s'il  y  en  a  plusieurs .  Ils  le  sont  par  application  de 
trois  rčgles,  que  contiennent  les  articles  402  ŕ  404. 

1° Il  faut  s'attacher  d'abord  ŕ  la  priorité  de  degré.  Entre 
plusieurs  ascendants,  le  plus  proche  est  préféré. 

2° A égalité  de  degré,  on  préfčre  l 'ascendant  dont  l 'enfant 
porte  le  nom  ;  la  préférence  est  attribuée  ŕ  la  génération  par 
les  mâles. 

3°  En  cas  d'insuffisance  de  ces  deux  rčgles  pour  désigner 
le  tuteur,  par  exemple  s'il  y  a  deux  bisaďeuls  dans  la  ligne 
paternelle,  le  conseil  de  famille  choisit  celui  des  ascendants 
qui  prendra  la  tutel le.  C'est  un  cas  de  tutelle  mixte,  ŕ  la  fois 
légale  et  dative. 

Tel  est  l 'ordre  de  dévolution. 
7 9 3 .  Quand  un  ascendant  a  été  investi  de  la  tutelle,  s'il  la 

conserve  jusqu 'ŕ  sa  mort ,  elle  passe  ŕ  l 'ascendant  qui  vient 
aprčs  lui  ;  s'il  la  perd  auparavant,  soit  qu'il  obtienne  d'ętre 
déchargé,  soit  qu'il  encoure  une  destitution,  on  passe  de 
suite  ŕ  la  tutelle  déférée  par  le  conseil  de  famille  :  nouvelle 
application  de  cette  idée  qu'en  cas  d ' interruption  dans  l'or
dre  régulier  de  dévolution,  on  passe  de  suite  ŕ  la  derničre 
tutelle. 

IV. Tutelle déférée par le conseil de famille. 

7 9 4 .  De  ce  qui  vient  d'ętre  dit  il  résulte  qu'il  y  a  lieu  ŕ 
cette  tutelle  dans  trois  cas  (article  405)  :  1° ŕ  défaut  d'un  tu
teur  légitime,  que  ce  soit  le  survivant  des  pčre  et  mčre  ou 
un  autre  ascendant,  et  ŕ  défaut  d'un  tuteur  choisi  par  le  sur
vivant,  —  2° quoiqu'il  y  ait  un  ascendant  vivant,  dčs  que  le 
survivant  des  pčre  et  mčre  a  usé  du  droit  que  lui  confčre 
l'article  397  de  désigner  un  tuteur ,  —  3°  dčs  qu 'un  tu
teur  désigné,  ou  le  survivant,  ou  le  tuteur  par  lui  choisi, 
ou  un  ascendant,  s'est  excusé,  a  été  exclu  ou  destitué,  en 
d'autres  termes  quand  une  tutelle  est  in terrompue  aut re
ment  que  par  la  mort  ;  il  y  a  lŕ  un  fait  imprévu,  exception
nel,  qui  peut  troubler  la  situation  de  la  famille,  qui  déroute 
les  prévisions  de  la  loi  ;  au  conseil  alors  d'apprécier  ce  que 
comporte  ou  exige  la  situation  ;  toute  interruption  dans 
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l 'ordre  régulier  de  dévolution  amčne  l 'application  de  l'arti
cle  405. 

Le  choix  du  conseil  de  famille  est  l ibre.  Il n'est  limité  que 
par  les  articles  442  ŕ  444,  qui  établissent  des  incapacités  et 
énumčrent  les  causes  d'exclusion,  puis  par  les  articles 432 
ŕ  436,  qui  relčvent  les  causes  d'excuses. 

Les  articles  394  et  406  indiquent  ŕ  la requęte  de qui  le con
seil  doit  ętre  convoqué  pour  nommer  le  tuteur .  Certaines  per
sonnes  sont  tenues  d'en  requér i r  la  convocation,  sous  leur 
responsabilité  pécuniaire  :  la  mčre  survivante  qui  décline 
la  tutelle  (article  394)  et  le  subrogé  tuteur  (article  424). 
D'autres  peuvent  requér i r  la  convocation  :  parents  et  créan
ciers  du  mineur ,  autres  parties  intéressés,  etc.  (article  406). 
Enfin  le  juge  de  paix doit,  en  vertu  des  devoirs  de sa  charge, 
convoquer  d'office  le  conseil  (article  406). 

Dans  tous  les cas,  l 'article  882 du  Code  de  procédure  civile 
prescrit  comment  la  nomination  du  tu teur  doit  ętre  faite  et 
notifiée  au  tuteur  nommé.  Elle  doit  ętre  notifiée  dans  les 
trois  jours ,  afin  que  les  intéręts  du  mineur  ne  restent  pas en 
souffrance. 

Ce  sont  lŕ  détails  dans  l 'étude  desquels  il  est  superflu  de 
s 'attarder  plus  longtemps. 

§ 2 .  —  R č g l e s  d e  d é v o l u t i o n  d e  l a  t u t e l l e  q u a n d 
i l  s 'agi t  d ' en fant s  n a t u r e l s . 

7 9 5 .  Les  enfants  naturels ,on  l'a  vu  déjŕ,sont  en  tutelle  dčs 
leur  naissance. Sous  la  tutelle  de  qu i?  Aucun  texte  ne  le  dit, 
car  le  t i tre De la tutelle  tout  entier  est  rédigé  en  vue  des  en
fants  légitimes.  De  lŕ  des  questions  délicates.  Les rčgles pré
cédentes sur  la dévolution  de  la  tutelle  sontelles  applicables? 
Si  elles  le  sont,  dans  quelle  mesure  le  sontelles? 

796 .  Deux  points  sont  certains. 
D'abord,  il  ne  peut  pas  y  avoir  lieu,  quant  aux  enfants  na

turels ,  ŕ  la  tutelle  des  ascendants ,  ce  qui  exclut  l'application 
des  articles  402  ŕ  404.  Il  y  a  de  cela  une  raison  décisive.  La 
filiation  naturel le ,  quand  elle  est  constatée,  rattache  l'enfant 
ŕ  ses  pčre  et  mčre ,  non  aux  parents  de  ceuxci;  donc,  léga
lement  parlant ,  l 'enfant  naturel  n 'a  pas  d'ascendants  qui 
puissent  ętre  appelés  ŕ  la  tutelle  légitime. 

D'autre  part ,  il  peut,  au  contraire,  y  avoir  lieu  ŕ  la  tu

Source BIU Cujas



O R G A N I S A T I O N  D E  LA  T U T E L L E  439 

1.  F u z i e r  H e r m a n , Code civil annoté,  a r t ic le  300,  n°  3 . 

telle  déférée  par  le  conseil  de  famille.  Donc  l'article  405  est 
applicable.  S'il  s'agit  d'enfants  naturels  non  reconnus,  cette 
tutelle  est  la  seule  dont  il puisse  ętre  question.  Quand  il  s'agit 
d'enfants  naturels  reconnus,  elle  peut,  ŕ  n'en  pas  douter, 
intervenir. 

797.  L'incertitude  porte  sur  les  trois  points  suivants.  1°A 
qui appartient  la tutelle  quand  le pčre  et  la mčre  existent  tous 
deux?  En  d 'autres  termes,  les  pčre  et  mčre  naturels  ontils 
la  tutelle  légale  de  leurs  enfants  ? —  2° Y atil  lieu  ŕ  la  tu
telle  du  survivant  des  pčre  et mčre  ? —  3°  Y  atil  lieu  ŕ  la 
tutelle déférée  par  le  survivant? 

Rien  de  plus  incertain.  La  loi est  muet te ,  la  doctrine  mal 
fixée  et  la pratique  variable  '. 

Les  uns  pensent,  précisément  parce  que  la  loi  est  muet te , 
qu'il  y  a  lieu  d'appliquer  les  dispositions  du  Gode,  ŕ  moins 
que  la  différence  des  situations  n 'y  mette  absolument  obsta
cle.  En  conséquence,  ils  admettent  que  les  pčre  et  mčre  sont 
appelés  ŕ  la  tutelle  légitime  comme  ŕ  la  puissance  pater
nelle, le  pčre  d'abord,  le  survivant  des  pčre  et  mčre  ensuite, 
et  qu'il  y  a  lieu  plus  tard  ŕ  la  tutelle  déférée  par  le  survi
vant.  En  d'autres  termes,  ils  n 'écartent  que  la  tutelle  des  as
cendants,  parce  que  la  situation  ne  la  comporte  pas,  l'en
fant  naturel  n 'ayant  pas  d'ascendants. 

A  l'appui  de  cette  thčse,  on  remarque  d'abord  qu'il  n'y  a 
pas  de  raison  déterminante ,  dans  le  silence  des  textes,  pour 
ne  pas  étendre  par  analogie  le  systčme  général .  On  observe 
ensuite  que  l 'article  405  semble  confirmer  cette  interpréta
tion, car  il  n 'appelle  le conseil  de famille  ŕ nommer  le  tuteur , 
sans faire  de  distinction,  qu'ŕ  défaut  des  pčre  et mčre  ;  donc, 
tant  que  le  pčre  ou  la  mčre  existe,  qu'il  s'agisse  d'enfants 
naturels  ou légitimes,  il  n 'y  a  pas  lieu  de recourir  au  conseil 
de  famille. 

Toutefois,  cette  considération  n'est  pas  décisive.  Il  est  in
contestable  d'abord  que  la  situation  irréguličre  des  parents 
n'inspire  pas, dans  ce  cas,  une  confiance  égale,  qu'il  y  a  lieu 
de douter  des  sent iments  de  la  famille  quand  il  s'agit  des  en
fants  na tu re l s ;  en  conséquence,  on  comprendrait  bien  qu'il 
n'y  eűt  pas  lieu  ici  ŕ  la  tutelle  légitime,  mais  seulement  ŕ  la 
tutelle  déférée  par  le  conseil  de  famille  en  connaissance  de 

Source BIU Cujas



440  M I N O R I T É ,  T U T E L L E ,  É M A N C I P A T I O N 

cause.  D'autre  part ,  les  rčgles  relatives  ŕ  l 'organisation  delŕ 
tutel le  légitime  du  survivant  et  de  la  tutelle  déférée  par  le 
survivant  paraissent  avoir  été  conçues  toutes  dans  l'hypo
thčse  du  mariage  des  pčre  et  mčre  ;  ainsi  l 'article  390  n'ap
pelle  le  survivant  des  pčre  et  mčre  qu'aprčs  la  dissolution 
du  mariage,  et  les  articles  399  et  400  visent  également  le 
mariage.  Lorsque  la  loi veut  étendre  aux  pčres  et  mčres  na
turels  les  prérogatives  reconnues  aux  pčres  et  mčres  légiti
mes,  elle  prend  soin  de  le  dire  ;  ainsi  faitelle  dans  l'arti
cle  158  ŕ  propos  des  autorisations  de  mariage  et  dans  l'arti
cle 383  ŕ  propos  de  l 'autorité  paternelle.  Or  rien  d'analogue 
ici.  La  conséquence  est  qu'i l  n 'y  a  jamais  lieu,  en  ce  qui 
concerne  les  enfants  na ture ls ,  ŕ  la  tutelle  déférée  de  droit, 
mais  seulement  ŕ  la  tutelle  déférée  par  le  conseil  de  famille 
cognita causa. 

Telle  est  en  effet  l 'opinion  dominante  dans  la  doctrine 1 .Elle 
se  résume  de  la  façon  suivante.  Pour  qu' i l  y  ait  lieu ŕ  la  tu
telle  légitime,  il  faut  qu 'un  texte  de  loi  la défčre  ; or  il  n'y  en 
a  aucun  qui  la  donne  aux  pčres  et  mčres  naturels  ; donc  il 
n 'y  a  lieu  pour  les  enfants  nature ls  qu 'ŕ  la  tutelle  déférée 
par  le  conseil  de  famille.  Si  le  conseil  le  juge  opportun,  il 
donnera  la  tutelle  soit  au  pčre,  soit  ŕ  la  mčre,  soit  au  sur
vivant  ;  c'est  ce  qui  arrive  le  plus  souvent  ;  mais  personne 
ici  n 'a  la  tutelle  de  droit. 

7 9 8 .  Cette difficulté  n 'est  pas la  seule que  présente  la  tutelle 
des  enfants  naturels .  A  côté  des  incert i tudes  qui  existent  en 
droit,  il  y  a  de  sérieux  embarras  de  fait. 

Relat ivement  aux  enfants  légitimes,  il  est  rare  qu'il  n'y 
ait  pas  quelque  parent  qui  se  charge  de provoquer  la  consti
tution  d'une  tutelle  ;  ŕ  défaut  de  parents ,  le  juge  de  paix 
intervient  d'office  ;  le  plus  souvent  il  est  prévenu,  parce 
qu'il  y  a  des  intéręts  ŕ  régler.  Quant  aux  enfants  naturels, 
qui  n 'ont  ni  parents ,  ni  biens  le  plus  souvent,  dont  quelque
fois  les  actes  de  l 'état  civil  ne  sont  pas  męme  dressés,  nul 
ne  s'occupe  d'eux  ;  ils  deviennent  ce  qu' i ls  peuvent  et  beau

1 .  Valet te , Cours de Code civil,  p .  520,  —  D e m o l o m b e , Traité de la mino-

rité,  3 e  éd i t i on ,  n 0 1  385  et  s u i v .  —  Il  y  a  des  déc i s ions  jud ic ia i r e s  dans  les 
d e u x  sens .  Voy.  űa l loz , Supplément au Répertoire,  V° Minorité,  n°  638,  —  et 
F u z i e r  H e r m a n , Code civil annoté,  a r t ic le  390,  n°  3 .  Mais  la  j u r i s p r u d e n c e  la 
p lu s  r é c e n t e  est  d a n s  le  sens  i n d i q u é  au  texte  :  N î m e s  15  février  1887,  Sir. 
1887.11.172,  —  P a r i s  28  ju i l le t  1892,  D.  P .  1892.11.544. 
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SECTION  II.  —  Le subrogé  tuteur. 

799.  «  Dans  toute  tutelle  il  y  aura  un  subrogé  tu teur . . .  », 
dit  l'article  420. Son  rôle dans  le fonctionnement  de  la  tutelle 
est moins  net  que  celui  du  tuteur .  Ses attr ibutions  sont  com
plexes  et  ne  sauraient  ętre  ramenées  ŕ  une  formule  unique 
comme  celles  du  tuteur  ;  elles  sont  de  quatre  espčces. 

I.  La  premičre,  d'oů  vient  au  subrogé  tuteur  le  nom  qui 
lui  estdonné,  est  indiquée  par  l 'article  420  alinéa  2  :  «  Ses 
«  fonctions  consisteront  ŕ  agir  pour  les  intéręts  du  mineur 
«  lorsqu'ils  seront  en  opposition  avec  ceux  du  tuteur .  »  Le 
«  subrogé  tuteur  n 'est  pas,  en  général ,  le  suppléant  du  tu
teur  empęché  ;  mais,  dans  un  cas,  il  est  éventuellement 
appelé  ŕ  le  remplacer  et  ŕ  exercer  ses  fonctions  :  quand  il 
y a  opposition  d'intéręts  entre  le  tuteur  et  son  pupil le,  par 
exemple  au  cas  de  partage  d'une  succession  entre  eux,  de 
procčs  ou  de  contrat  entre  eux.  C'est  lŕ  sa  fonction  la  plus 
apparente  ;  il  est  substitué  éventuellement  au  tuteur  ;  il  lui 
est  subrogé  ;  de  lŕ  son  ti tre  de  subrogé  tuteur . 

II.  Le  subrogé  tuteur  exerce une  surveillance  générale  sur 
le  fonctionnement  de  la  tutelle.  Ainsi  : 1°  il  doit,  si  la  tutelle 
devient  vacante  par  la  mort  du  tuteur ,  provoquer  le  rempla
cement  du  tuteur  (article  424),  —  2° il peut,  s'il  y  a lieu,  pro
voquer  la  destitution  du  tuteur  (article  446),  —  3° il  peut  se 
pourvoir,  s'il  les désapprouve,  contre  les  délibérationsdu  con
seil  de  famille,  sous  quelques  distinctions  qui  seront  faites 
ultérieurement  (article  883  C.  proc.  civ.),  —  4°  il  reçoit  les 
états annuels  de gestion,  quand  le  conseil  de  famille  décide 
qu'il  en  sera  présenté  par  le  tu teur  (article  470).  Toutes  ces 

coup  n'ont  pas le  bénéfice  d 'une  tutelle,  car  personne  n ' inter
vient  pour  le  leur  assurer. 

Peutętre  y  atil  lŕ  une  lacune  dans  la  loi  et  faudrait i l 
qu'une  surveillance  administrative  fűt  instituée.  Nous  ver
rons  plus  loin  comment  est  organisée  la tutelle  hospitaličre, 
qui  intervient  alors.  Dans  les  villes  importantes ,  des  socié
tés  privées  rendent  de  sérieux  services  en  provoquant  l'orga
nisation  de  la  tutelle  au  profit  d'enfants  qui,  sans  cela,  n 'en 
auraient  pas. 
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attributions  correspondent  ŕ  un  pouvoir  général  de  surveil
lance  et  de  contrôle. 

III.  Le  subrogé  tuteur  est  spécialement  chargé  de  veiller 
sur  certains  actes.  Ainsi  la  loi du  28 février  1880  interdit  que 
le  tu teur  conserve  sous  la  forme  de  titres  au  porteur  des  va
leurs  appar tenant  au  mineur  ;  l 'article  7  charge  spéciale
ment  le  subrogé  tuteur  de  veiller  ŕ ce  que  ces valeurs  soient 
mises  sous  la  forme  nominat ive .  Ainsi  encore,  aux  termes 
des  articles  2137  et  2194,  il  doit  faire  inscrire  l'hypothčque 
légale  qu'a  le  mineur  sur  les  biens  du  tuteur. 

IV.  Enfin  divers  textes  lui  font  un  .devoir  d'assister  ŕ  cer
taines opérations  de la tutel le : inventaire  des biens du  mineur 
au  début  de  la  gestion  du  tu teur  (article  451), vente  de  cer
tains  meubles  aprčs  la  clôture  de  l ' inventaire  (article  452), 
vente  d ' immeubles  appar tenant  au  mineur  (article  459),  etc. 

Telles  sont  les  at t r ibut ions  du  subrogé  tuteur . 
8 0 0 .  Gomment  estil  n o m m é ? 
C'est  toujours  le  conseil  de  famille  qui  le  désigne  (arti

cle 420 alinéa  1).  En  d 'autres  termes ,  il n 'y  a pas  de  subrogée 
tutelle  légitime,  sauf  pourtant  dans  le  cas  prévu  par  l'arti
cle 393:  « Si,  lors du  décčs  du  mar i ,  la  femme  est  enceinte, 
«  il  sera  nommé  un  curateur  au  ventre  par  le  conseil  de  fa
«  mil le.  A  la  naissance  de  l 'enfant,  la  mčre  en  deviendra 
«  tutrice  et le  cura teur  en  sera  de  plein  droit  le  subrogé  tu
«  teur .  »  Toutefois,  ind i rec tement ,  ce  subrogé  tuteur  est 
encore  nommé  par  le  conseil  de  famille,  puisque  c'est  le con
seil  qui  a  nommé  le  cura teur  au  ventre .  Hors ce  cas,  qui  est 
un ique ,  la  subrogée  tutel le  est  toujours  dative. 

S'il  y  a  tutelle  légi t ime,  ou  déférée  par  le  survivant  des 
pčre  et  mčre,  en  un  mot  si  le  tu teur  est  investi  légalement 
de  sa  fonction,  c'est  ŕ  lui  de  provoquer  la  nomination  du 
subrogé  tu teur ,  de  prendre  ŕ cet  effet  l ' initiative  (article  421 
alinéa  l ) .Tan t  que  cette  nominat ion  n'est  pas  faite,  le  tuteur 
ne  doit  pas  entrer  en  fonctions.  S'il  y  entre,  il  est  suspect, 
car  il  est  supposé  avoir  voulu  éviter  le  contrôle.  Aussi  le 
second  alinéa  de  l 'article  421  disposetil  ainsi  :  «...  Le 
«  conseil  de  famille,  convoqué  soit  sur  la  réquisition  des  pa
«  rents ,  créanciers  ou  autres  parties  intéressées,  soit  d'office 
«  par  le juge  de  paix,  pourra ,  s'il  y a  eu  dol  de  la part  du  tu
«  teur ,  lui  ret i rer  la  tutel le,  sans  préjudice  des  indemnités 
«  dues  au  mineur .  » 
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S'il  y  a  tutelle  dative,  c'est  alors  au  conseil  de  famille, 
aprčs avoir  procédé  ŕ  la nomination  du  tuteur ,  de  procéder  ŕ 
celle du  subrogé  tuteur  ; le  tu teur  n'a  plus  d'initiative  ŕ  pren
dre  (article  422). 

Dans  les  deux  cas,  le  tu teur  ne  doit  pas  voter  pour  la  n o 
mination  du  subrogé  tuteur  (article  423)  ;  il  ne  doit  pas  non 
plus  provoquer  sa  destitution,  ni  voter  sur  elle  si  elle  est  de
mandée  (article  426  alinéa  2). Rčgle  logique  ;  celui  qui  subit 
le  contrôle ne  doit  pas  participer  ŕ la  désignation  de celui  qui 
l'exerce. 

Le męme  article  423  veut  en  outre  que  le  subrogé  tuteur 
ne  soit  pas  pris  dans  la  ligne  de  parents  ŕ  laquelle  le  tu teur 
appartient.  C'est  le  moyen  de faire  aux deux  familles  une  part 
dans  le fonctionnement  de  la  tutelle,  et  d'éviter  les  ententes 
qui pourraient  devenir  préjudiciables  au  mineur .  Si le  tuteur 
est un  étranger,  le  subrogé  tuteur  peut  ętre  pris  dans  n ' im
porte  quelleligne. Si le tuteur  est un parent,  le  subrogé  tu teur 
peut ętre un  étranger  ; mais  si le  conseil  de famille  veut  pren
dre  un  parent  comme  subrogé  tu teur ,  il  doit  le  prendre  dans 
l'autre  ligne.  La  loi  excepte  toutefois  « le  cas  de  frčres  ger
« mains  », c'estŕdire  appartenant  ŕ  la  fois  aux  deux  lignes. 
Deux frčres  germains  peuvent  ętre  l 'un  tuteur ,  l 'autre  subro
gé  tuteur  de  leur  frčre  mineur .  D'abord,  il  y a entre  eux et  le 
mineur  des  liens  assez  étroits  pour  écarter  tout  soupçon. 
D'autre  part,  l 'application  de  la  rčgle  conduirait  ŕ  des  ré
sultats  fâcheux.Elle  rendrai t  impossiblede  choisir un  subrogé 
tuteur  dans  la  famille  lorsque  le  tu teur  est  un  frčre  germain; 
si le  subrogé  tuteur  est  un  frčre  germain,  elle  rendrait  im
possible  le choix  d'un  tuteur  dans  la  famille. 

SECTION  III.  — Le conseil  de  famille. 

801 .  Considéré  dans  son rôle général ,  le  conseil  de  famille 
est le  corps  délibérant  delŕ  tutelle  ; c'est une  sorte  de  t r ibunal 
domestique,  oů  sont  portées  les  affaires  les  plus  importantes 
de  la  tutelle. 

Considéré  dans  son  organisation,  il  est  une  assemblée  de 
parents ou  d'alliés,  ŕ  défaut  de parents  et  d'alliés  une  assem
blée  composée  d'amis,  présidée  par  le  juge  de  paix,  chargée 
de  représenter  la  famille  dans  la  tutelle  et  d ' intervenir  en 
son  nom  dans  l ' intéręt  du  mineur . 
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Il  faut  envisager  le  conseil  de  famille  sous  ces  deux  as
pects  :  at tr ibutions  et  consti tut ion. 

§ l .  —  A t t r i b u t i o n s  d u  c o n s e i l  d e  f a m i l l e . 

802.  Elles  sont  mult iples  et  peuvent  ętre  classées  en  trois 
groupes. 

1er  g r o u p e .  —  Le  conseil  de  famille  a  la  haute  main  sur  la 
constitution  de  la  tutel le. 

1°  Il  nomme  le  tu teur ,  ŕ  défaut  de  tuteur  légitime  ou  dé
signé  par  le  survivant  des  pčre  et  mčre  (article  405). 

2°  Il  choisit  le  tu teur  parmi  les  ascendants,  si la priorité de 
degré  et la préférence  des  parents  paternels  sont  insuffisantes 
ŕ  le  désigner  (article  404). 

3"  Il décide  si  la mčre  survivante  qui  se remarie  conservera 
la  tutelle  (article  395). 

4°  Il  décide  si le  tu teur  choisi  par  la mčre  survivante  rema
riée  et  main tenue  dans  la  tutelle  doit  ętre  confirmé  (arti
cle  400). 

5°  Il  n o m m e  le  subrogé  tuteur  (article  420). 
6°  Il  nomme,  quand  il  y  a  lieu,  les  agents  du  personnel 

exceptionnel  :  cotuteur  (article  396),  protuteur  (article  417), 
tu teurs  et  subrogés  tu teurs ad hoc,  curateur  au  ventre  (arti
cle  393),  etc.  ;  exception  est  faite  seulement  pour  l'adminis
t ra teur  salarié,  qui  est  désigné  par  le  tu teur  (article  454  ali
néa  2). 

7°  Enfin  il  statue  sur  les  excuses,  exclusions et  destitutions 
(articles  438  et  suivants ,  article  447). 

2»  g r o u p e .  —  La  loi  confčre  au  conseil  de  famille,  comme 
attr ibutions  propres,  ŕ  défaut  des  pčre  et  mčre,  c'estŕ
dire  quand  il  y  a  tutelle  sans  puissance  paternelle,  quel
quesuns  des  at tr ibuts  de  l 'autorité  paternel le .  C'est  le  tuteur 
qui  a  les droits  de  garde  et  d'éducation  (article  450)  ; mais le 
conseil  de  famille  participe  ŕ  la  direction  de  l'enfant. 

1°  Il  décide  s'il  y  a  lieu  de  recourir  ŕ  l 'emprisonnement 
par  voie  de  correction  (article  468).  C'est  lui ,  dčs  lors,  qui  a 
le  droit  de  correction. 

2°  11 statue  sur  le  point  de  savoir  s'il  y  a  lieu  de  prononcer 
l 'émancipation  (articles  478  et  479). 

3° A  défaut  d 'ascendants,  il  autorise  le  mariage  du  mineur 
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(article  160),  ŕ  moins  que  l'enfant  ne  soit  un  enfant  natu
rel,  auquel  cas  l 'autorisation  est  donnée  par  un  tuteur ad 

hoc  (article  159). 
4° Il  autorise  l 'engagement  militaire  avant  vingt  ans  (loi 

du  15 juillet  1889,  article  59). 
En  résumé,  ŕ  défaut  des  pčre  et  mčre ,  les  droits  et  attri

buts  qui,  du  vivant  de  ceuxci,  leur  appart iennent  en  vertu 
de  la  puissance  paternelle,  quant  ŕ  la  personne  de  l'enfant, 
se répartissent  entre  le  tuteur ,  qui  a  le  droit  et  la  charge  de 
l'éducation,  et  le  conseil  de  famille  qui  a  tous  les  autres 
droits. 

3«  g r o u p e .  — L e  conseil  de famille  a  une  part  considérable 
ŕ  la  gestion  des  intéręts  du  mineur . 

Au  début  de  la  tutelle,  il  rčgle,  s'il  y  a  lieu,  le  budget  de 
la  tutelle  (article  454  alinéa  1).  11  décide  si  le  tu teur  sera 
tenu  de  rendre  des  comptes  annuels  de gestion  (article  470)  et 
si  le  tuteur  sera  autorisé  ŕ  se  faire  aider  par  un  ou  plusieurs 
administrateurs  salariés  (article  454  alinéa  2). 

Au  cours  de  la  tutel le,  il  donne,  relativement  ŕ  certains 
actes,  l 'autorisation  sans  laquelle  ces  actes ne  sont  pas  possi
bles : aliénation  de  certains  biens  (article  457  et  loi  du  27  fé
vrier  1880,  relative  ŕ  l 'aliénation  des  valeurs  mobiličres 
appartenant  aux  mineurs) ,  acceptation  ou  répudiation  de  suc
cessions  (articles  461  et  462)  et  de  donations  entre  vifs  (arti
cle 463),  procčs  ŕ  intenter  ou  ŕ soutenir  (article  464),  etc.  De 
plus  et  toujours  au  cours  de  la  tutelle,  il  donne  parfois  des 
avis  sur  des  questions  soumises  ŕ  l 'autorité  judiciaire  (arti
cles  2143  C.  civ.,  494,  892  et  893  G.  proc.  civ.).  Nous  retrou
verons  plus  tard  tous  ces  détails. 

Les  attributions  du  conseil  de famille  sont  donc  mult iples . 
803.  Dans tous  les cas,il  intervient  en prenant  des  délibéra

tions.  Quelle  en  est  l 'autorité  ?  Y  atil  des  recours  possibles 
contre  elles  ?  Peuventelles  ętre  réformées  ? Questions  mal 
réglées  et. qui,  dans  la  prat ique,  donnent  lieu  ŕ  d ' innombra
bles  procčs. 

A priori,  il  apparaît  comme  certain  que  les  délibérations 
du  conseil  de  famille  peuvent  ętre  déférées  au  pouvoir  judi 
ciaire  et  révisées  par  lui  s'il  y a l ieu.  En  effet,  en  trai tant  de  la 
puissance  paternelle,  nous  avons  vu  que  l 'autorité  judiciaire 
a un  pouvoir  de  contrôle  supérieur,  qui  lui  permet  d ' inter
venir  au  mieux  des  intéręts  de l'enfant  pour  régler  l 'exercice 
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do  l 'autorité  paternelle  toutes  les  fois  qu'il  y  a  abus  ou  in
suffisance.  A  plus  forte  raison  doitil  en  ętre  de  męme  quand, 
au  lieu  de  l 'autorité  paternelle,  il  s'agit  de  la  tutelle,  forme 
du  pouvoir  domestique  qui  n'a,  quoique  nécessaire,  ni  la 
légitimité  ni  la  force  de  l ' au t re . 

D'abord  il  est  clair  que  les  délibérations  du  conseil  de  fa
mille  peuvent  ętre at taquées  pour  vices de  formes,  autrement 
dit  si  elles  n 'ont  pas  été  prises  dans  les  formes  prescrites 
par  la  loi.  Cela  est  vrai  pour  toutes  sans  exception.  L'action 
en  null i té  de  ce  chef  peut  ętre  intentée  par  quiconque  y a 
intéręt,  no tamment  au  nom  du  pupille  par  ses  représentants; 
elle  est  intentée  contre  le  conseil  dans  la  personne  de  ses 
membres .  En  cas  de  null i té  prononcée,  il  doit  ętre  pris  une 
nouvelle  délibération,  en  procédant  cette  fois  réguličre
ment . 

D'autre  part  et  en  dehors  de  tout  vice  de  forme,  plusieurs 
textes  prévoient  le  contrôle  de  l 'autorité  judiciaire  et  son 
intervention  ŕ  propos  des  délibérations  du  conseil  de  fa
mille. 

1°  Il  y  a  des  délibérations  qui  n 'ont  autorité  qu'autant 
qu'elles  sont  homologuées  par  le  t r ibunal  et  en  vertu  de 
cette  homologation  ;  le  t r ibunal  doit  nécessairement  inter
venir  pour  contrôler  et  confirmer  s'il  y  a  lieu.  Il  n'en  est 
ainsi  que  dans  les  cas  prévus  et  déterminés  par  la  loi  :  ceux 
que  relčvent  les  articles  457,  458  et  467. Les  formes  ŕ  rem
plir  sont  indiquées  dans  les  articles  885  et  suivants  du  Code 
de  procédure  civile. 

2°  Certaines  délibérations,  non  soumises  ŕ  l'homologation 
préalable  des  t r ibunaux,  peuvent  ętre  l'objet  d'un  recours  ŕ 
l'effet  de  les  faire  réformer.  Le  demandeur  n'allčgue  plus 
alors  que  la  délibération  est  entachée  d'une  irrégularité,d'un 
vice  de  forme,  mais  que  le  conseil  de  famille  a  mal  jugé  au 
fond.  Si  la  prétention  est  admise,  la  délibération  n'est  pas 
annulée  ;  le  t r ibunal  saisi,  se  subst i tuant  au  conseil  de  fa
mille,  statue  ŕ  sa  place  et  définitivement.  C'est  alors  le  re
cours  proprement  dit  aux  t r ibunaux  pour  mal  jugé  au  fond. 
Pareil  recours  est autorisé  par  l 'article  440  contre  les  délibé
rations  qui  rejettent  une  excuse  de  tutel le,  par  l'article  448 
contre  les  délibérations  prononçant  l 'exclusion  ou  la  desti
tution  d 'un  tu teur .  Il  en  est  de męme  au  cas de  l'article  395 ; 
la  mčre  tutrice  qui  se  remar ie  et  ŕ  laquelle  le  conseil  de 
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famille  ne  maint ient  pas  la  tutelle  peut  recourir  au  t r ibunal 
pour  se  la  faire  ma in t en i r 1 .  Il  est  admis  également  qu 'un 
tuteur,  nommé  quand  il  y  a  des  parents  qui  devraient  l 'ętre 
avant  lui ,  peut  se  pourvoir  contre  la  délibération  qui  le 
nomme.  D'une  maničre  générale,  il  y  a  recours  possible 
toutes  les  fois  que  la délibération  fait  grief  ŕ un  tiers,  blesse 
les droits  d'un  tiers  ;  le  tiers  qui  se  pourvoit  contre  la  dé
libération  met  en  cause  le  conseil  de  famille  en  la  personne 
de  ses  membres . 

Fautil  aller  plus  loin  et  autoriser  le  recours  dans  tous  les 
autres  cas,  c'estŕdire  męme  si la  délibération  n 'a  pas  ŕ  ętre 
homologuée  et  quand  męme  les  droits  d 'aucun  tiers  ne  sont 
engagés,  au  nom  du  seul  intéręt  de  l 'enfant?  La  question  res
tait  douteuse  sous  le  Gode  de  1804  ;  elle  a  été  résolue,  par
tiellement  au  moins,  en  1807,  par  le  Gode  de  procédure  ci
vile.  L'article  883  de  ce  Gode  donne  le  droit  de  se  pourvoir 
contre  les  délibérations  au  tuteur  et  au  subrogé  tuteur  agis
sant  au  nom  du  pupille  2 .  Le  męme  droit  est  reconnu  par 
cet article  aux  membres  du  conseil  de  famille,  ce  qui  ne  peut 
s'entendre,  bien  évidemment,  que  de  ceux  ayant  voté  con
tre  la  délibération  lorsque  celleci  n 'a  pas  été  prise  ŕ  l 'u
nanimité  ; ils  met t ront  en cause  les  membres  du  conseil  dont 
ils  n'ont  pas  partagé  l 'avis.  Enfin  l 'article  889  ajoute  :  «  Les 
«  jugements  rendus  sur  délibération  _du  conseil  de  famille 
« seront  sujets  ŕ  l 'appel.  » 

Donc  le  recours  est  possible.  Mais  dans  quel  cas?  L'arti
cle  883  ne  faisant  aucune  distinction,  il  semble  que  le  re
cours  soit possible  dans  tous  les  cas  et  contre  toute  délibéra
tion,  quel  qu'en  soit  l'objet.  Cependant,  malgré  la  généralité 
du  texte,  il  subsiste  ŕ  cet  égard  des  divergences  dans  l ' inter
prétation. 

Les  u n s 4  soutiennent  qu'il  n 'y  a  pas  de  recours  possible 

1. Suprà,  p .  4 3 1 . 
2 .  On  s'est  d e m a n d é  si  le  pupi l le  l u i  m ę m e  ne  pou r r a i t  pas  se  p o u r v o i r .  I l 

est  manifeste  que  non ,  car  il  n 'a  pas ,  on  le  ve r ra  b ientô t ,  l 'exercice  de  ses  a c 
t ions . 

3 .  Il  sera  toujours  facile  de  savoir  quels  sont  les  m e m b r e s  du  conseil  d e  fa
mille  qui  ont  voté  con t re  la  dé l ibéra t ion .  E n  effet,  l 'ar t icle  883  a l inéa  1  G.  p r o c . 
civ.  prescr i t  :  «  Tou tes  les  fois  que  les  dé l ibéra t ions  du  conse i l  de  famille  ne 
«  seront  pas  u n a n i m e s ,  l 'avis  de  chacun  des  m e m b r e s  qu i  le  c o m p o s e n t  sera 
«  men t ionné  dans  le  procčsverba l .  » 

4.  Aubry  et  Rau ,  I,  p .  390,  note  10. 
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contre  les  délibérations  relatives  ŕ  l 'éducation  et  ŕ  la  direc
tion  de  la  personne  de  l 'enfant,  par  exemple  contre  la  déli
bération  qui  accorde  ou  refuse  l 'autorisation  de  contracter 
mariage  (article  160),  contre  celle  qui  autorise  l'emploi  du 
droit  de  correction,  contre  celle  par  laquelle  le  conseil  ac
corde ou  refuse  l 'émancipation  (article  478). Ces  délibérations 
ne  pourraient  pas  ętre  attaquées  pour  mal  jugé,  mais  seule
ment  pour  vice  de  forme.  Pour  mal  jugé,  il  n 'y  aurait  re
cours  que  lorsqu'i l  s'agit  de  délibérations  concernant  les  in
téręts  pécuniaires.  Nulle  part ,  observeton,  il  n'est  dit  que 
le  tr ibunal  puisse  se  substi tuer  au  conseil  de  famille  et  pro
noncer  sur  ces  questions.  Cela  est  vrai  ;  mais  il  n'était  pas 
nécessaire  que  les  textes  spécifiassent  telle  ou  telle  délibéra
tion,  puisqu'il  y  a  toujours  le  pouvoir  de  haut  contrôle  des 
t r ibunaux  ; d'ailleurs  l 'article  883  est  général . 

Allant  plus  loin,  on  soutient  qu'il  n 'y  a  pas  recours  non 
plus  contre  les  délibérations  portant  nomination  aux  fonc
tions  de  la  tutel le,  en  dehors  bien  entendu  d'un  vice  de 
forme  ou  d'incapacité 

D'autres  auteurs  2 ,  qu'il  s'agisse  de  délibérations  concer
nant  les  intéręts  pécuniaires  du  mineur  ou  de  délibérations 
relatives  ŕ la  direction  de  sa  personne,  soutiennent  que  le re
cours  est  possible  seulement  si la  délibération  a  été prise  ŕ  la 
simple  majorité,  s'il  n 'y  a  pas  eu  unanimi té .  On  se  fonde, 
pour  le soutenir ,  sur  l 'article  883 du  Code de procédure  civile, 
dont  le  premier  alinéa  suppose  une  délibération  prise  ŕ  la 
simple  majorité,  dont  par  conséquent  le  second  alinéa,  dit
on,  ne  donne  le  droit  de recourir  que  contre  les  délibérations 
prises  dans  ces  conditions. 

Mais  l 'ar t icle  883  n'a  nu l lement  cette  portée.  Le  premier 
alinéa  n 'a  pas  pour  but  de  déterminer  l 'hypothčse  dans  la
quelle  peut  ętre  exercé  le  recours  accordé  ŕ  certaines  per
sonnes  par  le  second  alinéa  ;  il  ne  contient  qu 'une  prescrip
tion  relative ŕ la rédaction  du  procčsverbal. D'ailleurs,  quand 
une  délibération  a  été  prise  ŕ  l 'unanimité ,  il  y  a  probabilité 
sans doute  qu'elle  a  été  bien  prise,  mais  il  n 'y  a  pas  certitude, 
et  la  réserve  d 'un  recours  possible  n 'est  pas  par  cela  męme 
inut i le . 

1.  Aubry  et  R a u ,  I,  p .  390,  no te  11. 
2.  Voy.  Dalloz, Supplément au Répertoire,  V° Minorité,  n°  1 7 1 ;  —  Cpr. 

Aubry  et  Rau ,  1, p .  390,  n o t e  8 . 

Source BIU Cujas



O R G A N I S A T I O N  D E  L A  T U T E L L E  449 

Il  faut  donc  conclure,  la  loi  prévoyant  le  recours,  le  pré
voyant  en  termes  généraux  et  sans  restriction,  qu'il  est  pos
sible  dans  tous  les  cas,  soit  de  la  part  des  tiers  dont  le  droit 
aurait  été  méconnu,  soit  de  la  part  du  tu teur ,  du  subrogé 
tuteur  ou  des  membres  du  conseil  de  famille,  au  nom  e tdans 
l'intéręt  du  mineur .  Il  n 'y  a  vraiment  pas  danger  ŕ  cela. 
Dans  bien  des  cas,  l 'éventualité  du  recours  est  un  frein  utile 
contre  les  abus  possibles.  En  tout  cas,  pourquoi  l 'autorité 
judiciaire  auraitelle  moins  de  droits  en  cas  de  tutelle  qu'en 
cas de  puissance  paternel le?  Ce  serait  illogique. 

§ 2 .  — O r g a n i s a t i o n  d u  c o n s e i l  d e  f a m i l l e . 

804.  Cette  organisation  fait  l'objet  des articles  406 ŕ 416.  Ils 
contiennent  des  dispositions  réglementaires ,  qu'il  est  inutile 
de commenter  longuement .  Ils  dé te rminen t :  1°  le  nombre 
et  le mode  de  désignation  des  membres  du  conseil  de  famille, 
—  2° le  mode  de  convocation  et  de  réunion,  —  3° la  forme 
des  délibérations. 

805.  Les  articles  407  ŕ  410  sont  relatifs  ŕ  la  composition 
du  conseil. 

II  comprend  d'abord  tous  les  frčres  germains  du  mineur 
et  les  maris  de  ses  sśurs  germaines,  puis  tous  ses  ascen
dants  1  et  ses  ascendantes  veuves  2 ,  quel  qu'en  soit  le  nom
bre. 

Si  ce  nombre  est  égal  ou  supérieur  ŕ  six,  les  frčres  ger
mains,  maris  de  sśurs  germaines,ascendants  et  ascendantes 
veuves  composent  ŕ  eux  seuls  le  conseil  de  famille,  avec  le 
juge  de  paix du  domicile  du  mineur . 

Dans  le  cas  contraire,  c'estŕdire  si  les  personnes  indi
quées  ne  sont  pas au  nombre  de six,  le  juge  de  paix  a  mission 
de désigner  d'autres  membres ,  et doit  en  désigner  un  nombre 
tel  que  le  nombre  total  des  membres  du  conseil  soit  égal  ŕ 
six,  non  compris  le juge  de  paix. 

Le  juge  de  paix  n'a  pas,  d'ailleurs,  une  liberté  complčte 
dans  le  choix  des  membres  du  conseil. 

1.  Voy.  su r  ce  poin t  Valet te , Cours de Code civil,  p .  526. 
2.  L'article  408  pa r l e  de veuves d'ascendants,  mais  il  est  h o r s  de  doute  qu ' i l 

faut  en tendre  p a r  lŕ  les ascendantes veuves.  Cela  r é su l t e  de  l 'ar t icle  4423°. 
Voy.  Valette, loc. cil  ,  p .  T25 et  526. 

I I I .  —  29 
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D'abord,  le  vśu  de  la  loi  est  que  les  membres  du  conseil 
appart iennent  pour  moitié  au  côté  paternel,  pour  moitié  au 
côté  maternel ,  de maničre  ŕ  ce  que  l'influence  respective  des 
deux  familles  soit  ménagée  d 'une  maničre  égale.  La  loi  n'a 
point  ŕ  s'occuper  de cette  égalité  entre  les  deux  lignes  quand 
il s'agit de  frčres  germains  ou  de  mar is  de  sśurs  germaines, 
qui  représentent  les  deux  lignes  ;  elle  ne  s'en  occupe  pas  en 
ce  qui  concerne  les  ascendants,  qui  sont  tous  appelés  sans 
considération  de  la  ligne  ŕ laquelle  ils appartiennent.  Mais le 
juge  de  paix,  lorsqu'i l  désigne  des  membres  du  conseil,  doit 
faire  en  sorte  que  les  deux  lignes  y  soient  représentées  par 
un  nombre  égal  de  membres .  Il  peut  arr iver  que  ce  soit  im
possible,  par  exemple  s'il  existe  quatre  ascendants  dans  l'une 
des  deux  lignes  ;  alors  le  juge  de  paix  se  contente  de  rétablir 
autant  que  possible  l 'équilibre  en  choisissant  dans  l'autre 
ligne  les  deux  membres  dont  le  choix  lui  appartient. 

Le  choix  du  juge  de  paix  est  encore  limité  d'une  autre  ma
ničre.  La  loi  lui  impose  de  faire  son  choix  suivant  certaines 
rčgles,  qui  peuvent  ętre  ramenées  aux  quatre  suivantes. 

1°  Il  doit  choisir  les  membres  du  conseil  dans  la  commune 
oů  la  tutelle  s'est  ouverte  ou  dans  un  rayon  de  deux  myria
mčtres .  Les  frais  de  la  réunion  seront  do  la  sorte  moins 
considérables. 

2°  Il  doit  choisir  de  préférence  les parents  ou  alliés  du mi
neur .  Dans  chaque  ligne,  le  parent  ou  l'allié  le  plus  proche 
doit  ętre  choisi  ;  ŕ  égalité  de  degré,  le  parent  passe  avant 
l'allié  ;  entre  deux  parents  de  męme  degré  ou  deux  alliés  de 
męme  degré,  le  plus  âgé  passe  avant  l 'autre. 

3° L'article  409  ajoute  :  « Lorsque  des  parents  ou  alliés  de 
«  l 'une  ou  l 'autre  ligne  se  t rouveront  en  nombre  insuffisant 
«  sur  les  lieux  ou  dans  la  distance  indiquée  par  l'article  407, 
«  le  juge  de  paix  appellera  soit  des  parents  ou  alliés  domici
«  liés  ŕ  de  plus  grandes  distances,  soit,  dans  la  commune 
«  męme,  des  citoyens  connus  pour  avoir  eu  des  relations ha
«  bituelles  d'amitié  avec  le  pčre  ou  la  mčre  du  mineur.  » Il 
est  bon  d'observer  que  le  conseil  ne  peut  comprendre  que des 
amis  du  pčre  et  de  la mčre  lorsqu' i l  s'agit  d'enfants  naturels 
reconnus,  car  ceuxci  n 'ont  pas  d 'autres  parents  que  leurs 
pčre  et  mčre.  S'agitil  d'enfants  nature ls  non  reconnus,  on a 
dit  parfois  qu'i l  ne  peut  pas  męme  ętre  question  d'appeler 
au  conseil  des  amis  du  pčre  ou  de  la  mčre ,  puisque  ceuxci 
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ne  sont  pas  légalement  connus,  d'oů il  résulterait  que  les 
membres  du  conseil  ne  pourraient  ętre  nommés  que par le 
tribunal,  les  rčgles  du  Code  civil  devenant  inapplicables 
Mais  c'est  interpréter  l 'article  409 d 'une  façon  trop  littérale ; 
entendu  largement ,  le  texte  signifie  qu'il  faut  appeler des 
citoyens  amis  des pčre  et  mčre  ou réputés  tels.  Aussi  bien, 
aucun  texte  ne prévoit  que  les  t r ibunaux  puissent  ętre  appe
lés  ŕ désigner  les membres  d'un conseil  de  famille. 

4°  Enfin  l'article  410 est  ainsi  conçu :  « Le  juge  de paix 
«  pourra,  lors  męme  qu'il  y aurai t  sur les lieux  un  nombre 
«  suffisant  de parents  ou  alliés,  permettre  de citer,  ŕ  quel
«  que distance  qu'ils  soient  domiciliés,  des  parents  ou  alliés 
«  plus  proches en degrés  ou de  męmes  degrés  que  les  parents 
«  ou alliés  présents,  de  maničre  toutefois  que  cela  s'opčre 
«  en retranchant  quelquesuns  de ces derniers  et sans  excé
«  der le nombre  réglé  par les précédents  articles. » 

806. Ainsi  composé,le  conseil  de famille  est convoqué par  le 
juge  de paix,  soit d'office,  soit  sur réquisition,  soit  sur  dénon
ciation  (articles  406,  421, 424 et 446).  Le jour  de  la  réunion 
est  fixé  par le juge de paix  et  doit  ętre  fixé  de maničre  ŕ  ce 
qu'il y ait un certain  délai  entre  la convocation  et la  réunion 
(article 411 ). Les  personnes  régul ičrement  convoquées  sont 
tenues  de se rendre  ŕ la réunion  (articles  412  et 413). 

8 0 7 .  Enfin  les articles  414 ŕ 416 rčglent  la forme  des  délibé
rations  du conseil.  Le lieu  et l 'heure  de la réunion  sont  fixés 
par  le juge  de paix,  qui préside.  Le conseil  ne peut  délibé
rer que  si les trois  quarts  au moins  des membres  convoqués 
sont  présents.  Si le quorum  n'est  pas atteint,  Je juge  de paix 
a un pouvoir  discrétionnaire  pour  décider,  suivant  les  cir
constances,  le parti  qu'il  convient  de prendre.  Si le quorum 

est  atteint,  la délibération  a lieu.  Dans  les votes,  la voix du 
juge de paix  est prépondérante  en cas de partage  ; au cas  oů 
il  ne se formerait  pas de majorité,  l 'article  117 du  Code de 
procédure  civile  serait  applicable  par analogie. 

808.  Toutes  ces rčgles  sont  simples.  Sans  entrer  dans  les 
détails,  pour  lesquels  la  lecture  des textes  fournit  des in
dications  suffisantes,  il faut  se  contenter  de  signaler  deux 
points. 

l "  point.  —  A l'inverse  des fonctions  du tuteur  et  du  su

t .  A c o l l a s , Manuel de droit civil,  I,  p . 4 8 9 . 
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1 .  S u r  cet te  p e r m a n e n c e ,  voy.  L a u r e n t , Principes,  IV,  n o s  438  et  suiv. 

brogé  tuteur ,  celles  du  conseil  de  famille  ne  sont  pas  perma
nentes . 

Une  fois  nommés,  le  tu teur  et  le  subrogé  tuteur  exercent 
leurs  fonctions  d'une  façon  continue,  jusqu 'ŕ  ce que  la  tutelle 
prenne  fin,  ŕ  moins  qu'ils  ne  soient  déchargés  ou  destitués; 
l 'administration,  qui  est  le  lot  du  tuteur ,  et  le  contrôle,  qui 
est  le  lot  du  subrogé  tu teur ,  sont  de  tous  les  instants  et  ne 
comportent  pas d ' intermit tence.  C'est  pourquoi  ces  fonctions 
de  tu teur  et  de  subrogé  tuteur  sont  permanentes  1 . 

Le  conseil  de  famille,  au  contraire,  n'est  pas  permanent, 
ce  qui  veut  dire  deux  choses. 

a)  Il  n 'est  pas  permanent  en  ce  sens  qu'il  ne  sičge  pas 
d 'une  façon  continue,  qu'il  ne  se  réuni t  męme  pas  ŕ époques 
réguličres  et  fixes.  On  le  convoque  au  début  de  la  tutelle 
pour  la  constitution  de  la  tutel le,  pour  nommer  le  tuteur 
s'il  en  est  besoin,  c'estŕdire  s'il  n 'y  a  lieu  ni  ŕ  tutelle  légi
time  ni  ŕ  tutelle  déférée  par  le  survivant  des  pčre  et  mčre, 
en  tout  cas  pour  nommer  le  subrogé  tu teur ,  et,  le  plus  sou
vent  au  moins,  pour  régler  divers  détails  de  la  gestion  qui 
commence,  no tamment  ceux  que  prévoient  les  articles  454 
et  suivants.  Dans  la  suite,  on  ne  le  convoque  plus que  s'il  se 
présente  quelque  circonstance  rendant  son  intervention  né
cessaire.  Dans  bien  des  tutelles,  on  ne  le  convoque  jamais 
plus. 

b)  Il  n 'est  pas  permanent  en  ce  sens  qu'il  n'existe  męme 
pas  dans  l ' intervalle  de  ses réunions.  Il  se dissout  aprčs  cha
que  réunion,  de  telle  sorte  que  les  membres  ne  sont  pas 
nommés  une  fois  pour  toutes  au  début  et  pour  toute  la  durée 
de  la  tutelle,  comme  le  sont  le  tu teur  et  le  subrogé  tuteur  ; 
il  faut  le  composer de nouveau  chaque  fois  qu 'onle  convoque. 
Souvent,  si on  le  réuni t  plusieurs  fois,  les  męmes  personnes 
le  composeront  lors  des  convocations  successives,  car  les 
rčgles  qui  en  déterminent  la  composition  sont  impératives. 
Mais  il  peut  en  ętre  au t rement  et  il  suffit  pour  cela  qu'il  se 
soit  produit  quelque  changement  dans  la  composition  de  la 
famille  ou  dans  la  situation  de  ses membres  : changement  par 
naissance,  décčs, changement  de domicile,  arrivée  ŕ  majorité 
de  parents  qui  étaient  mineurs  lors de  la  réunion  précédente ; 
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par  exemple,  le  mineur  a  des  frčres,  qui  étaient  euxmęmes 
mineurs  lors  de  la convocation  du  début  et  qui  sont  majeurs 
lors de la  seconde  convocation.  En  d'autres  termes,  c'est  lors 
de  chaque  convocation  que  les  rčgles  relatives  ŕ  la  composi
tion  doivent  ętre  observées  ; d'oů  il  résulte  que  le  personnel 
n'est  pas  plus  permanent  que  le  conseil  lui męme. 

Le  seul  élément  permanent  du  conseil  est  son  président, 
qui  reste  toujours  le  męme  :  c'est  le  juge  de  paix  čsqualité 
(article  416).  Ce juge  de  paix est celui  du  canton  oů  la  tutelle 
s'est  ouverte,  puisqu'on  principe,  nous  l 'avons  vu,  le  sičge 
de la  tutelle  est  fixé  par  le  lieu  d'ouverture  de cette  tutelle  et, 
une  fois  fixé,  ne  change  plus. 

Voilŕ  le  sens  et  la  portée  de  la  rčgle,  non  inscrite dans  les 
textes  mais  adoptée  néanmoins,  d'aprčs  laquelle  le  conseil 
de  famille,  ŕ  l ' inverse  des  autres  organes  de  la  tutelle,  n 'est 
pas  permanent. 

2 e  po int .  — Quelle  est  la  sanction  des  rčgles  relatives  ŕ  la 
formation  et  au  mode de  délibérer  du  conseil  ? 

Les  dispositions  de  la  loi,  ŕ  cet  égard,  sont  impératives  ; 
cela  n'est  pas  douteux  et  c'est  le  seul  moyen  d'éviter  les 
arrangements,  les  combinaisons  mal  intentionnées  dont  le 
mineur  pourrait  ętre  victime.  En  fait,  les  prescriptions 
légales  ne  sont  pas  toujours  observées.  De  lŕ  la  question  de 
savoir  si  elles  sont  édictées  ŕ  peine  de  null i té  des  actes  du 
conseil  de  famille,  ou  si  elles  ne  sont  que  comminatoires. 

Qu'elles  soient  toutes  édictées  ŕ  peine  de  null i té ,  il est  dif
ficile  et  męme  impossible  de  l 'admettre.  Certaines,  en  effet, 
sont  d'importance  tout  ŕ  fait  secondaire.  Par  exemple , 
la  premičre  phrase  de  l 'article  415  dit  que.  le  conseil  se 
réunit  « de  plein  droit  chez  le  juge  de  paix,  ŕ  moins  qu'il  ne 
« désigne  luimęme  un  autre  local  ».  L'article  411  indique 
quel  intervalle  de  temps  doit  ętre  ménagé  entre  la  convoca
tion  adressée  aux  membres  du  conseil  par  le  juge  de  paix  et 
le  jour  pour  lequel  cette  convocation  est  lancée.  A  supposer 
que  les  délais  n 'aient  pas  été  observés,  il  n'est  pas  possible 
que  la  délibération  se  trouve  viciée. 

D'autre  p a r t ,  il  n 'est  pas  moins  impossible  d'admettre 
qu'aucune  prescription  légale  ne  soit  édictée  ŕ peine  de  nul 
lité.  Si  elles  sont  édictées,  c'est  qu'elles  sont  considérées 
comme  protectrices  des  droits  et  intéręts  du  mineur  ; il  y  en 
a  qui  sont  vraiment  importantes,  et  il  n 'est  pas  admissible. 
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qu'elles  puissent  ętre  méconnues  impunément .  Par  exemple, 
le  conseil  a été  composé  arbi t ra i rement  :  on  n'y  a  pas  appelé 
ceux  qui  doivent  le  composer  ;  ou  bien  il  a  délibéré  sans  le 
quorum  nécessaire  (article  416)  ;  ou  bien  il  a  délibéré  en  de
hors  de  la  présence  du  juge  de  paix.  Le  vice  de  forme  est 
trop  grave  pour  qu'il  n 'ait  pas  de  conséquences. 

La  difficulté  doctrinale  apparaît  alors  :  oů  est  la  démar
cation  entre  les  irrégulari tés  excusables  et  celles  qui  sont 
dir imantes  ? 

En  l 'absence  de  rčgles  précises,  la jur isprudence  a  fini  par 
admet t re  (elle  est  constante  ŕ cet  égard  ')  que  l'inobservation 
des  prescriptions  légales  ouvre  une  nul l i té  facultative  pour 
le  juge .  Lorsqu 'une  irrégulari té  est  relevée,  il  faut  recher
cher  s'il  y  a  eu  préméditat ion,  dol,  connivence,  ou  simple
ment  inadvertance,  puis  si  les  intéręts  du  mineur  sont  expo
sés  ŕ en  souffrir,  ou  si  l ' i rrégulari té  a été  sans  conséquence. 
Dans  un  cas,  il  y  aura  null i té  ;  dans  l 'autre,  on  ne  tiendra 
pas  compte  des  i r régular i tés . 

De  sorte  que  la  question  est  une  simple  question  de  fait. 
Tout  vice de  forme  autorise  une demande  en nullité  ; une  fois 
saisi,  le  pouvoir  judiciaire  exerce,  comme  souvent  en  cette 
mat ičre ,  un  pouvoir  discrét ionnaire.  Tant  que  le  conseil  n'a 
accompli  aucun  acte  de  sa  compétence,  il  n'y  a  pas  d'action 
ouverte  ŕ  l'effet  de  crit iquer  sa  composition  ou  sa  maničre 
d'agir,  car  jusquelŕ  l ' intéręt  du  mineur  ne  peut  ętre  com
promis  2  ;  lorsqu' i l  a  fait  un  acte,  cet  acte peut  ętre  attaqué 
pour  vice de  forme,  et  la  null i té  sera  ou  non  prononcée  selon 
qu' i l  apparaî tra ,  en  fait,  que  l ' irrégularité  a  pu  ou  non  ętre 
préjudiciable  au  mineur .  La  question  de  la  nulli té  est domi
née  par  celle  de  l ' importance  que  présente  le  vice allégué  au 
point  de  vue  de  l ' intéręt  du  mineur . 

En  cas  de  nulli té  prononcée,  il  y  a  lieu  de  recommencer 
en  procédant  cette  fois  régul ičrement . 

Théor iquement ,  ce  systčme  de  la  jur isprudence  n'est  pas 
satisfaisant  ; au  point  de vue  pra t ique , aucune  autre  solution 
n'est  peutętre  possible. 

1.  F u z i e r  H e r m a n , Code civil annoté,  a r t i c l e  407,  n o s  13  e t  s u i v . ,  —  Limoges 
17  j u i n  1889,  D.  I>.  1890 . I I . 330 ,  —  C a s s .  7  février  1893, Le Droit  du  4  mars . 

2.  Bordeaux  13  j u i n  1877,  0 .  1».  1878.11.43,  S i r .  1877.11.295;  * 
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SECTION  IV.  — Le personnel  exceptionnel  de  la  tutelle. 

809.  Indépendamment  du  tuteur ,  du  subrogé  tuteur  et  du 
conseil de  famille,qui  forment  le personnel  ordinaire de  toute 
tutelle,  il  est,  avonsnous  dit,  d 'autres  agents  qu'on  rencon
tre parfois  et qui  forment  le  personnel  exceptionnel,  qui  in
terviennent  par  suite de certaines  circonstances  part iculičres. 
Ce  sont:  1°  le  cotuteur,  —• 2°  le  protuteur,  —  3°  l 'adminis
trateur  salarié,  —  4°  le  tuteur  ou  subrogé  tuteur ad hoc, — 

5° le  conseil  ŕ  la  mčre  survivante,  —  6° le  curateur  au  ven
tre.  Quelques  mots  sur  chacun  de  ces  agents. 

§  1.  —  Le  c o t u t e u r . 

810.  Nous  l'avons  déjŕ  rencontré  sous  l'article  396  1  ;  il  se 
rattache  ŕ  la  tutelle  de  la  mčre  survivante.  Lorsque  la  mčre 
survivante,  tutrice  légale,  se  remarie  et est  maintenue  dans 
la  tutelle,  le  second  mari  est  associé  ŕ  la  tutelle  sous  le  nom 
de  cotuteur  ;  il  l'est  « nécessairement  », dit  l 'article  396.  C'est 
lui  qui  gérera  do  fait  la  tutelle,  puisqu'i l  va  avoir  l 'autorité 
maritale  sur  la  tutrice  ;  il  est donc  naturel  qu'il  soit  respon
sable de  la  tutelle  gérée  en  commun,  «  de  la  gestion  posté
«  rieureau  mariage  »,  dit  l 'article  396.  Le  texte  ajoute  qu'il 
en  est  responsable  solidairement. 

La  cotulelle  est  une  véritable  tutelle,  entraînant ,  avec 
l'obligation  de  rendre  compte,  l 'hypothčque  légale  sur  les 
biens  du  mari  (article  2121). 

Les  deux  fonctions  sont  indivisibles.  La  mčre  ne  peut  ętre 
tutrice  qu 'autant  que  son  mari  est  cotuteur  ; donc,  si  le  mari 
perd  la  cotutelle,  par  exemple  en  cas  d'incapacité  ou  d'exclu
sion,  la  femme  cesse  d'ętre  tutr ice.  Réciproquement,  le  se
cond  mari  n'est  cotuteur  que  parce que  sa femme  est  tutrice  ; 
si  la  mčre  meur t  ou  perd  la  tutelle,  la  cotutelle  du  mari 
prend  fin. 

811.  L'article  396 ne  prévoit  la cotutelle  qu'ŕ  propos  de  la 
mčre.  La  question  se  pose de  savoir  s'il  ne  faut  pas  l 'étendre 
aux ascendantes  autres  que  la  mčre  quand  elles  sont  tutrices. 

I . Suprà,  p .  4 3 1 . 
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11 est  difficile  d'en  douter.  L'idée  de  la  loi  est  qu 'une  femme 
ne  peut  ętre  tutr ice,  si  elle  est  mariée,  qu 'autant  que  son 
mar i  est  cotuteur.  Si  donc  la  tutelle  a  été  déférée  ŕ  une  as
cendante,  soit  par  le  survivant  des  pčre  et  mčre ,  soit  par  le 
conseil  de  famille,  et  que  la  tutrice  se  marie,  son  mari  sera 
cotuteur.  L'article  396  ne  prévoit  que  le  second  mariage  de 
la  mčre  parce  qu'i l  est  rare  que  l 'ascendante  plus  éloignée 
soit  encore  d'âge  ŕ  se  remarier  quand  elle  a  la  tutelle  de  ses 
petitsenfants. 

§  2 .  —  L e  p r o t u t e u r . 

812 .  L'article  417  indique  clairement  quand  le  protuteur 
intervient .  Le  texte  suppose  que  le  mineur ,  domicilié  en 
France ,  possčde  des  biens  dans  les  colonies;  outre  le  tuteur 
qui  lui  est  donné  ŕ  son  domicile  et  qui  prendra  soin  de  sa 
personne  et des  biens  situés  en  France,  il  lui  est  donné  par 
le  conseil  de  famille  un  protuteur ,  qui  aura  l'administration 
des  biens  situés  aux  colonies.  Réciproquement,  quand  le mi
neur ,  domicilié  dans  les  colonies,  possédera  des  biens  en 
F'rance,il  aura  un  tufeur  ŕ  son  domicile  et  un  protuteur  pour 
les  biens  situés  en  F'rance. 

Le  protuteur  est  un  véritable  tu teur ,  sauf  qu'il  n'a  d'at
tr ibutions  que  re la t ivement  aux  biens  et  non  quant  ŕ  la  per
sonne.  Ses  biens  sont  soumis  ŕ  l 'hypothčque  légale  et  il  a 
u n  subrogé  tu teur  spécial.  A  vrai  dire,  il  y  a  alors  deux 
tutelles  indépendantes,  que  r é u n i t u n  conseil  de  famille  uni
que.  Le  tu teur  du  domicile  centralise  les  économies,  que  le 
protuteur  réalise  dans  l 'administration  des biens ŕ lui  confiés; 
le  protuteur  doit  lui  remet t re  ces  économies  pour  ętre  em
ployées  aux  besoins  du  mineur  ou  capitalisées.  La  protutelle 
est  une  administrat ion  spéciale,  dit  l 'article  417,  et  pas  autre 
chose. 

§  3 .  —  L ' a d m i n i s t r a t e u r  s a l a r i é . 

8 1 3 .  Il  en  est  question  dans  l 'article  454  alinéa  2. 
En  général ,  sauf  les  cas  de  cotutelle  (article  396)  et  de 

protutelle  (article  417),  le  droit  moderne  ne  divise  pas  les 
fonctions  de  tu teur  ;  quelque  compliquée  que  soit  l'adminis
t ra t ion,  il  n 'y  a  qu 'un  tu teur ,  qui  prend  soin  de  la  personne 
et  des  biens  (article  450).  Tous  les  textes  supposent  l'unité 
de  tutelle. 
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Cependant  l 'article  454  autorise  l'adjonction  au  tu teur 
d'un  ou  plusieurs  administrateurs  salariés,  gérant  d'ailleurs 
sous  la  responsabilité  du  tu teur .  Ils  sont  nommés  soit 'parce 
que l 'administration  des  biens  serait  une  charge  trop  lourde, 
soit  parce  que  certains  biens  (uneus ine  par  exemple)  exigent 
une  aptitude  spéciale,  soit  pour  alléger  le  tu teur  et  lui  enle
ver  ainsi  la  tentation  de  se  faire  dispenser  ou  décharger. 

Les  administrateurs  salariés  ne  sont  pas  des  tu teurs ,  mais 
de  simples  auxiliaires,  responsables  comme  tout  mandataire . 
Donc  leurs  biens  ne  sont  pas  grevés  de  l 'hypothčque  légale. 

La  question  de  savoir  s'il  convient  de  nommer  un  admi
nistrateur  a  une  importance  pécuniaire,  puisque  l 'adminis
trateur  est  salarié  ;  aussi  appartienti l  au  conseil  de  famille 
de  la  t rancher. 

Quelquefois  on  fait  plus.  Comme  aucun  texte  ne  décide 
formellement  qu'il  n 'y  aura  qu 'un  tuteur ,  bien  qu'ils  le  sup
posent  tous,  on  peut  dire  que  le  législateur  a  simplement 
prévu  le  cas  ordinaire. Ainsi  un  arręt  de  la  Cour  de  cassation 
du  14  décembre  1863  1  a  reconnu  légale  la  nomination  de 
deux tuteurs,  l 'un  chargé de l 'administration  des  biens,l 'autre 
de  la  direction  de  la  personne.  Cela  peut  ętre  quelquefois, 
dit  l'arręt,  le  seul  moyen  de  sauvegarder  tous  les  intéręts  du 
mineur.  Rien  lŕ  d 'absolument  contraire  ŕ  la  loi  ;  mais  c'est 
cependant  en dehors  des  prévisions  de  la  loi. 

§ 4 .  —  L e s  t u t e u r s  e t  s u b r o g é s  t u t e u r s ad hoc. 

814.  Nulle  part  la  loi  n ' indique  d'une  maničre  générale 
quand  il  y  a  lieu  de  nommer  soit  un  tuteur ,  soit  un  subrogé 
tuteur ad hoc ; ad hoc,  c'estŕdire  n 'ayant  d'attributions  que 
relativement  ŕ  un  acte  spécial  et  déterminé.  Quelques  textes 
seulement  offrent  l 'exemple  de  pareilles  nominations.  Tels 
sont  les  articles  159,  318  et  838.  Ce  dernier  suppose  qu ' i l 
existe  plusieurs  mineurs  ayant  le męme  tu teur  et des  intéręts 
opposés  dans  le  męme  partage  ;  il  prescrit  de  leur  donner 
«  ŕ  chacun  un  tuteur  spécial  et  part iculier  », nommé  par  le 
conseil  de  famille  de  la  maničre  indiquée  par  l'article  968 
du  Code  de  procédure  civile. 

Ces  cas  sont  les  seuls  formellement  prévus .  Mais  sontils 

1.  D .  P . 1864.1.63, Sir . 1864.1.21. 
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les  seuls  oů  il  y  ait  lieu  de  nommer  soit  un  tuteur ,  soit  un 
subrogé  tuteur ad hocl  La  prat ique  est  variable  ŕ  cet  égard. 

On  admet  en  général  qu'il  y  a  lieu  de  nommer  un  tuteur 
ad hoc  toutes  les  fois  que  l ' intéręt  du  mineur  parait  l'exiger, 
toutes  les  fois  que  cet  intéręt  n 'est  pas  suffisamment  garanti 
par  l ' intervention  du  subrogé  tuteur .  Voici  deux  exemples. 

1°  On  nomme  un  tu teur ad hoc,  par  analogie  de  l'arti
cle  838,  quand  il  s'agit  de  faire  cesser  l 'indivision  entre  le 
tu teur  et  son  pupille. A la  r igueur,  on  pourrait  dire  que  l'ac
tion  en  partage  sera  intentée  par  le  subrogé  tuteur  ou  qu'il 
aura  mission  d'y  défendre  ; l 'article  420  alinéa  2 dit,  en  effet, 
que  les  fonctions  du  subrogé  tu teur  consistent  ŕ agir  pour  les 
intéręts  du mineur  lorsqu'i ls  sont  en  opposition  avec  ceux  du 
tuteur .  Mais  on  décide  souvent  qu'il  y  a  lieu  de  nommer  un 
tuteur ad hoc '. 

2° On  admet  aussi  qu'il  y  a  lieu  de  nommer  un  tuteur ad 

hoc  en  cas  de  procčs  entre  le  tu teur  et  le  pupille.  Ce n'est  pas 
alors  le  subrogé  tuteur  qui  remplace  le  tuteur ,  par  applica
tion  de  l 'article  420  alinéa  2,  mais  un  tuteur ad hoc,  dont 
le  subrogé  tu teur  doit  provoquer  la  nomina t ion 2 . 

Quant  ŕ  la  nominat ion  d 'un  subrogé  tuteur ad hoc,  aucun 
texte  n 'en  fournit  d 'exemple.  Cependant,  dans  la  pratique, 
on  y  recourt  toutes  les  fois  qu'il  existe  une  opposition  d'in
téręts  entre  le  mineur  et  le  subrogé  tuteur  dans  un  acte  oů 
celuici  doit  intervenir ,  comme  par  exemple  la  vente  d'im
meubles  appartenant  au  mineur  (article  962  C.  proc.  civ.). 
On remplace  alors  le  subrogé  tuteur  ordinaire  par  un  subrogé 
tuteur ad hoc3. 

Ce  sont  lŕ  des  créations  de  l 'usage,  non  interdites  il  est 
vrai,  mais  non  prévues  par  la  loi. 

§ 5 .  —  L e  c o n s e i l  ŕ  l a  m č r e  s u r v i v a n t e . 

8 1 5 .  Il  constitue  une  des  particulari tés  que  présente  la  tu
telle de  la  mčre  survivante .  Le  pčre  prémourant  peut  adjoin
dre  ŕ  la  mčre  « un  conseil  spécial,  sans  l 'avis  duquel  elle  ne 
«  pourra  faire  aucun  acte  relatif  ŕ  la  tutelle  » ;  ainsi  s'ex

1 .  B e r l i n , Chambre du Conseil,  3=  édi t ion,  I,  n°  500. 
2 .  Dalloz, Supplément au Répertoire,  V° Minorité,  n 0 1  653  et  su iv . 
3 .  Cass .  23  février  1892,  D.  P .  1892.1.507,  S i r .  1892.1 .188.  La  question  de 

savoir  s'il  y  a  v r a i m e n t  opposi t ion  d ' in té rę t s  doi t  ę t r e  j u g é e  e n  fait. 

Source BIU Cujas



O R G A N I S A T I O N DE  L A  T U T E L L E  459 

prime  le  premier  alinéa  de  l'article  391.  Le  second  est  a insi 
conçu  :  « Si  le  pčre  spécifie  les  actes  pour  lesquels  le  conseil 
«  sera  nommé,  la  tutrice  sera  habile  ŕ  faire  les  autres  sans 
«  son  assistance.  » 

L'article  392  rčgle  le mode  de nomination  de  ce conseil.  La 
nomination,  ditil,  ne  peut  ętre  faite  que  de  l 'une  des  manič
res  suivantes  :  « 1° par  acte  de  derničre  volonté,  2°  par  une 
«  déclaration  faite  ou  devant  le  juge  de  paix,  assisté  de  son 
«  greffier,  ou  devant  notaires.  » 

Tantôt  le  conseil  est  donné  ŕ  la  mčre  pour  tous  les  actes 
de  la  tutelle,  tantôt  pour  quelquesuns  seulement.  Use  peut 
que  la  mčre  soit  mineure ,  ce  qui  ne  la  rend  point  incapable 
de la  tutelle  ;  il  se  peut,  fűtelle  majeure,  qu'elle  n'ait  pas 
l'expérience  nécessaire  ;  le  conseil  spécial  lui  est  donné  pour 
la guider  ŕ  la  fois  dans  l ' intéręt  de  l'enfant  et  dans  le  sien. 
La  présence  du  conseil  la  rassure  et  lui  ôte  la  pensée  de  se 
démettre  de  la  tutelle. 

Le  conseil  n'est  point  un  tuteur ,  mais  seulement  un  con
seil;  dčs  lors  ses  biens  ne  sont  pas  soumis  ŕ  l 'hypothčque 
légale.  C'est  un  mandataire ,  responsable,  comme  tout  man
dataire,  des  fautes  commises  (article  1992). 

816.  Quelles  sont  au  juste  ses  attributions  ? 
La  mčre  ne  peut  agir  sans  consulter  son  conseil  quand  il 

s'agit  d'actes  pour  lesquels  l'avis  de ce  conseil  est exigé  ;  cela 
résulte  du  texte  męme.  Estelle  de  plus  obligée  de  se  confor
mer  ŕ  son  avis  ? Le  doute  est possible  ;  cependant  on  l 'admet 
généralement.  En  effet,  l 'article  391  n'exige  pas  seulement 
que  la  mčre  prenne  l'avis  du  conseil,  mais  que  celuici  l'as
siste  dans  l'exercice  de  ses  attributions  ; l 'assistance  suppose 
l'assentiment,  le  concours  de  la  mčre  et  du  conseil.  C'est  en 
ce sens  que  le  mot assistance  est  pris par  l 'article  483  :  le  mi
neur émancipé  « ne  pourra  intenter  une  action  immobil ičre. . . 
«  sans  l'assistance  de  son  curateur . . .  » ;  il  est  pris  dans  le 
męme  sens  par  l 'article  513  :  «  Il  peut  ętre  défendu  aux  pro
«  digues  de  plaider. . .  sans  l 'assistance  d'un  conseil. . .  »  Par 
conséquent,  la  mčre  ne  peut  rien  faire  sans  ętre d'accord  avec 
son  conseil,  Si  elle  n 'a  pas  pris  l'avis  du  conseil  ou  si  elle  ne 
le suit  pas,  Pacte fait  est  annulable,  dans  l ' intéręt  du  mineur , 
et  la  faute  commise  par  la  mčre  l'expose  ŕ  une  responsa
bilité  considérable.  S'il  y a  dissentiment  entre  la mčre  tutrice 
et  son  conseil,  le  conseil  de  famille  t ranche  le  différend,  sauf 
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le  droit  soit  pour  la  mčre,  soit  pour  le  conseil,  de  se  pour
voir  contre  la  décision  du  conseil  de  famille,  conformément 
aux  rčgles  qui  ont  été  relevées  p r é c é d e m m e n t 1 . 

La  mčre  ne  peut  donc  accomplir  aucun  acte  sans  l'assen
t iment  de  son  conseil.  Mais  le  conseil  peuti l ,  prenant  l'ini
tiative,  contraindre  la  mčre  ŕ  faire  un  acte  déterminé?  La 
solution  négative  s'impose.  En  effet,  l 'article  391  charge  le 
conseil  de  donner  son  avis,  de  pręter  son  assistance,  toutes 
expressions  qui  supposent  que  l ' initiative  vient  de  la  mčre 
et  ne  peut  venir  que  d'elle. 

§  6 .  —  L e  c u r a t e u r  a u  v e n t r e . 

817 .  C'est  encore  ici  une  part iculari té  relative  ŕ  la  tutelle 
de  la mčre  survivante. L'article  393  y  est  consacré. Il  suppose 
que  la  mčre  survit  ŕ  son  mar i  et  qu'elle  est  enceinte  ou  se 
déclare  enceinte  lors  du  décčs du  mar i .  La  loi  veut  alors  que 
le  conseil  de  famille  désigne  un  surveil lant  de  la  grossesse 
et  de  l 'accouchement.  Le droit  romain ,  auquel  a été  emprun
tée  cette  insti tution  assez  bizarre,  nommai t  ce  surveillant 
curator ad ventrem*  ;  le  droit  moderne,  usant  du  droit  de 
traduction  li t térale,  l 'appelle  curateur  au  ventre. 

8 1 8 .  Ce  curateur  a  deux  fonctions. 
I.  Il  veille  ŕ  ce  qu'il  n 'y  ait  ni  supposition  d é p a r t , n i  sup

p ression  de  part. 
a) Supposition de part.  —  Le  curateur  intervient  alors 

dans  l ' intéręt  des  hérit iers  du  mari .  Il  y  aurait  supposition 
de  part  si  la  femme,  feignant  une  grossesse,  simulait  un  ac
couchement  et  présentait  comme  sien  l'enfant  d'une  au t r e 3 . 

La  femme  peut  avoir  intéręt  ŕ commettre  une  supposition 
de  part,  afin  que  l'enfant  supposé  devienne  hérit ier  du  mari. 
Si  le  mar i  meur t  sans  enfants,  sa  fortune  va  ŕ  sa  famille  ; 
elle  échappe  ŕ  la  femme,  sous  la  seule  réserve  du  droit  d'u
sufruit  qu'el le  a  comme  conjoint  survivant  (article  767,  ré
daction  de  1891).  Si  le  mar i  a  un  enfant,  sa  fortune  passe  ŕ 
cet  enfant,  et  la  mčre  y  trouve  un  double  avantage.  D'abord 
elle  va  avoir  la  jouissance  légale  de  la  fortune  du  mari,  de

1 Suprà,  n°  803 ,  p .  445  et  s u i v . 
2.  Un  t i t re  spécial  du  Diges te  est  consac re  ŕ  ce curator :  le  t i t re  IV  du 

l iv re  XXV, De inspiciendo ventre custodiendoque partu. 

3 .  On  ass imi le  ŕ  la  suppos i t ion  o r d i n a i r e  la  subs t i tu t ion  d 'un  enfant  né  via
ble  ŕ  u n  enfant  m o r t  n é . 
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venue  celle  de  l'enfant,  jusqu 'ŕ  ce  que  celuici  ait  dixhuit 
ans  (article  384).  D'autre  part,  elle  est  éventuel lement  ap
pelée  ŕ la succession  de l'enfant  s'il  est né  viable  (article  725)  ; 
l'enfant  venant  ŕ  mourir ,  elle prendra,  comme  mčre ,  la  moi
tié  de  la  succession  de  l'enfant  *. 

Les  héritiers  du  mari  ont  donc  intéręt  ŕ  ce  que  celuici 
meure  sans  enfant  ;  la  femme  a  un  intéręt  contraire.  Les  hé
ritiers  peuvent  craindre  une  supposition  de  part .  De  lŕ  l ' ins
titution  du  curateur  au  ventre .  Les  hérit iers  du  mar i  en 
provoquent  la  nomination  ;  il  est  chargé,  en  leur  nom,  de 
prendre  ou  de  provoquer  les  mesures  propres  ŕ  empęcher  la 
fraude.  Spécialement  il a le droit  d'assister  ŕ  l 'accouchement 
et de le  surveiller,  autant  que  les  circonstances  et les  mśurs 
le  lui  permettent. 

b) Suppression de part.  —  Le  curateur  intervient  alors 
dans  l 'intéręt  de  l 'enfant.  Il  se  peut  que  la  femme  ait  in té
ręt  ŕ faire  disparaître  l 'enfant  du  mari ,  ŕ  dissimuler  la  gros
sesse  et  l 'accouchement.  Cet  intéręt  apparaît  dans  deux  cas  : 
l°pour  recueillir  un  émolument  plus  fort  dans  la  succession 
de  son  mari  (article  767,  modifié  par  la  loi  du  9 mars  1891), 
—  2°  pour  conserver  la  donation  ou  le  legs  que  le  mari  lui 
aurait  fait.  Ce dernier  point  se rattache  ŕ la  théorie  de  la  quo
tité disponible  et  do  la  réduction.  L'article  1094 rčgle  ce  que 
l'un  des  époux  peut  donner  ŕ  l 'autre.  Supposons  que  le  mar i 
ait  institué  sa  femme  légataire  universelle  ;  s'il  y  a  un  en
fant,  elle  ne  pourra  prendre  que  le  quart  en  propriété  et  le 
quart  en  usufruit. 

Ainsi  la  femme  peut  avoir  intéręt,  selon  les  cas,  tantôt  ŕ 
simuler,  tantôt  ŕ dissimuler  une  grossesse,  tantôt  ŕ  une  sup
position,  tantôt  ŕ  une  suppression  de  part .  C'est  dans  l ' intéręt 
des  héritiers  du  mari  et  de  l'enfant  luimęme  que  doit  ętre 
nommé  le  curateur  au  ventre.  Il  surveille  et  empęche  la 
fraude. 

II.  Le  curateur  au  ventre  a  une  seconde  attr ibution.  Il 
administre  provisoirement  la  succession  du  mari  pendant  la 

1.  Avant  la  loi  du  9  m a r s  1891,  la  f emme  t rouvai t  un  a u t r e  avantage  ŕ  ce  que 
l'enfant  devînt  h é r i t i e r  du  m a r i :  elle  était  mise  par  lŕ  en  posi t ion  d 'obtenir  de 
cet  enfant  une  pension  a l imen ta i r e  (article  205).  Depuis  la  loi  de  1891,  la  s u c 
cession  de  l 'époux  p r édécédé  doit  des  a l imen t s  ŕ  l ' époux  survivant  (article  205 
alinéa  2,  rédac t ion  de  1891)  ;  il  n 'es t  donc  pas  besoin  que  la  succession  du  m a r i 
passe  ŕ  un  enfant  issu  du  mar iage  pou r  q u e  la  f emme  reçoive  des  a l i m e n t s . 
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grossesse  annoncée,  jusqu ' ŕ  ce que  l 'événement  fixe  les  droits 
en  suspens. 

Jusquelŕ ,  les  droits  restent  indécis.  Si  l 'enfant  vient  au 
monde  et  naî t  viable,  il  a  héri té  de  son  pčre  (article  725) ;  la 
mčre  est  tutrice  en  vertu  de  l 'article  390,  et  le  curateur  au 
ventre  devient  subrogé  tu teur  (article  393) 1  ; tout  rentre  dans 
l 'ordre.  Si  l 'accouchement  n 'a  pas  lieu,  ou  si  l 'enfant  ne  naît 
pas  viable,  les  héri t iers  du  mari  font  valoir  leurs  droits  ; le 
cura teur  disparaît . 

En  at tendant  que  l 'événement  vienne  ainsi  fixer  les  droits, 
le  curateur  administre  la  fortune  du  mari .  Son  administra
tion  est  provisoire  ;  donc  il  doit  se  borner  aux  actes  d'une 
nécessité  urgente ,  ce  que  la  na ture  de ses fonctions  rend  déjŕ 
nécessaire.  Il  n 'est  pas  tuteur  ;  par  conséquent  ses  biens  ne 
sont  pas  grevés  de  l 'hypothčque  légale. 

Voilŕ  ce  qu'est  le  curateur  au  ventre.  Pour  comprendre 
son  rôle  et  sa  mission,  il  ne  faut  pas  séparer  sa  double  fonc
tion  :  il  est  nommé  dans  l ' intéręt  de  l 'enfant  ŕ  naître,  dans 
l ' intéręt  des  tiers  et  no tamment  dans  l ' intéręt  des  héritiers 
du  m a r i 2 . 

8 1 9 .  Une  question  reste  indécise, que  l'article  393 ne  résout 
ni męme  ne  prévoit. Le curateur  doitil  ętre  nommé  toutes  les 
fois  que  la  femme  est  ou  se  déclare  enceinte  ? S'il  n'y  a  pas 
d'enfants  déjŕ  nés  du  mariage,  pas de  difficulté.  Mais  que  dé
cider  dans  le  cas  oů  il y a déjŕ  des enfants  issus du  mariage  et 
vivants  au  moment  de  la  mort  du  mari  ? 

Le  danger  qu'on  redoute  et  qui  explique  la  nomination  du 
curateur  au  vent redispara i t  ŕ peu  prčs.  Pas tout  ŕ  fait  cepen
dant .  Ainsi  il  y  a  un  enfant  de  quinze  ans  issu  du  mariage. 
Trois  ans  aprčs  finira  l 'usufruit  légal  de  la mčre.  S'il  survient 
un  nouvel  enfant,celuici  aura  la moitié  de  la fortune  du  pčre, 
et  la  mčre  aura  l 'usufruit  de  cette  moitié  pendant  dixhuit 

1 .  C'est  le  seul  cas  oů  la  sub rogée  tu te l le  soit  déférée  l éga lement (suprà, 

p.442).  De  ce  q u e  le  c u r a t e u r  au  v e n t r e  est  é v e n t u e l l e m e n t  appelé  ŕ  devenir  de 
p le in  dro i t  s u b r o g é  t u t e u r  il  r é su l t e  q u e  ce  c u r a t e u r  ne  doit  pas  appar tenir  ŕ 
la  l igne  m a t e r n e l l e  de Yinfans conceptus ;  il  doi t  ę t re  choisi  p a r m i  les  parents 
ou  les  a m i s  du  p č r e  p r é d é c é d é .  En  effet,  aux  t e r m e s  de  l 'ar t icle  423,  le  subrogé 
t u t e u r  doi t  a p p a r t e n i r  ŕ  la  l igne  ŕ  l aque l le  n ' a p p a r t i e n t  pas  le  t u t eu r . 

2 .  Dans  le  proje t  de  Code,  on  l 'avait  n o m m é curateur de l'enfant à naître. 

Cette  exp re s s ion  au ra i t  pu  faire  c ro i r e  qu ' i l  n ' e s t  dés igné  que  dans  l ' intéręt  de 
l ' enfant ,  ce  qu i  se ra i t  u n e  e r r e u r .  On  es t  r e v e n u  ŕ  l ' express ion  anc ienne  de 
curator ad ventrem.  Voy.  Locré ,  VI I ,  p .  100. 
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ans. La  présence  du  nouvel  enfant,  d 'ail leurs,  peut  d iminuer 
la  quotité  disponible.  Fautil  alors  nommer  un  curateur  au 
ventre  ? 

Les  avis  sont  partagés  L 
Les  uns  estiment  qu'il  n 'y  a  jamais  lieu  ŕ  la  nomination 

du  curateur  quand  la femme  a  déjŕ  des  enfants  issus  du  ma
riage  au  moment  de  l a ' m o r t  du  mari .  Si  ces  enfants  sont 
mineurs  et  non  émancipés,  une  tutelle  est  organisée  pour 
eux;  la  mčre,  qui  est  le  plus  souvent  tutrice,  est  surveillée 
par  le  subrogé  tuteur .  S'ils  sont  majeurs  ou  émancipés,  ils 
sont  en  état  de  la  surveiller  euxmęmes  \ 

Les  autres  sont  d'avis  qu'il  n 'y  a  pas  lieu  de  nommer  un 
curateur  quand  les  autres  enfants  sont  mineurs  et non  éman
cipés  ; dans  ce  cas,  la  surveillance  du  subrogé  tuteur  est  suf
fisante.  Au  contraire,  il  y  a  lieu  de  nommer  un  curateur 
quand  les  enfants  sont  majeurs  ou  émancipés,  car  leur  situa
tion  męme  ne  leur  permet  pas  d'exercer  sur  leur  mčre  une 
surveillance  efficace  3 . 

D'autres  enfin  se  réclament  du  texte  de  l'article  393  et 
observent  qu'il  ne  fait  aucune  distinction  ; d'oů  ils  concluent 
fort  justement  qu'il  faut  dans  tous  les  cas  nommer  un  cura
teur.  Ils  ajoutent  que  le  subrogé  tuteur ,  dans  le  cas  oů  les 
enfants  qui  existent  sont  mineurs  et  non  émancipés,  peut 
alors  remplir  les  fonctions  de  curateur ' ' . 

820.  Telle  qu'elle  est,  l ' institution  du  curateur  au  ventre  a 
plusieurs  inconvénients.  Elle  a,  d'abord,  celui d'une  dénomi
nation  mal  plaisante.  Ensui te ,  elle  est  blessante  pour  la 
femme,  et  la  mission  conférée  au  curateur  doit  ętre  assez  dé
sagréable  ŕ  remplir . 

L'institution  estelle  bien  ut i le?  On  peut  en  douter.  Sup
posons,  en  effet,  que  l'article  393  n'existe  p a s ;  qu'arr ive
raitil  ?  La  femme,  se  déclarant  enceinte,  serait  tutrice 
légitime,  et  il  y  aurai t  un  subrogé  tuteur ,  qui  serait  forcé
ment  pris  dans  la  ligne  paternelle,  par  application  de  l 'art i
cle  423. La  surveillance  normale  du  subrogé  tuteur  ne  serai t
elle  pas  ici  suffisante  ?  La  surveillance  des  intéressés,  qui 

1 .  Voy.  s u r  cette  con t roverse  Acollas, Manuel de droit civil,  I,  p .  422. 
2 .  Ducaur roy ,  B o n n i e r  et  Rous ta in , Commentaire théorique et pratique du 

Code civil,  I,  n°  592 . 
3 .  Valet te , Explication sommaire,  p .  2 2 8 , — Cours de Code civil,  p .  513  et 

suiv. ;  —  Demolombe , Traité de la minorité,  3 e  éd i t ion ,  p .  37  et  suiv. 
4.  Aubry  et  R a u ,  1,  p .  560,  texte  e t  note  5. 
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peut  s'exercer  sans  l ' intervention  d 'un  curateur  au  venire, 
ne  seraitelle  pas  aussi  suffisante  ?  C'est  le  systčme  qui  était 
adopté  par  le  projet  de  Cambacérčs  1  ;  il  est  regrettable  que 
l e  législateur  de  1804  ait  cru  devoir  y  renoncer. 

SECTION  V. — Caractčres  généraux  et  communs des  fonctions 
de  tutelle,  tant  normales  qu'exceptionnelles. 

8 2 1 .  Ces fonctions  constituent  des  charges  publiques,  obli
gatoires  et  gratui tes .  Reprenons  ces  trois  caractčres. 

I. Les fonctions de tutelle sont des charges publiques. 

8 2 2 .  Une  tradition  qui  remonte  au  droit  romain  voit  en 
elles  des rnunera publica,  en  ce  sens  qu'elles  représentent 
une  sorte  d ' intervention  de  la  société  dans  l ' intéręt  et  pour 
la  protection  des  mineurs .  Ceux  qui  les  exercent  sont  re
gardés  comme  remplissant  une  fonction  publique,  comme 
exerçant  une  sorte  de  droit  polit ique,  au  moins  un  droit 
considéré  comme  une  dépendance  de  la  capacité  politique*. 

La  tradition  tend  aujourd'hui  ŕ  s'effacer,  du  moins  ŕ  se 
modifier.  C'est  avec raison,  car,  en  définitive,  gérer  les  biens 
d'un  mineur ,  prendre  soin  de  sa  personne  est  une  mission 
d ' intéręt  tout  privé,  qui  n 'a  absolument  rien  de  politique. 

Toutefois,  cette  tradition  subsiste  encore  en  partie.  On  a 
męme  remarqué  que  plusieurs  textes  emploient  le  mot  de 
citoyen  pour  qualifier  les  personnes  qui  sont  aptes  ŕ  remplir 
les fonctions  de  tutelle  ; ainsi  font  les articles  409,  430  et  432. 
Il  n 'est  pas  prouvé  que  le  mot  soit  pris  ici  dans  son  sens 
technique  ;  il  pourrai t  bien  l 'ętre  dans  son  sens  vulgaire, 
comme  signifiant individu  3 .  Toujours  estil  que  la  tradi
t ion,  quoique  affaiblie,  subsiste  encore  en  partie. 

C'est  pourquoi  les  femmes  sont  exclues  des  fonctions  de 
tutel le  ;  elles  sont  légalement  incapables  de  les  remplir. 
Cela  résulte  de  l 'article  442.  Il  indique  certaines  catégories 
de  personnes  comme  ne  pouvant  « ętre  tu teurs ,  ni  membres 
«  des  conseils  de  famille  ».  Il  faut  ajouter  que  ces  personnes 

1.  Voy.  Acollas , Inc. cit.,  p .  422.  —  S u r  le  p ro je t  de  Cambacé rč s ,  voy. In-

troduction, Explication du titre préliminaire du Code civil,  p .  67. 
2 .  Voy. suprà,  t o m e  I ,  p .  8 3 . 
3 .  S u r  la  qua l i t é  de citoyen français,  d i s t inc te  de  la  qual i té  de national 

français,  voy. suprà,  t ome  i,  p .  83  et  su iv . 
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ne  peuvent  pas  davantage  remplir  les  fonctions  de  subrogé 
tuteur,  car  l 'article  426  dit  :  «  Les  dispositions  contenues 
«  dans  les  sections  VI  et  VII  du  présent  chapitre  s'appli
«  queront  aux  subrogés  tuteurs  » ;  or  l 'article  442  fait  partie 
de  la  section  VII.  D'une  maničre  générale,  il  faut  dire  que 
les  personnes  indiquées  par  l 'article  442  ne  peuvent  occuper 
les  personnes  indiquées  par  l 'article  442  ne  peuvent  rempl i r 
aucune  fonction  de  tutel le.  Ce  sont  :  «  1°  les  mineurs , 
«' excepté  le  pčre  ou  la mčre ,  — 2° les  interdits ,  — 3° les  fem
« mes,  autres  que  la  mčre  et  les  ascendantes,  —  4° tous  ceux 
«  qui  ont  ou  dont  les  pčre  et  mčre  ont  avec  le  mineur  un 
«  procčs  dans  lequel  l 'état  de  ce  m i n e u r ,  sa  fortune,  ou 
« une  partie  notable  de  ses  biens  sont  compromis.  »  Quel
quesunes  de  ces  incapacités  s'expliquent  aisément  ;  ceux 
qu'elles atteignent  n'offrent  manifestement  pas  les  garanties 
qu'exige  la mission  confiée.  Quant  ŕ l'incapacité  des  femmes, 
elle  se  rattache  ŕ  l'idée  traditionnelle  que  l 'aptitude  ŕ  rem
plir  les  fonctions  de  tutelle  est  une  dépendance  de  la  capa
cité politique  ;  en  conséquence,  les  femmes  sont  exclues. 
Jadis  elles  l 'étaient  toutes  en  général,  tandis  que  l 'art i
cle  442  excepte  les  ascendantes  ;  l 'incapacité  n'a  donc  été 
conservée  qu'en  partie. 

C'est  pourquoi  encore  l'article  344°  du  Code  pénal  ajoute 
ŕ l 'énumération  de  l'article  442  du  Code  civil  les  personnes 
qui  ont  encouru  la  dégradation  civique.  Seulement  l 'arti
cle 34  réserve  ŕ  la  personne  frappée  de  dégradation  civique 
la  capacité  d'exercer  les  fonctions  de  tutelle  en  ce  qui  con
cerne  ses  propres  enfants  ;  restriction  qui  est  peutętre  ca
ractéristique  et  importante  pour  la  solution  d'une  question 
que  nous  rencontrerons  tout  ŕ  l 'heure. 

C'est  pourquoi  encore  l 'article  426°  du  Code  pénal  place 
sur  la  męme  ligne  les  condamnés  privés  du  droit  d'exercer 
les fonctions  de  tutelle  par  suite  de  l'interdiction  de  certains 
droits  civiques,  civils  et de famille.  Ici encore  le texte ajoute  : 
si ce n'est  de  leurs  enfants. 

Enfin  c'est  par  lŕ  encore  que  s'expliquent  les  difficultés 
que  soulčve  la  question  de  savoir  si  les  étrangers  peuvent 
exercer  en  France  les fonctions  de  tutelle.  Jadis  les  étrangers 
étaient,  sans  aucun  doute,  incapables  des fonctions  de  tutel le. 
En  effet,  disaiton,  ils  ne  sont  pas  admis  aux  fonctions  pu
bliques  ;  or  les  fonctions  de  tutelle  sont  des mimera publica. 

III.  —  30 
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Si on  hésite  de  nos  jours ,  c'est  que  la  tradition  est  ébranlée, 
quoiqu'elle  conserve  encore  une  partie  de  son  autorité.  La 
majorité  des  auteurs  continuent  d'appliquer  l 'ancienne  idée 
et  excluent  absolument  les  étrangers  des  fonctions  de  tu
telle  1  ;  mais  des  décisions  judiciaires  récentes  se  sont  écar
tées  de  cette  tradition,  disant  qu'il  s'agit  lŕ  d 'un  droit  natu
rel,  indépendant  dčs  lors  de  toute  question  de  nationalité. 
En  1875  no tamment ,  le  16  février,  la  Chambre  civile  delŕ 
Cour  de  cassation,  rompant  avec un  usage  séculaire,  a  admis 
qu 'un  étranger  peut  ętre  tu teur  on  France  de  ses  enfants 
français' 2 .  Depuis  lors,  cette  solution  est  acquise  en  juris
prudence  3 . 

Eautil,  généralisant  l'idée,  dire que  les étrangers  peuvent, 
comme  les  français,  exercer  les  fonctions  de  tutelle?  Les 
arręts  rendus  n 'ont  pas  encore  été  jusquelŕ.  Ils  ont  admis 
les  étrangers  ŕ  ętre  tuteurs  de  leurs  enfants  français,  mais 
d'eux  seulement.  Ils  autorisent  alors  une  distinction  qui 
serait  la  suivante.  Pour  les  parents ,  les  fonctions  de  tutelle 
sont  un  droit  et  un  devoir  de  famille,  accessibles  dčs  lors ŕ 
l 'é tranger  ;  pour  ceux  qui  ne  sont  pas  parents ,  elles  restent 
des  fonctions  publiques,  qui  ne  peuvent  dčs  lors  ętre  exer
cées  que  par  des  français. 

De  l'ait,  plusieurs  textes  regardent  bien  toujours  les  fonc
tions  de  tutelle  comme  étant  l'exercice  d 'une  sorte  de  droit 
polit ique,  ŕ moins  qu'elles  ne  soient  exercées  par  des  parents. 
S'il  n 'en  était  ainsi,  pourquoi  les  femmes  autres  que  la  mčre 
et  les ascendantes  seraientelles  exclues  ?  Pourquoi  la  dégra
dation  civique  entraîneraitelle  pour  le  condamné  l'inca
pacité de  les  exercer,  si ce n 'est  pour  ses propres  enfants  ? 

Ce  n'est  lŕ  qu 'une  opinion  de  transit ion.  Il  est  bien  pro
bable,  la  tradition  ébranlée  disparaissant  tout  ŕ  fait,  qu'on 
arrivera  ŕ  ne  plus  voir  dans  les  fonctions  de  tutelle  qu'une 
mission  civile  ;  alors  il  n 'y  aura  plus  de  raison  pour  que  les 
étrangers  n 'en  soient  pas  investis.  L'idée  est  exacte,  mais  la 
prat ique  ne  l'a  pas  encore  adoptée  ''. 

1 .  Aubry  et  R a u ,  I ,  p .  285  et  les  au to r i t é s  c i tées .  Cpr .  P a r i s  21  mar s  1861, 
D .  P .  1861.11.73. 

2  3 .  Voy. suprà,  t o m e  I,  p .  139,  texte  e t  no tes . 
4 .  Voy.  Chavegr in , De la tutelle des mineurs en droit international prive, 

dans  la Bévue critique de droit,  1883,  p .  518  et  su iv . 
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II. Les fonctions de tutelle sont des charges obligatoires. 

823 .  Elles  le  sont  ŕ  la fois  pour  le  mineur ,  qui  subit  la  tu
telle  et  en  profite,  et  pour  les  personnes  ŕ qui  elles  sont  dé
férées.  C'est  une  dette  dont  chaque  génération  est  tenue  ŕ 
l'égard  de  celle  qui  la  suit.  Il  importe  que  celui  ŕ  qui  la  pro
tection  est  due  soit  assuré  de  la  trouver  toujours. 

824 .  Ces  textes  font  l 'application  de  ces  idées  générales 
aux  trois  grandes  fonctions  de  la  tutelle  :  celles  de  membre 
d'un  conseil  de  famille,  de  tuteur  ou  de  subrogé  tu teur . 

a)  L'article  412,  parlant  des  personnes  convoquées  pour 
une  réunion  d'un  conseil  de  famille,  dit  qu'elles  sont  « tenues 
«  de  se  rendre  en  personne,  ou  de  se  faire  représenter  par 
«  un  mandataire  spécial  ».  L'article  413  ajoute  :  toute  per
sonne  convoquée  «  qui,  sans  excuse  légitime,  ne  compa
«  raitra  point,  encourra  une  amende  qui  ne  pourra  excéder 
«  cinquante  francs  et  sera  prononcée  sans  appel  par  le  juge 
«  do  paix  ». 

b)  En  ce  qui  concerne  la  fonction  de  tuteur,  la  régie  est 
qu'elle  est  obligatoire  quand  elle  incombe  légalement  aux 
ascendants  :  survivant  des  pčre  et  mčre  ou  autres  plus  éloi
gnés.  L'article  394  affirme  suffisamment  cette  rčgle  en  y  ap
portant  une  exception  :  la  mčre  survivante,  ditil,  n'est  pas 
tenue  d'accepter  la  tutelle.Les  autres  tutelles  (tutelle  déférée 
par  le  survivant  des  pčre  et mčre  et  tutelle  dative)  sont  aussi 
des  charges  obligatoires,  mais  sous  une  réserve  que  l 'arti
cle 432  fait  connaître .  Il  s'occupe  de  la  tutelle  déférée  p a r l e 
conseil  de  famille  et  s 'exprime  ainsi  :  «  Tout  citoyen  non 
«  parent  ni  allié  ne  peut  ętre  forcé  d'accepter  la  tutelle  que 
«  dans  le cas oů  il n'existerait  pas,  dans  la distance  de  quatre 
«  myriamčtres,  des  parents  ou  alliés  en  état  de  gérer  la  tu
«  telle,  » Ainsi  la  fonction  de  tu teur  est  d'abord  une  chargé 
de  famille  ; ŕ  défaut  de  famille,  elle  est  une  charge  sociale ' . 
L'article  401  reproduit  la  męme  distinction  relat ivement  ŕ  la 
tutelle  déférée  par  le  survivant  des  pčre  et  mčre  :  « Le  tuteur 
«  élu  par  le  pčre  ou  la  mčre  n'est  pas  tenu  d'accepter  la  tu
«  telle,  s'il  n 'est  d'ailleurs  dans  la  classe  des  personnes  qu'ŕ 

1.  La  disposi t ion  d e  l ' a r t ic le  432  fait  appara î t r e  de  façon  t rčs  nette  l ' impor tance 
que  présente  l 'exacte  fixation  du  lieu  d ' ouve r tu re  de  la  tu te l le ,  du  sičge  de  la 
tutelle. 
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«  défaut  de  cette  élection  spéciale  le  conseil  de  famille  eűt 
«  pu  en  charger.  » 

c)  Reste  enfin  la  fonction  de  subrogé  tuteur .  Aux  termes 
de  l 'article  426,  «  les  dispositions  contenues  dans  les  sec
«  tions  VI  et  VII  du  présent  chapitre  s 'appliqueront  aux  su
«  brogés  tu teurs  ».  Parmi  ces  dispositions  ligure  celle de l'ar
ticle  432,  relative  au  caractčre  obligatoire  des  fondions  de 
tuteur  au  cas  de  tutelle  dative.  La fonction  de  subrogé  tuteur 
est  donc  obligatoire  dans  les  męmes  conditions. 

En  résumé,  les  trois  fonctions  ordinaires  et  normales  de 
la  tutelle  sont  des  charges  obligatoires. 

8 2 5 .  Fautil  en dire autantdesfonct ionsdu  personnel  extra
ordinaire  et  exceptionnel  ? 

La  fonction  de  cotuteur  est  cer tainement  obligatoire  (arti
cle  396).  Il  en  est  de  męme  de  celle  du  protuteur ,  qui  est  un 
véritable  tu teur  (article  417),  et  du  tu teur ad hoc.  Enfin  le 
męme  caractčre  obligatoire  s'attache  ŕ  la  fonction  du  cura
teur  au  ventre ,  car  cette  curatelle  n 'est  autre  chose  qu'une 
subrogée  tutelle  en  puissance  (article  393  alinéa  2)  et  doit 
suivre  les  rčgles  de  la  subrogée  tutel le . 

Quant  aux  fonctions  d 'adminis t ra teur  salarié  et  de  conseil 
ŕ  la  mčre  survivante  (articles  391  et  454  alinéa  2),  elles  ne 
consti tuent  pas  des  fonctions  de  tutel le  proprement  dites  et 
sont  facultatives.  L 'administrateur  et  le conseil  sont des  man
dataires,  le  premier  du  tu teur  et  le  second  du pčre  prédécédé; 
comme  tous  les  mandata i res ,  ils  peuvent  décliner  le  mandat 
qui  leur  est  confié  (article  1984). 

826 .  Donc,sauf  quelques  distinctions  ou  réserves,  la  charge 
des fonctions de tutelle  est  obligatoire.  Toutefois,  la  loi  admet 
des causes  légitimes  d'excuse,  au  moins  pour  les fonctions  ac
tives  de  la  tutelle  :  celles  de  tu teur  (article  427)  et  de  su
brogé  tu teur  (article  [426).  Il  ne  semble  pas  qu'on  puisse 
s'excuser  d'ętre  membre  d 'un  conseil  de  famille  ;  la  fonction 
(rai l leurs  n 'est  pas  bien  lourde. 

Ces  excuses  ne  supposent  pas  l ' inapti tude  ŕ  exercer  les 
fonctions  ;  elles  supposent,  au  contraire,  la  capacité  et  auto
r isent  seulement  ŕ  décliner  la  fonction  déférée.  Elles  exis
tent ,  dčs  lors,  non  dans  l ' intéręt  du  mineur ,  mais  dans  l'in
téręt  du  tu teur  ou  du  subrogé  tu teur  ;  elles  constituent  une 
prérogative  pour  eux,  un  bénéfice  personnel .  De  lŕ  deux 
conséquences:  l ° l e s  personnes  au  profit  desquelles  les  ex
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cuses  existent  peuvent  y  renoncer,  ne  pas  s'en  prévaloir,  — 
2° elles  sont  considérées  comme  renonçant  ŕ  s'en  prévaloir 
quand  elles  ne  les  invoquent  pas. 

Les  articles  438  et  439  fixent  les  délais  dans  lesquels  les 
excuses  doivent  ętre  invoquées  sous  peine,  de  déchéance. 
Tantôt  l'excuse  doit  ętre  invoquée  sur  le  champ  (article  438) ; 
tantôt  le  délai  est  de  trois  jours  et  peut  ętre  augmenté  ŕ  rai
son des  distances  (article  439)  ;  d 'autres  fois  enfin  le  délai 
s'allonge  et  dure  un  mois  (article  431). 

Les  causes  légitimes  d'excuse  sont  énumérées  dans  les 
articles  427  ŕ  441,  ŕ  la  lecture  desquels  il suffit  de renvoyer  : 
l'âge,  les  infirmités,  le  nombre  des  tutelles,  le  nombre  des 
enfants,  certaines  fonctions  publiques  réputées  absorbantes 
sont  autant  de  causes  légitimes. 

Ces  causes  sont  de  deux  sortes.  Les  unes,  sous  le  nom  de 
dispenses,  autorisent  ŕ  décliner  la  fonction  au  moment  oů 
elle  est  dévolue  ;  ce  sont  les  excuses a suscipienda tntela  du 
droit  romain.  Les  autres ,  sous  le  nom  de décharges,  autori
sent  ŕ  se  démettre  de  la  fonction  aprčs  l'avoir  exercée  ;  ce 
sont  les  excuses a suscepta tutela  du  droit  romain.  Les  m ę 
mes  faits,  habituel lement,  sont  en  męme  temps  causes  de 
dispense  et  causes  de  décharge,  mais  dans  des  conditions 
quelquefois  différentes  ;  la  loi  admet  plus  difficilement  les 
décharges  que  les  dispenses  et  cela  pour  une  raison  simple  : 
un  changement  de  tu teur  est  souvent  préjudiciable  au  mi 
neur  et  peut  entraîner  la  survenance  d'idées  nouvelles  dans 
l'administration  de  la  fortune  ou  dans  la direction  morale  de 
l'enfant.  Ainsi  en  estil  pour  l'âge  ; aux  termes  de  l'article  443, 
l'individu  âgé  de  soixantecinq  ans  accomplis  peut  refuser 
d'ętre  tuteur,  tandis  que  l ' individu  nommé  avant  cet  âge  ne 
peut  se  faire  décharger  ŕ  raison  de  son  âge  qu'ŕ  soixante
dix  ans. 

Causes  de  dispense  et  causes  de  décharge  sont  les  unes 
absolues,  en  ce  sens  qu'elles  s 'appliquent  ŕ  toute  tutelle  (ar
ticles  427  alinéas  1,  2  et  3,  428,  433,  434,  433  alinéa  1),  les 
autres  relatives  ŕ  certaines  tutelles  seulement  (articles  427 
in fine,  432,  433  alinéa  2,  436). 

Le conseil  de  famille  statue  sur  les  excuses  proposées,  sauf 
recours  devant  le  t r ibunal  de  premičre  instance  ;  le  recours 
est  possible  męme  si  la  délibération  du  conseil  a  été  prise  ŕ 
l'unanimité  (articles  438, 439 et  440).  Si  l'excuse  alléguée  est 
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de  celles  qu 'admet  la  loi,  c'est  un  droit  pour  le  tuteur  ou  le 
subrogé  tuteur  d'ętre  dispensé  ou  déchargé  ;  en  cas  de  vio
lation  de  ce droit,  il y aurai t  ouverture  ŕ cassation.  Si  l'excuse 
n 'est  pas  de celles  que  la loi  admet,  le conseil  peut  sans  doute 
l 'admettre  et  le  t r ibunal  aussi  ;  mais  c'est  alors  une  faveur, 
qu'ils  ont  le  droit  de  refuser  si  l ' intéręt  du  mineur  parait  le 
conseiller. 

827 .  Ainsi  envisagées,  les excuses de tutelle  diffčrent  mani
festement  des  incapacités  et  des  causes  d'exclusion  ou  de 
destitution,  auxquelles  sont  consacrés  les  articles  442 ŕ 449. 
Ces  causes  d'incapacité  ou  de  destitution  impliquent  inapti
tude  ŕ  exercer  les  fonctions  de  tutelle  ;  donc,  ŕ  l'inverse  des 
causes  d'excuse,  elles  sont  toutes  écrites  dans  l'intéręt  du 
mineur ,  par  conséquent  obligatoires. 

Entre  les  causes  d'incapacité  et  celles  de  destitution,  la 
distinction  reçue  est  la  suivante. 

L'incapacité  (article  442)  rend  la  personne  qu'elle  atteint 
inhabile  ŕ  exercer  les  fonctions  de  tutelle,  sans  d'ailleurs 
qu'il  y  ait  faute  de  sa  part ,  sans  que  son  honneur  ou  sa  répu
tation  soit  en  cause.  La  fonction  dčs  lors  ne  doit  pas  lui  ętre 
conférée  ;  elle  doit  lui  ętre  ret irée  si  la  cause  d'incapacité 
survient  aprčs  invest i ture .  Si,  en  fait,  un  tuteur ,  un  subrogé 
tu teur  ou  un  membre  d'un  conseil  de  famille  était  nommé 
ou  restait  en  fonctions  malgré  son  incapacité,  qu'en  résulte
ra i t  i l ?  Comme  toujours  en  ces  matičres,  une  nullité  facul
tative  s'il  y  a  eu  dol,  connivence,  ou  si  l ' intéręt  du  mineur 
en  a  souffert. 

De  męme  que  les  incapacités,  les  causes  d'exclusion  ou  de 
destitution  supposent  l ' inaptitude  ŕ  exercer  les  fonctions  de 
tutel le,  mais  avec  un  caractčre  spécial  :  elles  impliquent  l'i
dée  d 'une  déchéance  et  résul tent  de  faits  répréhensibles.  Les 
incapacités  sont  établies  dans  l ' intéręt  du  mineur  en  tutelle, 
les  excuses  dans  l ' intéręt  du  tuteur  ou  du  subrogé  tuteur  ; les 
exclusions  et  destitutions  sont  édictées  contre  ceux  auxquels 
viendraient  ŕ  ętre  dévolues  des  fonctions  de  tutelle,  parce 
qu'i ls  sont  indignes  de  les  exercer.  Aussi  sontelles  commu
nes  ŕ  toutes  les  fonctions  de  tutelle  (articles  443,  445,  426) 
et  emportent  déchéance  sans  qu'il  appart ienne  ŕ  personne 
d'en  faire  rémission. 

Les  articles  443  et  444  les  énumčrent .  Elles  sont  de  deux 
sortes.  La  cause  de  déchéance  existetelle  au  moment  oů  la 
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fonction  est  déférée,  il  y  a  lieu  ŕ exclusion;  se  produitelle 
ou ne  se  manifestetelle  qu'aprčs  l 'entrée  en  fonctions,  il  y 
a  lieu  ŕ destitution.  Les  articles  443  et  444  établissent  nette
ment  cette  antithčse. 

11 faut  ajouter  l 'article  344°  du  Code  pénal,  aux  termes 
duquel  le  condamné  ayant  encouru  la  dégradation  civique 
doit  ętre  exclu  ou  destitué  des  fonctions  de  tutelle.  Il  faut 
ajouter  en  outre  l 'article  2  de  la  loi  du  7  décembre  1874,  sur 
la  protection  des  enfants  employés  dans  les  professions  am
bulantes  ;  la  loi  prononce  des  peines  en  cas  d 'abus,  et  l 'arti
cle 2 dit  :  «  La  condamnation  entraînera  de  plein  droit  pour 
«  le  tuteur  la  destitution  de  la  tutelle  ' .  » Enfin  il  faut  men
tionner  la  loi  du  24  jui l let  1889,  dont  l'article  8  exclut  des 
fonctions  de  tuteur ,  subrogé  tuteur ,  curateur  ou  membre 
d'un  conseil  de  famille  toute  personne  déchue  de  la  puis
sance  paternel le 2 . 

C'est  encore  le  conseil  de  famille  qui  statue  sur  les  exclu
sions  ou  destitutions  (article  440).  11 est  convoqué  soit  ŕ  la 
requęte  du  subrogé  tuteur  (article  420  alinéa  2),  soit  d'office 
par  le juge  de  paix,  soit  ŕ  la  requęte  des  parents  ou  alliés 
de  l'enfant  (article  449),  sauf  ŕ  celui  que  la  décision  atteint 
ŕ  se pourvoir  devant  les  t r ibunaux  (articles  448  et  449). 

III. Les fonctions de tutelle sont des charges gratuites. 

828  Remplir  ces  fonctions  est,  avonsnous  dit,  un  service 
que  chaque  génération  rend  ŕ  celle  qui  suit .  Ce  service  doit 
ętre  rendu  gra tui tement .  11  n'y  a  qu 'une  seule  fonction  qui 
soit rétribuée  :  celle  de  l 'administrateur  salarié  (article  454 
alinéa  2). 

1.  Le  męme  texte,  dans  le  m ę m e  cas,  si  le  coupable  est  le  pč re  ou  la  m č r e , 
autorise  la  déchéance  de  la  pu issance  p a t e r n e l l e . S u p r à ,  p .  406. 

2.  L'article  8  de  la  loi  de  1889  et  l 'ar t icle  344°  du  Code  pénal  pa r l en t  d ' i n 
capacité,ma\s  c'est  une  i m p r o p r i é t é  de  langage .  E t a n t  donné  l 'opposition  établie 
entre  les  incapaci tés  et  les  exclus ions  ou  des t i tu t ions ,  les  deux  textes  i nd iqués 
établissent  des  exclus ions ,  non  des  incapaci tés .  En  effet,  ces  textes  reposen t  s u r 
une  idée  de  r é p r o b a t i o n .  Tou t  au  p lu s  peut on  d i re  que  la  loi  de  1889  éta
blit  une  incapaci té  dans  l 'hypothčse  oů  une  femme  a  e n c o u r u  la  d é c h é a n c e  fa
cultative  de  la  puissance  pa terne l le  a p r č s  déchéance  p rononcée  con t re  son  m a r i 
(article  9  al inéa  1)  ;  la  déchéance  de  la  puissance  pa te rne l le  n ' imp l ique  alors 
aucune  idée  de  r ép roba t ion ,  et  c'est  u n e  incapaci té  qu 'e l le  e n t r a i n e  en  mat ič re 
de  tutelle,  non  u n e  d é c h é a n c e .  D'a i l leurs  il  ne  s'agit  lŕ  que  d 'une  ques t ion  de 
mots ;  l 'opposition  e n t r e  les  incapaci tés  et  les  exclus ions  ou  des t i tu t ions  est  p u 
rement  doc t r ina le  et  ne  cor respond  ŕ  a u c u n e  différence  p ra t ique  en t r e  les  inca
pacités  et  les  exc lus ions . 
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Sauf  cette exception,  les  fonctions  <le  tutelle  sont  gratuites 
(articles  1986  et  471).  Toutefois,  la  loi  n ' interdit  pas  les  té
moignages  de  reconnaissance  de  la  famille  ou  du  mineur 
luimęme  quand  la  tutelle  a  pris  fin.  D'autre  part,  la  juris
prudence  applique  avec  une  singuličre  largeur  le  principe 
d'aprčs  lequel  la  fonction  de  tu teur  est  une  charge  gratuite. 
Bien  que  l 'article  471  permette  seulement  d'allouer  au  tuteur 
«  toutes  dépenses  suffisamment  justifiées  et  dont  l'objet  sera 
« utile  », certains  arręts  reconnaissent  au  conseil  de  famille 
le  droit  d'allouer  au  tuteur  une  indemnité  annuelle  pour 
frais  de  gestion  ' . 

1 .  Cass .  18  avr i l  1854,  D .  P .  1854.1 .387,  S i r .  1855.1.514,  —  Douai  5  avril 
1865,  S i r .  1866.11.301.  —  Cpr.  P a r i s T o  m a r s  1888, Le Droit  du  7  avr i l . 
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D E  L ' A D M I N I S T R A T I O N  D E  L A  T U T E L L E . 

829 .  Elle  est  réglementée,  au  l i l r eX,  par  les  articles  450 
et  suivants,  qui  forment  la  section  VIII  du  chapitre  I. 

Puisque  le  tu teur  est  le  pouvoir  exécutif  de  la  tutelle, 
l'agent  d'exécution,  c'est  ŕ  lui,  en  principe,  qu'en  appartient 
l 'administration.  Les  rčgles  de  cette  administration  sont 
celles  qui  déterminent  les  obligations  et  les  pouvoirs  du  tu
teur.  Droits  et  obligations  varient  selon  les  cas ;  ils  sont 
complets  ou l imités,  selon  le  caractčre  des  divers  actes,  leur 
importance  et  leur  gravité. 

Reprenons  donc  les  trois  attributions  déjŕ  relevées  du 
tuteur,  pour  en  étudier  le  fonctionnement  d'une  manič re 
plus  détaillée.  L 'ar t ic le450nous  l é sa  indiquées  : 1° le  tu teur 
prend  soin  de  la  personne  du  mineur ,  — 2° il  le  représente 
dans  les  actes  de  la  vie  civile,  —  3° il  administre  ses  biens. 
Ce sont  pour  .lui  ŕ  la  fois  des  droits  et  des  devoirs. 

SECTION  I.  —  L e  tuteur  prend  soin  de  la 
personne  du  mineur. 

8 3 0 .  L'article  450  le dit  dans  sa  premičre  phrase.  C'est  au 
tuteur  qu'il  appart ient  d'élever  le  mineur ,  de  pourvoir  ŕ  son 
entretien,  de  diriger  son  éducation  ;  il  a  la  garde  de  sa  per
sonne,  et  fixe  son  domicile  (articles  108  et  1384).  Ce  sont  les 
obligations  et  les  pouvoirs  qui,  dans  le  systčme  de  la  puis
sance  paternelle,  consti tuent  le  devoir  et  le  droit  d'éduca
tion  ;  l 'article  450,  en  cas  de  tutelle,  met  ce  devoir  ŕ  la 
charge  du  tuteur  et  lui  confčre  ce  droit. 

8 3 1 .  Sous  deux  réserves  cependant.  La  formule  de  l 'arti
cle  450,  en  effet,  n'est  pas  tout  ŕ  fait  exacte  ;  elle  est  trop 
générale  sous  deux  rapports . 
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a)  D'abord  (observation  faite  bien  des  fois  déjŕ),  quoiqu'il 
y  ait  tutel le,  le  tu teur  n'a  pas  toujours  le  devoir  et  le  droit 
d'éducation.  Il  ne  l'a  qu'ŕ  défaut  de  puissance  paternelle, 
c 'estŕdire  quand  il  y  a tutelle  seulement.  Donc,  tant  qu'un 
des  auteurs  existe,  soit  le  pčre  soit  la  mčre ,  le  survivant, 
ŕ moins  de déchéance  encourue,  conserve  le devoir  et  le  droit 
d'éducation,  conformément  aux  rčgles  du  titre De la puis-

sance paternelle  (articles  372  et'suivants)  ; il  conserve  le droit 
d'éducation  avec  ses  dérivés  :  droit  de  consentir  au  mariage, 
droit  d 'émancipation,  droit  d'autoriser  rengagement  mili
taire.  La  tutelle, jointe  ŕ la puissance  paternelle,ne  comprend 
alors  que  la  représentat ion  dans  les  actes  de  la  vie  civile  et 
l 'administration  de  biens  1  ;  le  tu teur  fournit  au  survivant 
des  pčre  et  mčre,  qui  a  la  garde  de  l'enfant  et  le  soin  de  l'é
ducation,  les  sommes  nécessaires  ŕ  l ' en t re t ien 2 .  Estce  le 
survivant  des  pčre  et  mčre  qui  est  tu teur ,  il  cumule  alors 
deux  qualités  ;  c'est  conformément  aux rčgles  de la  puissance 
paternelle  qu'il  prend  soin  de  la  personne,  conformément 
aux  rčgles  de  la  tutelle  qu'il  représente  le  mineur  et  admi
nistre  ses  biens  ;  les  prescriptions  légales  sont  appliquées 
comme  si  la  tutelle  et  l 'autorité  paternelle  étaient  exercées 
par  des  personnes  différentes. 

Il  faut  donc  que  les  deux  auteurs  soient  morts  ou  déchus 
de  la  puissance  paternelle  3  pour  que  l'article  450  soit  plei

1.  Il  se  p e u t  m ę m e ,  d a n s  ce  cas ,  q u e  le  t u t e u r  n 'a i t  pas  la  gest ion  du  patri
m o i n e .  Il  en  est  a insi  q u a n d  le  su rv ivan t  des  p č r e  et  m č r e  a  la  jouissance  lé
gale  des  b i e n s  d u  m i n e u r  et  les  a d m i n i s t r e  c o m m e  usuf ru i t i e r .  La  tutel le  alors 
se  b o r n e ,  en  réa l i té ,  ŕ  la  r e p r é s e n t a t i o n  d a n s  les  ac tes  civils . 

2 .  T r i b .  de  S a i n t  E t i e n n e  19  j a n v i e r  1891, Le Droit  du  22  février .  —  Les 
s o m m e s  nécessa i res  ŕ  l ' en t re t ien  de  l 'enfant  n e  sont  pas ,  cela  va  sans  di re ,  four
nies  p a r  le  t u t e u r  s u r  sa  for tune  p e r s o n n e l l e .  El les  sont  pré levées  su r  le  patri
m o i n e  de  l ' enfant ,  si  c e lu i  c i  en  a  u n .  Dans  le  cas  con t r a i r e ,  les  dépenses  rela
t ives  ŕ  l ' en t re t i en  de  l 'enfant  sont  s u p p o r t é e s  p a r  l ' au teur  survivant  qui  est 
invest i  de  l ' au tor i t é  pa te rne l l e ,  c o n f o r m é m e n t  ŕ  l 'ar t ic le  203.  Eventuel lement , 
l es  s o m m e s  néces sa i r e s  p e u v e n t  ę t r e  fournies ,  ŕ  t i t re  de  pens ion  al imentaire , 
p a r l e s  p e r s o n n e s  qui  son t  t e n u e s  de  la  det te  a l i m e n t a i r e  soit  ŕ  l 'égard  du  mineur , 
soit  ŕ  l ' éga rd  de  ses  p č r e  et  m č r e . 

3 .  Sans  p a r l e r  d ' u n e  d é c h é a n c e  p r o p r e m e n t  di te  de  la  pu issance  paternelle, 
e n c o u r u e  p a r  appl ica t ion  d e  la  loi  du  24  j u i l l e t  1889,  les  t r i b u n a u x  peuvent, 
u s a n t  du  d ro i t  de  h a u t  con t rô le  qui  l eu r  a p p a r t i e n t  s u r  l ' exercice  de  la  puissance 
p a t e r n e l l e  et  qu i  l eu r  a p p a r t i e n t  depu i s  la  loi  de  1889  c o m m e  avant  cette  loi 
(suprà,  n°" 699  et  su iv . ) ,  en lever  le  d ro i t  de  ga rde  a u  p č r e  ou  ŕ  la  m č r e  pour  le 
confier  au  t u t e u r .  C'est  ce  qu 'a  déc idé  la  Cour  de  cassat ion  p a r  a r r ę t  du  27  jan
vier  1879  (D.  P . 1 8 7 9 .  1.223,  S i r .  1879.  1.464)  :  «  La  m č r e  surv ivante ,  destituée 
«  d e  la  tu te l le  p o u r  cause  d ' i ncondu i t e  no to i r e ,  peu t  en  ou t r e  ę t r e  privée  par 
«  j u g e m e n t  d e  la  g a r d e  et  de  la  d i rec t ion  de  son  (ils  m i n e u r .  »  Cpr .  Douai 
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nement  applicable  et  pour  que  le  tu teur  ait  vraiment ,  en 
cette  qualité,  la  direction  de  la  personne  et  la  garde,  confor
mément  aux  rčgles  de  la  tutelle  L  Encore  admeton  que  le 
tribunal  peut,  si  l ' intéręt  du  mineur  semble  le  conseiller, 
confier  ŕ  un  tiers  autre  que  le  tu teur  les  soins  ŕ  donner  ŕ  la 
personne  ;  c'est  une  conséquence  du  droit  de  haut  contrôle 
que  l 'autorité  judiciaire  possčde  en  cas  de  tutelle  comme  en 
cas  de  puissance  paternel le .  Si  le  t r ibunal  use  de  ce  droit, 
le  rôle  du  tuteur ,  quoiqu'il  y  ail tutelle  seulement,  est  limité 
ŕ  l 'administration  des  biens  2 . 

b) L'article  450  est  encore  trop  général  sous  un  second 
rapport.  Le  tu teur ,  męme  quand  il  a  la  garde  et  la  direction 
de  la  personne,  c'estŕdire  quand  il  y  a  seulement  tutelle, 
n'a  pas,  ŕ  ce  t i tre,  plein  et  complet  pouvoir.  La  direction  de 
l'enfant  est partagée  entre  le  conseil  de  famille  et  le  tu teur . 

D'abord  il  y  a  des  droits  qui  sont  des  dérivés  du  droit  gé
néral  d'éducation  et  que  le  tu teur  n'a  pas,  qu'il  n 'a  dans  au
cune  mesure  ni  jamais ,  auxquels  il  ne  participe  pas.  Ainsi 
ce n'est  pas  le  tu teur  qui  a  qualité  pour  autoriser  le  mariage 
du  mineur  ; ŕ  défaut  du  pčre  et  de  la  mčre ,  ce  droit  appar
tient  aux  ascendants  s'il  en  existe  (articles  149  et  150),  sinon 
au  conseil  de  famille  (article  160),ou  ŕ  un  tuteur ad hoc  (ar
ticle  159).  Ce  n'est  pas  non  plus  le  tuteur  qui  a  qualité  pour 
autoriser  la  constitution  d'une  tutelle  officieuse  (article 361)  \ 

27  février  1888  e t T r i b .  de  R o u e n  G  m a r s  1888,  dans Le Droit  du  7  avril  ; secus 

Poitiers  21 ju i l le t  1890,  D .  P .  1891 .  I I .  73 . 
1.  On  peut  d i re  qu ' a lo r s  le  t u t e u r  a  le  dro i t  d 'éducat ion  et  qu ' i l  est  tenu  du 

devoir  d 'éducat ion  ;  mais  ce  devoir  n 'es t  pas  auss i  é tendu  pou r  le  t u t e u r  que 
pour  les  pčre  et  m č r e .  Les  pč re  et  m č r e  sont  t e n u s  de  s u p p o r t e r  les  frais  néces
saires  ŕ  l 'éducation  de  l 'enfant ,  ŕ  mo ins  q u e  celui c i  n 'a i t  u n e  for tune  p e r s o n 
ne l le ;  au  con t ra i re ,  les  frais  de  l ' éducat ion  n e  son t  ni  ne  doivent  r e s t e r  ŕ  la 
charge  du  tu t eu r .  Ils  sont  suppor t é s  p a r  l 'enfant  l u i  m ę m e ,  s'il  possčde  u n  p a 
tr imoine.  Dans  le  cas  con t r a i r e ,  ils  le  sont  p a r  les  pe r sonnes  t enues  envers  le 
mineur  de  la  det te  a l imen ta i r e (suprà,  t ome  I,  p .  504),  n o t a m m e n t  pa r  les  p č r e 
et  mč re ,  s'ils  son t  ' d é c h u s  de  l 'autori té  pa te rne l le  ;  la  déchéance ,  en  effet,  si 
elle  met  fin  aux  devoi rs  et  aux  droi ts  de  p a t e r n i t é ,  n 'a t te in t  pas  les  devoirs  et 
les  droits  de  pa ren té ,  n o t a m m e n t  l 'obligation  a l imen ta i r e  dont  les  pč re  et  m č r e 
et  les  enfants  sont  t enus  les  u n s  ŕ  l ' égard  des  a u t r e s  (art icles  205  et  207).  Voy. 
suprà,  p .  410  et  4 1 1 . 

2 .  Fuz ie r Herman , Code civil annoté,  a r t ic le  450,  n°  6. 
3 .  Il  ne  peu t  ę t re  ques t ion  d 'au tor i ser  l ' adopt ion,  puisqu 'e l le  n e  p e u t  avoir 

lieu  avant  la  major i t é  (art icle  340)  ;  ŕ  moins  cependan t  qu ' i l  ne  s 'agisse  d ' u n e 
adoption  t e s t amen ta i r e ,  laquelle  d o n n e  lieu  ŕ  u n e  acceptation  d a n s  la  m ę m e 
forme  q u ' u n  legs.  Voy. suprà,  p .  311,  et  Deman te , Cours analytique,  I I , 
n»  105 bis  I I I . 
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Enfin  ce  n'est  pas  lui  non  plus  qui  confčre  l'émancipation, 
mais  le conseil  de  famille  (article  478)  ; le  tu teur  ne  peut  que 
la  provoquer  (article  479). 

En  second  lieu,  męme  parmi  les  droits  réservés  au  tuteur, 
il  en  est  qu'il  ne  peut  exercer  qu'autorisé  par  le  conseil  de 
famille.  Tel  est le  droit  de  correction  (article  468);  la  me
sure  est  tellement  grave  et  exceptionnelle  que  ce  n'est  pas 
trop  de  faire  intervenir  la  famille,  représentée  par  le  con
seil.  Il  en  est  de  męme  du  droit  d 'autoriser  le  mineur  ŕ 
contracter  un  engagement  ;  c'est  le  tu teur  qui  donne  l'auto
risation,  mais  il  ne  peut  la  donner  qu'avec  l 'assentiment  du 

de  famille  (loi  du  15 jui l let  1889,  article 59). 
Par  conséquent,  l 'article  450  est  trop  général . 
8 3 2 .  Maintenant,  pour  les  actes  de direction  et  d'éducation 

qui  restent  dans  les  at tr ibutions  du  tu teur ,  pour  lesquels  il 
n 'a  pas  ŕ  se  faire  préalablement  autoriser  par  le  conseil  de 
famille,  quels  sont  exactement  ses pouvoirs  ? Le  tuteur  estil 
complčtement  indépendant,  ou  le  conseil  de  famille  atil 
un  droit  d ' intervention  ?  La  question  est  fort  discutée. 

D'une  part ,  l 'article  450  charge  le  tu teur  de  prendre  soin 
de  la  personne  du  mineur ,  ce  qui  paraît  exclure,  ŕ  ce  point 
de  vue,  toute  autre  intervention  que  la  sienne.  D'autre  part, 
l 'article  454  confie  au  conseil  de  famille  le  soin  de  fixer  « la 
«  somme  ŕ  laquelle,  pourra  s'élever  la  dépense  annuelle  du 
«  mineur  » ;  le  droit  du  conseil  est  donc  réservé,  puisqu'il 
t ient  les  cordons  de  la  bourse .  Du  reste,  l ' intervention  du 
conseil  de  famille  se  justifie  en  raison.  Par  exemple  un  tu
teur ,  d 'autori té,  fait  abandonner  au  mineur  les  idées,  les 
habitudes  sociales,  les  croyances,  les  traditions  de  sa  famille 
et  lui  impose  les  siennes,  brise  avec  les  membres  de  la  fa
mil le ,  refuse  de  leur  laisser  voir  l 'enfant  ; l ' intervention  du 
conseil  de  famille  est  une  sauvegarde.  Aussi  beaucoup  d'au
teurs  soutiennent  et quelques  arręts  ont  admis que  le  conseil 
de  famille  peut  régler  le  mode  d'éducation,  la  direction  de 
l 'esprit,  le  choix  de  la  carričre,  et  prendre  ŕ  cet  égard  des 
délibérations  '. 

La  solution  est  contestable.  D'abord,  au  point  de  vue  des 
textes,  l 'article  450  fournit  une  objection.  Il  charge  le  tuteur 

1.  Aubry  et  R a u ,  I,  p .  434,  texte  et  note  1,  —  F u z i e r  H e r m a n , Code civil 

•xnnolé,  a r t ie le  450,  n 0 1  5  et  6. 
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de  prendre  soin  d e l ŕ  personne  du  mineu r ;  or,  si  d 'autres 
textes  réservent  le  droit  du  conseil  de  famille  quant  ŕ  cer
tains  points  qui  se  rapportent  ŕ  l 'éducation,  par  exemple  la 
correction  (article  468),  aucun  ne  réserve  ce  droit  relat ive
ment  ŕ  l 'éducation  ellemęme  ;  donc  elle  est  confiée  sans 
réserve  au  tuteur.  En  outre,  au  point  de  vue  rationnel,  les 
considérations  les plus  fortes  appuient  cette  solution.  Lŕ  oů 
est  la  responsabilité  doit  ętre  la  liberté  d'action.  En  ma
tičre  d'éducation,  on  suit  sesidécs,  non  celles  des  autres  ;  on 
comprendrait  mal  un  tuteur  responsable  de  l 'éducation  et 
exposé  cependant  ŕ  ętre  contraint  de  ne  pas  la  diriger  d'a
prčs  son  propre  sentiment. 

Il  y  a  lŕ  une  source  de  conflits  fréquents.  En  fait,  voici 
comment  les  choses  se  passent.  En  cas  de  conflit  caractérisé, 
de  dissentiment  persistant  entre  les  divers  agents  de  la 
tutelle,  l 'autorité  judiciaire  les  départage,  puisqu'elle  a  un 
pouvoir  de  haut  contrôle.  Elle  a  ce pouvoir  sur  l 'autorité  pa
ternelle  ;  ŕ  plus  forte  raison  l 'atelle  sur  la  tutelle.  Elle 
pourra  dčs  lors,  tout  en  maintenant  au  tuteur  son  droit,  en 
régler  l'exercice,  arręter  les  rapports  de  l 'enfant  avec  les 
parents,  confier  la  garde  de  l'enfant  ŕ  un  tiers,  décider  qu'i l 
sera  placé  dans  un  établissement  déterminé,  nommer  au 
besoin  un  tuteur  spécial  pour  veiller  ŕ  l 'éducation.  Subsi
diairement,  si  le  tu teur  résiste,  les  t r ibunaux  peuvent  aller 
jusqu'ŕ  le  destituer  pour  incapacité  (article  444).  A  tout  le 
moins,  le  tuteur  peut  donner  sa  démission  et  le  conseil  l'ac
cepter.  Ainsi  se  résolvent  les  conflits.  Les décisions  de ju r i s 
prudence  abondent  ŕ  cet  égard  '. 

Toujours  estil  q u e ,  sous  la  réserve  d 'une  intervention 
éventuelle  du  pouvoir  judiciaire,  le  tuteur ,  quant  ŕ  l'éduca
tion, jouit  de toute  autorité,  parce  qu'il  a toute  responsabilité. 
Il n'a  ni  autorisation  ŕ  demander  au  conseil  de  famille,  ni 
avis  ou  instruction  ŕ  en  recevoir.  Hors  de  lŕ,  il  n 'y  a  que 
des difficultés  de  fait,  que  rčglent  pour  le  mieux  les  tribu
naux. 

1.  T r i b .  de  la  Se ine  26  j u i n  1883, Le Droit  et La Loi  du  28  ju in ,  —  16  fé
vrier  1887, La Loi  du  26,  —  Par i s  23  j u i n  1887, Le Droit  du  27  aoűt ,  
Bruxelles  20  j anv ie r  1891, La Loi  du  27  aoű t .  —  Cpr.  F u z i e r  H e r m a n , Code 

civil annoté,  ar t ic le  450,  n o s  7  et  suiv. 

Source BIU Cujas



478  M I N O R I T É ,  T U T E L L E ,  É M A N C I P A T I O N 

SECTION  II.  — Le  tuteur  représente  le  mineur  dans  les 
actes  de  la  vie  civile. 

8 3 3 .  Cette  seconde  attr ibution  du  tuteur  est  indiquée  par 
l 'article  450,  dans  la  derničre  partie  du  premier  alinéa  : le 
tu teur  représentera  le  mineur  « dans  tous  les  actes  civils  ». 
En  d'autres  termes ,  il  est  son  mandata i re  légal  ;  il agit,  con
tracte,  plaide  en  son  nom  ;  les  actes  faits  par  lui  ont  le  męme 
effet  que  s'ils  l 'eussent  été  par  le  mineur  luimęme. 

834 .  En  cela,  la  tutelle  du  droit  français  diffčre  notable
ment  de  la  tutelle  romaine.  A  Rome,  le pupille  sorti  de  l'm
fantia,  dčs  qu'il  avait aliquem intellectum,  administrait  lui
męme  ses  affaires  ;  il  figurait  luimęme  dans  les  actes cum 

auctoritate tutoris  ;  le  tu teur  se  bornait  ŕ  le  guider  et  ŕ  l'as
sister,  ŕ  lui  dicter  les  paroles,  ŕ  lui  faire  remplir  les  formes 
consacrées 1 .  Chez  nous,  le  mineur  n ' intervient  pas  dans  les 
actes  qui  le  concernent  ;  il  reste  ŕ  l ' écar t ;  le  tuteur  le  rem
place  et  agit  en  son  nom. 

Des  deux  systčmes  lequel  est  préférable  ? Pendant  les  an
nées  oů  le  mineur  est  encore  enfant  ou  prčs  de  l'enfance,  le 
droit  moderne  a  l 'avantage  d'ętre  plus  en  harmonie  avec  la 
réalité  des  choses  ;  ŕ  quoi  bon  faire  intervenir  le  mineur  en 
personne  tant  qu'i l  est  incapable  de  comprendre  la  portée 
de  ce  qu' i l  fait?  Mais,  aux  approches  de  la  majorité,  le  sys
tčme  romain  était  préférable  ;  il  avait  l 'avantage  d'habituer 
peu  ŕ  peu  le  mineur  au  soin  de  ses  affaires.  En  les  traitant 
d'abord cum auctoritate tutoris,  il  apprenait  ŕ  les  traiter  en
suite  tout  seul  ;  tandis  que  chez nous,  oů  le  tu teur  représente 
le  mineur  dans  les  actes de  la  vie  civile,  le  mineur ,  arrivant 
ŕ  majorité,  prend  brusquement  la  gestion  de  ses  intéręts 
sans  s'y  ętre  jamais  essayé  ;  la  transit ion  n'est  pas  ménagée, 
ŕ  moins  que  le  mineur  ne  soit  émancipé  (article  481), ce  qui 
est  exceptionnel. 

Quoi  qu'i l  en  soit,  tel  [est  le  systčme  du  droit  moderne. 
L'usage  corrige  ici  la  loi.  En  fait,  le  tu teur  ne  se  contente 
pas  d'ętre  l 'homme  d'affaires  du  mineur  ; il  l 'initie  peu  ŕ peu 
au  maniement  de  ses  intéręts . 

1.  Voy.  Gi ra rd , Manuel élémentaire de droit romain,  p .  202  et  su iv . 
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835.  Celle  attribution  est  donnée  au  tuteur  dans  des  ter 
mes  trčs  généraux.  L'article  450  porte  que  le  tu teur  r e 
présente  le  mineur  «  dans  tous  les  actes  civils  ».  Mais  la 
formule  est  trop  générale.  Il  y  a  des  actes  que  le  mineur  en 
tutelle  fait  lu i męme,  oů  il  intervient  de  sa  personne,  qu' i l 
fait  valablement  soit  moyennant  certaines  autorisations,  soit 
seul,  ŕ  propos  desquels,  en  un  mot,  le tuteur  ne  le  représente 
pas. 

Nous  ne  parlons  pas,  bien  entendu,  des  actes  de  la  vie  de 
tous  les  jours ,  qui  ne  t irent  pas  ŕ  conséquence.  Le  mineur 
n'a  pas  besoin  d'ętre  représenté  pour  acheter  un  l ivre,  ŕ  plus 
forte  raison  un  objet  de moindre  importance.  Ce  sont  cepen
dant  des  actes  de  la  vie  civile,  des  ventes  ;  mais de minimis 

non curât prœtor.  Nous ne  parlons  que des  actes  assez  impor
lanls  pour  mériter  d'ętre  appelés  proprement  des  actes de  la 
vie civile.  Le mineur  fait  luimęme  certains  de  ces  actes. 

1° Ce  sont  d'abord  les  actes  par  lesquels  le  pupille  engage 
spécialement  sa  personne. 

En  premier  lieu  son  mariage.  Le  mariage  est  un  contrat 
oů il  faut  figurer  en  personne  (arlicles  36  et  75)  ;  c'est  le  mi
neur  qui  comparait  devant  l'officier  de  l'état  civil,  répond 
aux  questions  posées  et  signe  l'acte  de  mariage  '.  Seulement 
il  doit  justifier  de  certaines  autorisations  spéciales,  dont 
il  a été  parlé  au  t i tre Du mariage 2. 

En  second  lieu,  son  engagement  dans  les  armées  de  terre 
ou  do mer.  Au  delŕ  de  vingt  ans,  il  n'a  besoin  pour  contrac
ter  un  engagement  d 'aucune  assistance  ou  autorisation  ;  au
dessous  de  vingt  ans,  il  lui  faut  le  consentement  du  tu teur , 
qui  doit  ętre  autorisé  ŕ  le  donner  par  le  conseil  de  famille 
(loi  du  15 juil let  1889,  article  59). 

11 en  est  au t rement  quant  au  contrat  d'apprentissage.  L'ar
ticle  3 de  la  loi du  22 février  1851  dit que  le contrat  d'appren
tissage  doit  ętre  signé  par  le  représentant  de  l 'apprenti .  C'est 
que  ce  contrat,  ainsi  que  l'observe  Valette,  se  rat tache  ŕ  l 'é
ducation  et  rentre  alors  dans  les  pouvoirs  du  tuteur  3 . 

2° Le  mineur  fait  lu i męme  certains  actes  relatifs  aux 
biens. 

a)  Le  mineur  parvenu  ŕ  l'âge  de  seize  ans  accomplis  peut 

1.  Trib  d 'Anxerre  2  octobre  1891, La Loi  du  17  n o v e m b r e . 
2. Suprà,  tome  I,  p .  309  et  su iv . 
3.  Valette, Cours de Code civil,  p .  518. 
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disposer  par  tes tament  de  la  moitié  de ce dont  il  pourrait  dis
poser  s'il  était  majeur  (article  904).  Or  le  testament  est  un 
acte  essentiellement  personnel,  que  le  mineur  fait  valable
ment  seul,  sans  avoir  besoin  d 'aucune  autorisation  ou  assis
tance. 

b)  La  loi  du  9  avril  1881,  portant  création  d'une  caisse 
d'épargne  postale,  s 'exprime  ainsi  dans  l 'article  6  alinéa  4 : 
«  Les  mineurs  seront  admis  ŕ  se faire  ouvrir  des  livrets  sans 
«  l ' intervention  de  leur  représentant  légal.  Ils pourront  reti
«  rer ,  sans  cette  intervention,  mais  seulement  aprčs  l'âge  de 
«  seize  ans  révolus,  les  sommes  figurant  sur  les  livrets  ainsi 
«  ouverts ,  sauf  opposition  de  la  part  de  leur  représentant 
((  légal.  » 

c)  L'article  1398  montre  le  mineur  faisant  luimęme  ses 
conventions  matr imoniales  avec  l 'assistance  des  personnes 
dont  le  consentement  est  requis  pour  le  mariage.  Le  contrat 
de  mariage  et  le  mariage  sont  in t imement  liés  ; le  contrat  ac
cessoire doit  ętre  passé  de  la męme  maničre  que  le  principal  ; 
les  męmes  personnes  doivent  figurer  dans  l 'un  et  dans  l'au
tre. 

3° Enfin  le  mineur  fait  luimęme  les  actes  qui  sont  l'ac
complissement  d'un  devoir  plutôt  que  des  actes  relatifs 
aux  biens  ;  telle  une  reconnaissance  d'enfant  naturel ,  qui 
sera  valable  pourvu  qu'i l  y  ait  eu discernement  de  la  part  de 
celui  qui  l'a  faite. 

Donc  l 'article  450,  quand  il  dit  que  le  tu teur  représente  le 
mineur  dans  tous  les  actes  de  la  vie civile,  est  trop  général. 
Il  en  est quelquesuns  que  le  mineur  passe  lu i męme,  tantôt 
avec  certaines  autorisat ions,  tantôt  seul.  Toutefois  ces  actes 
sont  exceptionnels  ;  la  rčgle  subsiste  pour  tous  les  autres. 

SECTION  III.  — Le  tuteur  administre  les  biens 
du  mineur. 

836 .  Cette  troisičme  attr ibution  du  tuteur  est  indiquée  par 
le  second  alinéa  de  l 'article  450  :  le  tu teur  administrera  les 
biens  du  mineur  «  en  bon  pčre  de  famille  et  répondra  des 
«  dommages  qui  pourraient  résul ter  d 'une  mauvaise  ges
«  tion  ». 

C'est,  ŕ  vrai  dire,  un  corollaire  de  la  charge  qui  lui  in
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combe  de  représenter  le  mineur .  Le  premier  alinéa de  l 'arti
cle  450  pose  le  principe  :  le  tu teur  représentera  le  mineur 
dans  les  actes  civils  ;  l 'alinéa  2  déduit  la  conséquence  :  il 
administrera  ses  biens. 

Quels  sont  ŕ  cet  égard  d'abord  ses  obligations,  ensuite  ses 
pouvoirs ? 

837.  Les  dispositions  de  la  loi  sur  ces  deux  points  sont 
applicables,  en  général  au moins,  aussi  bien  quand  le  tuteur 
est  le  survivant  des  pčre  et  mčre  que  quand  c'est  un  autre, 
parent  ou  étranger.  Nous  avons  maintes  fois  observé  qu'il 
n'y  a  lieu  ŕ  l 'administration  légale  que  du  vivant  des  deux 
époux  ;  le  pčre  ou  la  mčre  survivant,  tuteur  comme  tel, 
n'administre  plus  que  comme  exerçant  la  tutelle,  par  suite 
conformément  aux  rčgles  de  la  tutel le. 

Cette  rčgle  ne  comporte  qu 'une  restriction.  Elle  résulte  de 
ce  que  le survivant  des pčre  et  mčre  peut  avoir,  en cette  qua
lilé.  la jouissance  légale  des  biens du  mineur  (article  384). Si 
le survivant  est tuteur ,  les rčgles de  l 'administration  tutélaire 
ne  lui  sont  applicables  que  sous  réserve  des prérogatives  qui 
découlent  du  droit  de  jouissance,  at tr ibut  de  la  puissance 
paternelle.  Ainsi  s 'expliquent  les  articles  453  et  454.  Si  le 
survivant  des  pčre  et  mčre  n'exerce  pas  la  tutelle,  par  suite 
d'excuse,  de  décharge,  d'exclusion  ou de destitution,  de  sorte 
qu'un  tiers  soit  tu teur ,  celuici  n 'a  les  attributions  de  la  tu
telle  que  sous  la  réserve  des  droits  inhérents  ŕ  la  jouissance 
'égale,  conservée  par  le  survivant.  Il  se peut  alors  que  le  tu
teur  n'ait  pas  la  gestion  du  patrimoine,  puisque  le  survivant 
des  pčre  et  mčre,  quoique  n 'ayant  pas  la  tutelle,  administre 
les  biens  comme  usufruitier.  La  tutelle  se  borne  alors  ŕ  la 
représentation  dans  les  actes  de  la  vie  civile. 

Sauf  cette  réserve,  les  rčgles  relatives  ŕ  l 'administration 
du  tuteur  sont  applicables  ŕ  toute  tutelle. 

838.  Reprenons,  quant  ŕ  l 'administration  des  biens,  d'a
linnl  les  obligations,  puis  les  pouvoirs  du  tuteur . La  loi  ren
ferme  ŕ  cet  égard  une  série  de  dispositions  pratiques,  qui 
ont  toutes  leur  importance  et doivent  ętre  étudiées  avec  soin. 
Elles  sont  d'ailleurs  de  pur  droit  positif  et  réglementaire  *. 

1.  Les  ob l iga t ions ,  les  pouvoi rs  et  la  responsabi l i té  du  tu t eu r  c o m m e n c e n t 
d č s q u e  sa  nomina t ion  est  «  d ű m e n t  c o n n u e  de  lui  »  ;  ce  sont  les  t e r m e s  de 
l'article  4 5 1 .  S'agitil  de  la  tu te l le  déférée  p a r  le  conseil  de  famille,  de  deux 
choses  l 'une  '.  ou  le  t u t e u r  assistai t  ŕ  l.i  s é m e c  dans  laquel le  on  l'a  n o m m é  et 

I I I . — 31 
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§  1.  —  O b l i g a t i o n s  d u  t u t e u r  e n  t a n t  q u ' a d m i n i s t r a t e u r 
d e s  b i e n s . 

8 3 9 .  Elles  se rapportent  ŕ  diverses  formalités  que  le tu leur 
doit  remplir ,  ŕ  diverses  mesures  qu'il  doit  prendre  soil  au 
début,  soit  au  cours  de  la  tutelle.  Ces  obligations  lui  sont 
imposées  comme  garantie  des  intéręts  du  mineur .  Elles  sont 
au  nombre  de  cinq. 

Première obligation. 

8 4 0 . Elle  est  indiquée  par  le premier  alinéa  de  l'article  4SI : 
«  Dans  les  dix  jours  qui  suivront  celui  de  sa  nomination, 
«  dűment  connue  do  lui,  le  tu teur  requerra  la  levée  dessccl
«  lés,  s'ils  ont  été  apposés,  et  fera  procéder  immédiatement 
«  ŕ l ' inventaire  des biens  du  mineur ,  en  présence  du  subrogé 
«  tu teur .  » 

Cette  prescription  s'explique  par  ce  fait  que  l 'ouverture  de 
la  tutelle  coďncide  le  plus  souvent  avec  l 'ouverture  d'une 
succession  ŕ  laquelle  le  mineur  est  appelé  :  celle  du  pčre  ou 
de  la  mčre  prédécédé.  Or,  quand  une  succession  s'ouvre  au 
profit  de mineurs ,  diverses mesures  conservatoires  sont  pres
crites,  parmi  lesquelles  l 'apposition  des  scellés;  les  scellés 
sont  une  garantie  contre  les  détournements ,  une  mesure  de 
précaution  (articles  819  C.  civ.  et  907  C.  proc.  civ.). 

L'article  451  prend  les  choses  en  cet  état,  et  il  charge  le 
tu teur ,  dans  les  dix jours  de  son  entrée  en  fonctions  :  1°  de 
faire  lever  les  scellés,  2° de  faire  faire  un  inventaire  en  pré
sence  du  subrogé  tuteur .  Ce  sera  la  base  du  compte  ŕ  rendre 
ŕ  la  lin  de  la  tutelle.  Les  articles  943  et  suivants  du  Code de 
procédure  civile  indiquent  ce  qu'est  l ' inventaire  :  la  descrip
tion  estimative  des  objets  mobiliers  ;  ils  indiquent  en  outre 
comment  il  doit  ętre  fait  :  question  de  procédure,  pour  la
quelle  il  suffit  de  renvoyer  aux  textes. 

a lors  il  e n t r e  de  su i te  en  fonct ions ,  ou  il  n'y  ass is ta i t  pas  et  a lors  l ' en t rée  en  fonc
t ions  date  de  la  notification  qui  doi t  lui  ę t r e  faite  de  sa  n o m i n a t i o n  ;  les  deux  cas 
sont  p r é v u s  pa r  l 'ar t ic le  418.  S'agiti l  de  la  tu te l le  l ég i t ime  ou  de  la  tu te l le  défé
rée  pa r  le  s u r v i v a n t  des  p č r e  et  m č r e ,  le  t u t e u r  e n t r e  en  fonct ions  ŕ  un  mo
m e n t  qu i  n e  p e u t  ę t r e  d é t e r m i n é  q u ' e n  fait,  ce lu i  oů  il  a p p r e n d  qu ' i l  est  appelé  ŕ 
la  tu te l l e .  A u c u n e  notification  n 'es t  a lors  p r e s c r i t e  ;  il  suffit  q u e  le  tu te i ' r  ait 
app r i s  l ' ouver ture  de  la  tu t e l l e ,  ou  qu ' i l  soit  d a n s  la  possibi l i té  de  gé re r .  Dčs  ce 
m o m e n t ,  sa  miss ion  c o m m e n c e . 
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Si  le premier  alinéa  de  l'article  4SI  s'explique  par  la  coďn
cidence  de  l 'ouverture  d 'une  succession  avec  l 'ouverture  de 
la  tutelle,  il  faut  conclure  que  l'obligation  de  la  levée  des 
scellés  et  de  l ' inventaire  n' incombe  pas  toujours  au  tuteur  ; 
elle  ne  lui  incombe  pas  quand  l 'ouverture  de  la  tutelle  ne 
coďncide  pas  avec  l 'ouverture  d 'une  succession.  Ainsi,  si  une 
tutelle  commence  par  suite  de  la  mort ,  de  l'excuse  ou  de  la 
destitution  du  tu teur  précédent,  il  n 'y  a  ni  scellés  ŕ  faire 
lever,  ni  inventaire  ŕ  dresser.  L'inventaire  est  remplacé  par 
le  compte  que  le  tuteur  entrant  reçoit  du  tuteur  sortant  ou 
de  son  représentant  ;  le  compte,  qui  t ient  lieu  d' inventaire, 
est  alors  rendu  en  présence  du  subrogé  tuteur ,  pour  obéir  ŕ 
l'article  451. 

Seconde obligation. 

841 .  Le tuteur  doit, dans  l ' inventaire,  déclarer  les  créances 
qu'il  peut  avoir  contre  le  mineur  ;  il  le  doit  lors  de  l ' inven
taire  et  sur  l ' interpellation  qui  doit  lui  ętre  faite  par  l'offi
cier  public  qui  dresse  l ' inventaire,  c'estŕdire  pa r l e  notaire 
(article  451  alinéa  2).  A  défaut  de  cette  déclaration,  pourvu 
toutefois  qu'il  ait  été  requis  de  la  faire  1  et  que  la  réquisi
tion  ait  été  mentionnée  au  procčsverbal  de  l ' inventaire,  le 
tuteur  est  déchu  de  son  droit  de  créance  :  «  ŕ  peine  de  dé
«  chéance  »,  dit  en  effet  le  texte  ;  ŕ  moins,  bien  entendu, 
qu'il  n'ait  une  juste  cause  d'ignorer  la  créance. 

La disposition  est  r igoureuse  ;  elle  est  admise  comme  une 
précaution  contre  une  fraude  possible.  Le  tuteur  va  prendre 
l'administration  ; il va avoir  la  disposition  des livres de  comp
tes et  des  papiers  ;  il  se  pourrait ,  ayant  déjŕ  reçu  paiement 
de  ce que  le  mineur  lui  devait,  qu'il  fît  disparaître  les  quit
tances  données  précédemment  et  réclamât  ce  qui  lui  aura i t 
été  payé  déjŕ  comme  lui  étant  toujours  dű.  En  exigeant  de 
lui  qu'il  déclare  les  créances,  la  loi compte  qu'il  n'osera  pas 
déclarer  comme  existant  encore  des  créances  éteintes,  de 
peur  qu'on  ne  trouve  dans  les  papiers,  ŕ  l ' inventaire,  la 
preuve  d'une  libération.  La  loi,  en  tout  cela,  ne  suppose  pas 
précisément  la  bonne  foi  des  gens. 

1.  Le  si lence  du  t u t e u r  n e  lui  est  pas  opposable  s'il  n 'a  pas  été  in t e rpe l l é  p a r 
le  notaire.  KuzierHernian, Code civil annoté,  ar t ic le  4 5 1 , n°  17. 
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Troisième obligation. 

842 .  Le tuteur  doit  faire  régler  pa r l e  conseil  de famille  le 
budget de  la  tutelle  et  les  conditions  du  maniement  des  de
niers .  Les  articles  454  ŕ  456  prescrivent  ŕ  cet  effet  diverses 
mesures ,  les  unes  obligatoires  dans  toute  tutelle,  les  autres 
seulement  dans  les  tutelles  autres  que  celle  des pčre  et  mčre. 

Le  conseil  de  famille  —  et  il  le fait  habituellement  lors  de 
sa  premičre  réunion  —  doit  : 

1"  Fixer  la  somme  ŕ  laquelle  pourra  s'élever  la  dépense 
annuel le  du  mineur ,  ainsi  que  celle  de  l 'administration  des 
biens.  Toutefois,  cela  n'est  prescrit  que  dans  les  tutelles 
autres  que  celles  des  pčre  et  mčre .  Si  le  survivant  des  pčre 
et  mčre  a  la  jouissance  légale  des  biens  du  mineur,  les 
dépenses  du mineur  sont  une  charge  de lŕ  jouissance  ; il  n'y 
a  rien  ŕ régler  (article  385).  S'il  ne  l'a  pas,  on  s'en  remet  ŕ 
sa  sollicitude  pour  le  mineur  (article  454  alinéa  1). 

2°  Spécifier  si  le  tu teur  est  autorisé  ŕ  s'aider  d'un  ou  de 
plusieurs  administrateurs  salariés.  Męme  observation  : cela 
n 'est  prescrit ,  pour  les  mômes  raisons,  que  dans  les  tutelles 
autres  que  celles  des  pčre  et  mčre  (article  454  alinéa  2). 

3°  Déterminer  le  chiffre  auquel  commencera,  pour  le  tu
teur ,  l 'obligation  de  faire  emploi  des  sommes  disponibles, 
au t rement  dit  de  les  placer  (article  455).  La  rčgle  est  géné
rale  ;  elle  s 'applique  ŕ  toutes  les  tutelles,  męme  ŕ  celle  des 
pčre  et  mčre  quant  aux  revenus  qui  restent  propres  au  mi
neur  \ 

Cette  prescription  légale  est  utile  et  prudente.  Utile,  car, 
une  fois  qu'i l  a  été  satisfait  aux dépenses  nécessitées  par  l'ad
minis t rat ion  ou  pa r l e s  soins  ŕ  donner  au  mineur ,  il  importe 
que  les  sommes  disponibles  ne  restent  pas  improductives. 
Prudente ,  car  il  n 'est  pas  sans  danger  que  ces  sommes  res
tent  aux  mains  du  tuteur ,  soit  momentanément ,  soit,  ŕ plus 
forte  raison,  indéfiniment.  Une  opération  de  bourse  est  vite 
tentée  ;  les  sommes  qu'on  y  engage  sont  vite  perdues.  On a 
beau  dire  que  le  tu teur  est  comptable  ŕ  la  fin  de  sa  gestion, 
cela  ne  mčne  pas  ŕ  grand'chose  s'il  a  dissipé  les  capitaux  du 
mineur .  Donc  il  faut  qu'i l  les  place,  qu'i l  en  fasse  emploi. 

\ .  Voy.  c e p e n d a n t  en  sens  c o n t r a i r e  :  A u b r y  et  R a u ,  I,  p .  444  ;  —  Cpr.  Tr ib . 
d e  la  Se ine  19  ju i l l e t  1864,  D .  P .  1864.111.408. 
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Toutefois,  on  ne  saurait  exiger  du  tuteur  qu'il  fasse  im
niédialeinenl  emploi  de  la  moindre  somme  qu'i l  possčde. 
De lŕ  plusieurs  prescriptions.  Elles  sont  établies  d'abord  par 
l'article  455,  puis  par  l 'article  6 de  la  loi  du  27  février  1880 
sur  la  fortune  mobiličre  des  mineurs . 

L'article  455  est  applicable  aux  économies  ,  c'estŕdire 
aux  sommes  provenant  «  de  l 'excédent  des  revenus  sur  les 
«  dépenses  »,  dit  le  texte.  Le  conseil  doit,  quant  ŕ  elles, 
déterminer  le  chiffre  auquel  commence  l'obligation  de  faire 
emploi  ; dans  les  six  mois  qui  suivent  le  jour  oů  ce  chiffre 
esl  atteint,  le  tu teur  doit  réaliser  l 'emploi  ; passé  ce  délai,  il 
doit  les  intéręts. 

L'article  6 de  la  loi  du  27  février  1880  est  applicable  non 
plus  aux  économies  faites,  réalisées,  mais  aux  capitaux, 
c'estŕdire  aux  sommes  appartenant  au  mineur  au  début 
de  la  tutelle,  ou  bien  qui  lui  adviennent  par  succession  ou 
autrement,  ainsi  par  un  remboursement  qu'un  débiteur 
effectue  au  cours  de  la  tutelle,  ou  par  une  vente.  La  loi  fixe 
ellemęme  le  délai  d'emploi  :  les  trois  mois  qui  suivent  l 'ou
verture  de  la  tutelle  ou  la remise  du  capital. Toutefois  le  con
seil de  famille  peut  fixer  un  délai  plus  long,  auquel  cas  il 
peut  ordonner  le  dépôt,  par  exemple  ŕ  la  caisse  des  dépôts 
et consignations.  On  suppose  que  le  moment  peut  n 'ętre  pas 
favorable  ŕ  un  emploi  ;  on  réserve  le  moyen,  sans  péril  pour 
le  mineur,  de  surseoir  et  d 'at tendre  des  temps  meil leurs . 
Par  cette  disposition,  la  loi  de  1880  a  comblé  une  lacune 
grave,  car  l 'article  455,  en  ne  parlant  que  des  jéconomies, 
iaissait  libre  l 'emploi  des cap i taux ' .  L'expérience  avait  mon
tré  que  cette  lacune  exposait  gravement  les  mineurs . 

Le  tuteur  est  ainsi  lié  quant  au  délai  dans  lequel  il  doit 
faire  emploi  soit  de  l 'excédent  des  recettes  (article  455),  soit 
des  capitaux  (article  6 de  la  loi  de  1880).  Mais  il  ne  l'est  pas 
quant  au  mode  et  aux  conditions  de  l 'emploi.  Il  peut  dčs 
lors,  sous  sa  responsabilité  s'il  y  a  faute  de  sa  part,  faire  cet 
emploi  de  la  maničre  qui  lui  paraît  la  plus  avantageuse  pour 
le  mineur.  Il  le  fera  en  acquisitions  d ' immeubles,  de  rentes 

1.  C'est  a u  m o i n s  ce  qu ' admet t a i t  la  j u r i s p r u d e n c e .  Voy.  Gustave  Bressol les , 
Explication de la loi des  2728 février  1880,  p .  5 5 .  Cette  é tude  a  paru  d a n s 
le llacueilde VAcadémie de législation de Toulouse  ( année  1880)  ;  j e  ci te  d'a
prčs  le  t i rage  ŕ  p a r t .  —  La  loi  de  1880  n 'a  fait  que  ré tab l i r  la  t radi t ion  j u r i d i q u e 
oubliée  p a r l e  Code  c iv i l .  Voy.  G.  Bresso l les , op. laud.',  p .  56. 
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sur  l 'Etat,  de  bonnes  valeurs  pourvu  qu'elles  soient  nomina
tives,  car  il  ne  peut  pas,  nous  allons  le  voir,  conserver  de 
titres  au  porteur  ;  c'est  une  autre  innovation  de  la  loi  de 
1880 ' . 

Le  conseil  pourraiti l ,  aprčs  avoir  fixé  le  délai  d'emploi, 
prescrire  en  outre  le  mode  et  les  conditions  de  l'emploi, 
c'estŕdire  les  valeurs  ŕ  acquérir  ?  Non.  Les  divers  agents 
de  la  tutelle  ont  chacun  leurs  at tr ibutions  ;  or,  opérer  un 
remploi  c'est  administrer ,  et  l 'article  450  alinéa  2  charge  le 
tu teur  d 'administrer  ;  ŕ  moins  d 'une  disposition  restrictive, 
il  administre  l ibrement.  Si  le  tu teur  et  le  conseil  sont  d'ac
cord,  pas de  difficulté  ;  en  cas  de  dissentiment,  le tuteur  peut 
exciper  de  son  droit  et  réclamer  que  chacun  reste  dans  ses 
at tr ibutions  2 . 

Ces  prescriptions  diverses,  relatives  au  maniement  des 
deniers,  sont  édictées  sous  une  double  sanction. 

1° Faute  d'avoir  provoqué  le  rčglement  que  doit  faire  le 
conseil  de  famille  s'il  s'agit  d'économies,  ou  d'avoir  observé 
les  prescriptions  émanant  soit  du  conseil,  soit  de  la  loi,  s'il 
s'agit  de  capitaux,  le  tu teur  doit,  de  plein  droit,  les  intéręts 
des  sommes  disponibles.  Gela  résulte  des  articles  455  et  456 
pour  les  économies,  de  l 'article  6  alinéa  2  de  la  loi  de  1880 
pour  les  autres  sommes.  Le  tu teur  doit  męme  les  intéręts 
des  intéręts  : !. 

2°  Le  subrogé  tu teur  est  spécialement  chargé  de  veiller  ŕ 

1 .  S u r  d iverses  difficultés  qu i  s 'é lčvent  ŕ  cet  égard ,  voy.  G.  Bressolles, op. 

laud.,  p .  60 .  — Quid  des  t i t res  nominat i f s  avec  c o u p o n s  au  p o r t e u r  ?  Voy.  la 
c i r c u l a i r e  d u  Minis t re  de  la  j u s t i ce  en  date  du  20  mai  1880,  D.  P .1881 . I I I . 70 . 

2.  La  solut ion  d o n n é e  au  texte  n e  s ' app l ique  qu 'ŕ  l 'hypothčse  p révue  par  l'ar
t ic le  4 5 5 :  cel le  de  l ' emploi  des  s o m m e s  d i sponib les  dépassan t  le  chiffre  fixé  par 
le  consei l  de  famil le .  11 est  des  c a s . a u  c o n t r a i r e ,  oů  le  consei l  a  cer ta inement 
qua l i t é  pour  fixer  le  m o d e  d ' u n  e m p l o i  q u e  le  t u t e u r  est  c h a r g é  de  faire.  Ainsi 
l ' a r t ic le  457  dit  q u e  le  t u t e u r  n e  p e u t  a l i éne r  les  i m m e u b l e s  de  son  pupille 
s a n s  l ' au tor i sa t ion  du  consei l  de  famille  h o m o l o g u é e  pa r  j u s t i ce (infrà,  p .  505)  ; 
le  texte  ajoute  (alinéa  4 in fine)  q u e  «  le  conse i l  de  famille  i n d i q u e r a ,  dans  tous 
«  les  cas ,  tou tes  les  cond i t ions  qu' i l  j u g e r a  ut i les  »,  ce  qui  comprend  sans 
a u c u n  dou te  le  m o d e  d ' emplo i .  De  m ę m e ,  l ' a r t ic le  1 de  la  loi  du  27  février  1880 
s u b o r d o n n e  ŕ  u n e  au to r i sa t ion  p réa lab le  d u  consei l  de  famille  toute  aliénation 
p a r  le  t u t e u r  de  meub le s  i n c o r p o r e l s  a p p a r t e n a n t  au  pupi l le  ;  l 'autor isat ion  doit 
m ę m e ,  dans  c e r t a i n s  cas ,  ę t r e  h o m o l o g u é e  p a r  jus t i ce (infrà,  p .  494  et  506). 
La  fin  de  l 'ar t ic le  est  a ins i  conçue  :  «  Le  consei l  de  famil le ,  en  autor isant  l'a
ie  l i éna t ion  p r e s c r i r a  les  m e s u r e s  qu ' i l  j u g e r a  u t i l e s .  » Il  p o u r r a  n o t a m m e n t  fixer 
le  m o d e  d ' emplo i  des  d e n i e r s  ŕ  p roven i r  d e  l ' a l i éna t ion . 

3 .  G.  Bressol les , op. laud.,  p .  6 1 . 
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l'exécution  de  ces  dispositions.  S'il  n 'y  veille  pas,  il  encourt 
une  responsabilité,consacrée  par  l 'article  7  de  la  loi  de  1880. 
C'est  une  charge  nouvelle  et  trčs  importante  pour  le  subrogé 
tuteur. 

Il  faut  noter  en  te rminant  que  les  dispositions  de  l 'arti
cle  6 ne sont applicables  qu'au  cas  de  tutelle  proprement  dite 
et non  au  cas d'administration  légale.  Une  disposition  du  pro
jet  de  loi,  signalée  déjŕ  sous  l'article  389  *,  avait  pour  but 
de  l 'étendre  ŕ  l 'administration  légale  ;  cette  disposition  n 'a 
point  été  maintenue.  Mais  l 'article  6  est applicable  ŕ  tous  les 
tuteurs,  męme  ŕ celui  qui  a  l 'usufruit  légal  2 . 

Quatrième obligation. 

843 .  Le  tuteur  doit  vendre  les meubles ,autrement  dit  réa
liser  la  fortune  mobiličre  :  «  Dans  le  mois  qui  suivra  la  clô
«  ture  de  l ' inventaire,  dit  l 'article  482, le tu teur  fera  vendre, 
«  en  présence  du  subrogé  tuteur ,  aux  enchčres  reçues  par 
«  un  officier  public  et aprčs des  affiches  ou  publications  dont 
«  le  procčsverbal  de  vente  fera  mention,  tous  les  meubles 
«  autres  que  ceux  que  le  conseil  de  famille  l 'aurait  autorisé 
«  ŕ conserver  en  na ture .  » 

Les  meubles,  en  général ,  sont  exposés  ŕ  se  perdre  ou  ŕ  se 
détériorer;  il  y  a  ordinairement,  surtout  si  le  mineur  est 
trčs jeune,  inutilité  et  péril  ŕ  garder  un  mobilier  improduc
tif.  La  rčgle,  c'est  la  vente  ;  la  conservation  en  nature  est 
l'exception  :  elle  doit  ętre  autorisée  par  le  conseil  de  famille. 

La  rčgle  s'applique  aux meubles  appartenant  au  mineur  au 
commencement  de  la  tutelle,  en  outre  ŕ  ceux  qui  lui  advien
nent  au  cours  de  la  tutelle.  Le  tuteur  doit  les  vendre  dans 
le mois,et  la  vente  doit  ętre  faite,  ŕ peine  de null i té ,  dans  les 
formes  prescrites  par  l 'article  945  du  Code  de  procédure  ci
vile  pour  les  ventes  judiciaires  de  meubles V 

8 4 4 .  De  l'aveu  de  tous,  si  l ' intention  qui  a  dicté  cette  rč
gle  est  bonne,  la  rčgle  ellemęme  est  beaucoup  trop  absolue. 
Aussi  on  en  prend  ŕ  son  aise  avec  elle. 

D'abord  on  admet  qu'elle  n'est  pas  applicable  aux  meubles 

1. Suprà,  p .  378 . 
2.  Douai  24  j u i n  4880,  sous  Cass .  7  m a r s  1884,  D .  P .  1881.  I.  348,  S i r .  1883. 

I.  197. 
3.  Fuz ie r Herman , Code civil annoté,  a r t ic le  452,  n°  6, 
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dits  incorporels,  c'estŕdire  aux  droits  mobiliers  tels  (pie 
titres  de  rente ,  actions  ou  obligations,  créances  ŕ  recouvrer, 
etc.  Ce  sont  bien  des  meubles ,  mais  ce  sont  aussi  des  place
ments ,  ce  qu'on  a  coutume  d'appeler  des valeurs  mobiličres, 
non  des  meubles  dans  le  sens  de  l 'article  452.  Or,  puisqu'on 
cas  de  vente  le  tu teur  devrait  faire  emploi du  prix,  il  est  plus 
simple  de  conserver  les  valeurs  existantes.  Pour  elles,  l'alié
nation  n ' intervient  que  si  le  conseil  de  famille  le  décide. 
C'était  admis  dčs  avant  1880  1  ;  l 'article  5 de  la  loi de 1880 est 
venu  confirmer  cette  maničre  de  voir  :  il  impose,  en  effet,  de 
convertir  les  valeurs  au  porteur  en  valeurs  nominatives,  ce 
qui  implique  qu'on  conserve  les  valeurs  nominatives  et  qu'on 
transforme  seulement  les  autres ,  sans  souci  de  l'article  452. 

De  plus,  la  prat ique  admet  que  la rčgle  n'est  pas  tellement 
impérative  que  la vente ne  puisse  ętre  ajournée  si  l 'intéręt  du 
mineur  l'exige.  Le  délai  n 'est  pas  de  r igueur.  Il  a  été  sou
vent  jugé  que  la  responsabilité  du  tuteur  n'est  engagée  qu'en 
cas  de  faute  préjudiciable  au  mineur  1 . 

8 4 5 .  Notons  pour  te rminer  que  la  rčgle  de  l'article  452 
n'est  pas  applicable  ŕ  toutes  les  tutelles.  Le  premier  alinéa 
de  l'article  453  en  dispense  le  survivant  des  pčre et mčre,  tant 
qu'il  a  la  jouissance  légale  des  biens  du  mineur .  C'est  une 
exception  que  justifie  suffisamment  le  droit  de  jouissance 
des  parents .  Le  second  alinéa  de  l 'article  ajoute  seulement: 
«  Dans  ce  cas,  ils  en  feront  faire,  ŕ  leurs  frais,  une  eslima
<<  lion  ŕ  jus te  valeur,  par  un  expert  qui  sera  nommé  par  le 
«  subrogé  tu teur  et  prętera  serment  devant  le juge  de  paix. 
«  Ils  rendront  la  valeur  estimative  de  ceux  des  meubles 
«  qu'i ls  ne  pourra ient  représenter  en  nature .  » 

Cinquième obligation. 

846 .  C'est  une  seconde  innovation  de  la  loi  du  27  fé
vrier  1 8 8 0 \ 

Le  tu teur  doit,  dans  les  trois  mois  qui  suivent  l'ouverture 
de  la  tutelle,  convertir  en  titres  nominatifs  les  titres  au  por
t e u r 4  appar tenant  au  mineur  (loi  de  1880,  article  5  alinéa 1, 

1.  Aubry  et  Rau,  I,  p .  439,  note  23 ,  —  L a u r e n t , Principes,  V,  n°  16. 
2.  F u z i e r  H e r m a n , Code civil annoté,  a r t ic le  452,  n»  4. 
3 .  C p r . suprà,  p .  485 . 

4 . Quid  des  t i t r e s  nominat i f s  m u n i s  de  c o u p o n s  au  p o r t e u r ?  Voy.  la  cir
cu la i r e  min i s t é r i e l l e  ci tée suprà,  p .  486,  no te  \ . 
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1"  phrase).  Quant  aux  litres  de  celle  nature  qui  adviennent 
au  mineur  au  cours  de  la  tutelle,  il  doit  également  les  con
vertir  en  titres  nominatifs  « et  ce, dans  le męme  délai  de  trois 
«  mois  ŕ  partir  de  l 'attribution  définitive  ou  de  la  mise  en 
«  possession  de  ces  valeurs (ibid.,  2 e  phrase)  ». 

Ces  délais  ne  sont  d'ailleurs  prescrits  que  sous  la  réserve 
pour  le. conseil  de  famille  d'en  autoriser  de  plus  longs  (arti
cle 5 alinéa  2). 

Si  les  valeurs  ne  sont  pas  de  nature  ŕ  ętre  converties  en 
titres  nominatifs  ',1e  tuteur  doit,  dans  le  délai  de  conversion, 
«  obtenir  du  conseil  de  famille  l 'autorisation  soit  de  lesal ié
«  neravec  emploi,  soit  de  les conserver  ; dans ce dernier  cas, 
«  ....  le  conseil  pourra  prescrire  le  dépôt  des  titres  au  por
«  tour,  au  nom  du  mineur . . . . ,  soit  ŕ  la  caisse  des  dépôts  et 
«  consignations,  soit  entre  les  mains  d'une  personne  ou 
«  d'une  société  spécialement  désignée  (article  5 alinéa  3)  ». 

847.  Ces  dispositions  sont  caractéristiques  des  motifs  et 
du  but  de  la  loi  de  1880. 

Les  titres  au  porteur  sont  une  variété  de  ce  qu'on  appelle 
communément  les  valeurs  mobiličres  ou  meubles  incorpo
rels.  Ces  meubles  dits  incorporels  sont  des  biens,  figurant 
dans  la  catégorie  des  meubles,  et  qui  n 'ont  pas  d'existence 
matérielle  ; de  lŕ  la  qualification  usitée  de  meubles  incorpo
rels.  Nous  les  retrouverons  naturel lement  au  titre De la dis-

tinction des biens  (livre  II,  titre  I  C.  civ.)  ;  ils  forment,  dans 
la nomenclature  du  Code,  la  seconde  classe  de  meubles  :  la 
premičre  comprend  les  meubles  par  nature  ou  meubles  cor
porels,  la  seconde  les  meubles  par  détermination  de  la  loi 
(articles  527  et  529).  Ces meubles  par  détermination  de  la  loi 
sont  précisément  ceux  que  la loi  de  1880  appelle  les  meubles 
incorporels  2 .  On  les  désigne  souvent  aussi  sous  la  dénomi
nation  de  valeurs  mobiličres.  Ils  constituent  la  fortune  de 
portefeuille. 

Rentrent  dans  cette  catégorie  : les  créances  sous  leurs  for
mes  multiples,  — les actions  et parts  d'intéręts  dans  les  socié
tés,  les  obligations  émises  soit  par  l 'Etat,  soit  par  les  villes, 
soit  par  les  compagnies,  —  les  rentes  tant  sur  l 'Etat  que  sur 
les  particuliers,  —  les  offices  ministériels ,  ou  charges  d'a

1.  Su r  le  po in t  de  savoir  q u a n d  il  en  est  a ins i ,  voy.  G.  Brcssolles, op. laud., 

p .  50. 
2.  Voy.  l 'ar t icle  1  de  la  loi (infrà,  n °857) . 
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voués,de  notaires,d 'agents  de  change,  etc. — les  brevets  d'in
vention,  la  propriété  art is t ique,  l i t téraire  et  industrielle,  etc. 
Les  détails  t rouveront  leur  place  sous  l 'article  529. 

8 4 8 .  Le  Gode  de  1804  ne  contenait  aucune  disposition 
spéciale  quant  aux  valeurs  mobiličres  appartenant  aux  mi
neurs  ;  aucune  précaution  n'était  prise  pour  en  assurer  la 
conservation.  Cela  tenait  ŕ  ce  que,  en  1804,  cette  partie  de 
la  richesse  existait  ŕ  peine.  Elle  a  pris  au  contraire,  depuis 
un  demisičcle,  un  développement  énorme.  Les  rentes  sur 
l 'Etat,  depuis  que  s'est  ouverte  l 'čre  des  grands  emprunts, 
sont  devenues  une  partie  notable  de  la  fortune  privée  ;  les 
actions  et  obligations  aussi,  par  suite  du  développement  mo
derne  du  commerce  et  de  l ' industrie  ; les charges  d'agents  de 
change  valent  plusieurs  mill ions. 

A  mesure  que  cette  partie  de  la  richesse  s'est  développée 
davantage,  on  a  compris  la nécessité  de la  protéger  aux  mains 
des mineurs .  C'est  ŕ  quoi  visent  plusieurs  dispositions  de  la 
loi  du  27 février  1880, no tamment  l 'article  5,  relatif  ŕ la con
version  des  titres  au  porteur  en  t i tres  nominatifs. 

Quand  les  titres  sont  au  porteur,  leur  aliénation  n'est  sou
mise  ŕ  aucune  formalité  ; elle  s'opčre  par  remise  de  la  main 
ŕ  la  main  ;  ils  circulent  comme  de  la  monnaie  et  sont  ŕ qui 
les  possčde  ;  de  lŕ  leur  nom.  Les  laisser  sous  cette  forme  aux 
mains  du  tuteur ,  c'eűt  été  les  abandonner  ŕ  sa  libre  dispo
sition  ;  c'eűt  été  aussi  dangereux  que  d'y  laisser  des  de
niers ,  économies  ou  capitaux.  L'expérience  avait  montré 
combien  le  silence  du  Code  sur  ce  point  avait  causé  de  rui
n e s 1  ;  pour  une  situation  économique  nouvelle,  il  fallait  des 
rčgles  nouvelles.  De  lŕ  l 'article  5  de  la  loi de  1880.  Il  impose 
l 'obligation  formelle  de  convertir  les  titres,  au  porteur  en  ti
tres  nominatifs,  qui  ne  peuvent  plus  ętre  aliénés  qu'avec des 
formalités  assurant  les droits  du  t i tulaire  ; nous  retrouverons 
ces  formalités  en  t rai tant  des  pouvoirs  du  tuteur .  De  plus, 
l 'article  5  prend  des  précautions  en  cas  d'inconvertibilité, 
mot  barbare  qui  pénčtre  dans  l 'usage. 

8 4 9 .  Rappelons  que  l 'article  5  n 'est  applicable  qu'au  cas 
de  tutel le ,  non  au  cas  d 'administrat ion  légale  du  pčre.  Une 
disposition  du  projet  de  loi,  signalée  sous  l 'article  389,  avait 

1 .  S u r  les  faits  p réc i s  q u i  ont  a m e n é  la  p r é p a r a t i o n  et  l ' adopt ion  de  la  loi 
nouve l le ,  voy.  G.  Bressolles, op. laud.,  p .  14. 
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pour  but  de  l 'étendre  ŕ  l 'administrat ion  légale  ; cette  partie 
du  texte  n'a point  été votée. 

Notons  enfin  qu'ici  encore  le subrogé  tu teur  est chargé de 
veiller  ŕ  l'exécution  de la loi  (article 7 ) t . 

§  2 .  —  P o u v o i r s  d u  t u t e u r  e n  t a n t  q u ' a d m i n i s t r a t e u r 
d e s  b i e n s . 

850-  Aux  termes  de l'article  450 alinéa  2,  le  tuteur  doit 
«  administrer  en  bon  pčre  de  famille  » ;  locution  banale, 
mais  t radi t ionnel le 2 ,  qui signifie  deux  choses. 

Elle  signifie  d'abord  que le tuteur  doit  apporter  ŕ  la  ges
tion des affaires  dont  il est  chargé  au  moins  cette  diligence 
moyenne  et  courante  dont  use le commun  des  propriétaires 
ordinaires.  A cette  diligence  moyenne  nul  ne  peut  manquer 
sans  faute,  par suite  sans  responsabilité. 

Elle  signifie  en outre  que le tuteur  doit,  pour  chaque  acte 
de sa gestion,  se conformer  aux  prescriptions  légales  concer
nant  l 'accomplissement  de cet acte. 

8 5 1 .  Quelles  sont  ces prescript ions?  Toutes  ont un but 
commun,  identique  ŕ  celui  qui  explique  les  obligations  du 
tuteur:  protéger  la fortune  du  mineur .  Toutes  répondent  ŕ 
une  préoccupation  toujours  la męme,  dont  on trouve  la  trace 
ŕ chaque  pas dans  l 'organisation  de la  tutel le :  la crainte que 
le tuteur  ne compromette  les intéręts  qui lui sont  confiés,  par 
négligence,  impérit ie  ou fraude.  En u n mot,  ce sont  des  me
sures  de  précaution,  sinon  de  défiance.  Les  formalités  et 
conditions  exigées  pour  chaque  acte  sont  proportionnées  ŕ 
son  importance,  aux dangers  qu'i l  présente,  ŕ la  circonspec
tion  qu'il  exige.  De  lŕ  une réglementation  toute  de  détails, 
de pur droit  positif,  qui ne  s'explique  que par des considéra
tions  de  prévoyance  et de prudence  pratique. 

852.Relativement  ŕ  un certain  nombre  d'actes,la  loi  arręte 
d'une  maničre  formelle  comment ,  en  quelle  forme  et  sous 
quelles  conditions  chacun  peut  ętre  passé  ; c'est  ŕ quoi  sont 
consacrés  les  articles  457 ŕ  467. 

Mais  que décider  pour  les autres  actes,  ceux  qui  ne  sont 
ni prévus,  ni, par suite,  soumis  ŕ  un régime  particulier  ?  Le 

1.  Tr ib .  de  la  Se ine  2  avri l  1881, Le Droit  du  20  aoűt 
2.  Cpr. Introduction, Explication du titre préliminaire du Code civil, p. 130, 

note  3 . 
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silence  des  textes,  quant  ŕ  eux,  ne  signifietil  pas  que  le  tu
teur  peut  les  faire  l ibrement?  Il  semble  que  cela  résulte  du 
principe  qui  sert  de  point  de  départ  ŕ  la  réglementation  des 
pouvoirs  du  tuteur  quant  aux  biens.  Il y  a  malheureusement 
quelques  doutes  ŕ  cet  égard. 

Deux  systčmes  ont  cours,  différents  par  leur  point  de  dé
part  et  leurs  conséquences. 

Certains  interprčtes  observent  que  le  second  alinéa de l'ar
ticle  450  ne  confčre  formellement  au  tu teur  que  le  pouvoir 
d 'administrer  : « il adminis t rera  »,dit  le  texte.Or  le moïadmi-

nistrer  a  un  sens  précis  en  droit.  L'administration  comprend 
les  actes  par  lesquels  on  conserve  les  biens,on les  entretient, 
on  les  exploite  et  les  fait  fructifier.  Telle  est  la  portée  habi
tuelle  du  m o t ;  il  est  pris  en  ce  sens  par  les  articles  125, 
389,  1428  et  1988.  Par  conséquent,  le  tuteur  a  le  pouvoir  de 
gérer  les  biens,  de  faire  les  actes  de  gestion,  de  toucher  et 
d 'employer  les  revenus  ;  mais  lŕ  s 'arrętent  ses  pouvoirs  gé
néraux,  parce  que  lŕ  s 'arręte  l 'administrat ion.  Lorsque  la loi 
entend  lui  donner  un  pouvoir  plus  grand,  c'estŕdire  le 
droit  de  faire  certains  actes  qui  dépassent  l 'administration, 
elle  le  dit  et  rčgle  ŕ  quelles  conditions.  En  dehors  des  pou
voirs  expressément  conférés,  le  mandat  ordinaire  du  tuteur 
se  borne  ŕ l 'administration  des  biens,  aux  actes  qui  sont  per
mis  aux  adminis t ra teurs  de  la  fortune  d 'autrui  ;  ŕ  moins 
d 'une  attr ibution  formelle,  le  tuteur  ne  peut  faire  seul  au
cun  acte  dépassant  les  limites  de  l 'administration,  notam
ment  aucun  acte  de  disposition,  quel  qu'il  soif 1. 

Cette  maničre  de'voir  n 'a  pas  prévalu.  On admet  commu
nément  —  c'est  l ' interprétat ion  qui  domine  dans  la  prat ique 2 

—• que  les  pouvoirs  du  tu teur  ne  sont  pas  définis  par  le  se
cond  alinéa  de  l 'article  450,  mais  par  le  premier  alinéa  de 
ce t  article.  Or  le  premier  alinéa  confčre  au  tuteur  le  pouvoir 
de  représenter  le  mineur  dans tous  les  actes  de  la  vie  civile. 
La  rčgle  est générale  ; d'oů  résulte  que  le  tuteur ,  en  l'absence 
de  dispositions  restreignant  son  pouvoir  général ,  a  le  droit 
de  faire,  sans  formalités  spéciales,  tous  les  actes  relatifs  au 
pat r imoine. 

I.  L a u r e n t , Principes,  V,  n» s  40  el  suiv. 
2.  Dal loz , Supplément au Répertoire,  V" Minorité,  n°  344,  —  Fuz ie r Herman , 

Code civil annoté,  a r t ic le  450,  n» 1 9 .  —  C p r .  Po i t i e r s  5  d é c e m b r e  1879, Le Droit 

du  13,  Sir .  1880.  II.  217. 
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Quant  au  second  alinéa  de  l 'article,  il  ne  rčgle  pas  une 
question  de  pouvoirs,  mais  de  responsabili té.  Il  suffit,  pour 
s'en  convaincre,  d é l i r e  l'article  iSO  dans  son  ensemble.  Le 
texte  donne  au  tuteur  le  droit  général  de  représenter  le  mi
neur  dans  tous  les  actes  de  la  vie  civile  ;  puis  il  ajoute  :  «  Il 
«  administrera  ses  biens  en  bon  pčre  de  famille  et  répondra 
«  des  dommagesintéręts  qui  pourraient  résulter  d 'une  mau
«  vaise  gestion.  » Donc,  ŕ  moins  de  restriction  formelle,  le 
tuteur a pouvoir  de  faire  tous  les actes  relatifs  au  patr imoine. 

Cette  maničre  de  vo i ra  pour  elle  l'appui  de  considérations 
trčs  graves. 

La  premičre  est  t irée  de  la  contexture générale  des  articles 
450  et  suivants,  relatifs  ŕ  l 'administration  du  tuteur.  Les 
rédacteurs  du  Code  qu'ils  s'en  soient  ou  non  bien  rendu 
compte,  ont  d'abord  regardé  le  tuteur  comme  étant  le  repré
sentant  général  du  mineur ,  et  ils  l 'ont  dit.C'est  seulement 
ensuite  qu'ils  ont  subordonné  la  validité  de  certains  actes  ŕ 
des  formalités  spéciales,  non  applicables  dčs  lors  aux  actes 
non  formellement  prévus. 

D'autre part,  si  l 'on  admettait  le  systčme  contraire,  ŕ  quel
les  conditions  le  tu teur  pourraiti l  faire  les  actes  non  spé
cialement  prévus  et  qui  dépassent  les  limites  de  l 'adminis
tration?  Il  serait  tout  ŕ  fait  arbitraire,  dans  le  silence  des 
textes,  d'exiger  quant  ŕ  ces  actes  telle  formalité  plutôt  que 
telle autre. Exigeraiton  l ' intervention  du  conseil  de  famille? 
Pourquoi  pas  l 'homologation  de justice  ?  En  suivant  l 'idée, 
on  arriverait  ŕ  dire  que  ces  actes  sont  impossibles,  car,  re 
fusant  au  tuteur  le droit  de  les  faire  seul,  on  ne  saurait  com
ment  déterminer  sous  quelles  conditions  il  pourrai t  ętre  ha
bilité  ŕ  les  faire. 

Donc,  en  vertu  de  l'article  450,  le  tuteur  peut  faire  seul, 
librement  et  sous  sa  responsabilité,  tous  les  actes  dont  la 
validité  n'est  subordonnée  ŕ  aucune  formalité  particu
ličre. 

853 .  Or les actes  soumis  ŕ un  régime  spécial  sont  de  quatre 
sortes.  Les  articles  457  ŕ  467  sont  consacrés  ŕ  les  classer, 
relativement  aux  conditions  auxquelles  leur  validité  est 
subordonnée. 

1° 11 est  des actes que  le  tuteur ,  vu  leur  importance,ne  peut 
faire  qu'avec  l 'autorisation  du  conseil  de  famille. 

2° 11 est  d 'autres  actes,  plus  graves,  que  le  tuteur  ne  peut 
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1 . Suprà,  n°  848 . 

faire  qu 'avec  la męme  autorisation,  mais  homologuée  par le 
t r ibunal . 

3° Il est un acte,  plus  grave  encore,  que  le  tuteur  ne peut 
faire,  outre  l 'autorisation  du  conseil  de  famille,  qu'avec 
l 'avis  de  trois  jurisconsultes  officiellement  désignés. 

4°  Il est quelques  actes  qui restent  absolument  interdits 
au  tu teur . 

A  ces  quatre  espčces  d'actes,  qui  font  l'objet  de rčgles  spé
ciales,  s'oppose  la  série  des actes  qui ne  figurent  pas dans 
l 'énumération  précédente  et ne  sont  soumis  ŕ  aucune  rčgle 
particuličre. 

De  sorte  qu'i l  existe,  en définitive,  cinq  catégories  d'actes 
ŕ  dist inguer  relat ivement  aux  pouvoirs  du  tuteur  en  tant 
qu 'adminis t ra teur  des  biens.  Ses  pouvoirs  sont  limités  quant 
aux  actes des quatre  premičres  classes  ; il peut,  au  contraire, 
faire  seul  et l ibrement  les  actes  de la cinquičme  classe. 

I. Actes pour lesquels le tuteur doit avoir l'autorisation 

préalable du conseil de famille, 

cette autorisation étant d'ailleurs suffisante à leur validité. 

854.  Ils sont  au nombre  de cinq. 
855.  I. — L'autorisation du conseil de famille est nécessaire 

pour l'aliénation  des  meubles incorporels.  C'est  la  troisičme 
disposition  de la loi  du 27 février  1880  (articles  1 et 2). La 
loi  de 1880  prescrit,  nous  l 'avons  vu, l 'emploi  des  capitaux 
dans  certaines  conditions  (article  6).  Elle  prescrit  en  outre, 
nous  l 'avons  vu  également,  la conversion  des titres  au por
teur  en  titresnominatifs  (article  5).  Enfin  elle  interdit  l'alié
nation  des  meubles  incorporels  sans  l 'autorisation  du con
seil  de  famille.  Cette  troisičme  disposition  est  peutętre  la 
plus  importante  ; elle  est,  en  tout  cas, la plus  caractéristique ; 
aussi  la  loi est int i tulée,  quoiqu'elle  s'occupe  d'autre  chose, 
Loi sur l'aliénation des valeurs mobilières appartenant aux 

mineurs et aux interdits, et à la conversion de ces mêmes va-

leurs en titres au porteur. 

856.  Le législateur  de 1804, on l'a vu par  avance 1 ,  ne  s'est 
pas  préoccupé  d 'assurer  la  conservation  des  valeurs  mobi
ličres  appar tenant  aux  mineurs . Le Code ne contient  aucune 
rčgle  l imitant  les  pouvoirs  du tu teur  quan t  ŕ l 'aliénation  de 
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ces valeurs.  Mais  leur  développement  fut  bientôt  si  considé
rable  qu'il  fallut  songer  ŕ  protéger  plus  efficacement  cette 
partie  de  la  fortune  des  mineurs . 

A  cette  tendance  se  rapportent  deux  actes  législatifs  qui 
ont  préparé  la  loi  de  1880  et  sont  aujourd'hui  abrogés. 

1°  La  loi  du  24  mars  1806,  relative  au  transfert  d ' inscrip
tions  de  rentes  5  0/0  sur  l 'Etat  appartenant  ŕ  des  mineurs . 
Cette  loi  permettait  au  tuteur  de vendre  sans  autorisation  les 
titres  de  rente  de  cinquante  francs  de  revenu  et  audessous 
(article  1)  ;  audessus,  elle  exigeait  l 'autorisation  du  conseil 
de famille  (article  3). 

2" Le  décret  du  25  septembre  1813,  relatif  aux  actions  de 
la  Banque  de  France .  Il  autorise  la  vente  par  le tuteur  quand 
le mineur  n'a  qu 'une  action  ;  pour  plusieurs,  il  exige  l ' inter
vention  du  conseil  de  famille. 

Que  fallaitil  décider  quant  ŕ  l 'aliénation  des  autres  meu
bles  incorporels?  La  question  est  restée  controversée  jus 
qu'en  1880.  La  jur isprudence,  appliquant  ici  l'idée  générale 
indiquée  précédemment,  avait  fini  par  admettre  que  le  tu
teur  peut  y  procéder  seul  et l ibrement L  La  solution  était  la 
conséquence  nécessaire  du  principe  admis  ;  mais  elle  était 
dangereuse pour  le mineur ,  étant donné  l ' importance  actuelle 
de ces  valeurs.  De  lŕ  la  loi  du  27  février  1880.  Elle  abroge 
(article  12)  la  loi  de  1806 et  le décret  de  1813  ;  elle  établit  un 
régime  commun  ŕ  tous  les  meubles  incorporels  (articles  1,  2, 
3 et  10). 

857.  L'article 1 porte  :  « Le tuteur  ne  pourra  aliéner,  sans 
«  y  ętre  autorisé  préalablement  par  le conseil  de  famille,  les 
«  rentes,  les  actions,  parts  d' intéręts,  obligations  et  autres 
«  meubles  incorporels  quelconques  appartenant  au  mineur 
«  ou  ŕ  l ' interdit.  Le  conseil  de  famille,  en  autorisant  l'alié
«  nation,  prescrira  les  mesures  qu'il  jugera  ut i les . » 

L'autorisation  du  conseil  de  famille,  toujours  nécessaire, 
n'est  pas  toujours  suffisante  ;  elle  cesse  de  l 'ętre  quand  la 
valeur  des  meubles  incorporels  ŕ  aliéner  dépasse  quinze 
cents  francs  en  capital.  Dans  ce  cas,  l 'article  2  exige  que  la 
délibération  du  conseil  de  famille  soit  «  soumise  ŕ  l 'homolo
«  gationdu  t r ibunal ,  qui  statuera  en  la  chambre  du  conseil, 
«  le  ministčre  public  entendu  ».  Le  texte  ajoute  :  «  le  tout 

1.  Cass .  4  aoűt  1873,  D.  P .  1874.  I .  '264,  S i r .  1873.  1.  441. 
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«  sans  dérogation  ŕ  l 'article  883  du Code  de  procédure  ci
te  vile  » ; cela  veut  dire  que  les  intéressés  conservent  le  droit 
de  se pourvoir  devant  les t r ibunaux  contre  la délibération  du 
conseil  de  famille,  conformément  au droit  c o m m u n 1 .  Enfui 
le  texte d i t :  « Dans  tous  les cas,  le jugement  rendu  sera  en 
«  dernier  ressort.  » Quant  ŕ la question  de  savoir  si la  valeur 
des meubles  incorporels ŕ aliéner  dépasse  ou non  quinze  cents 
francs,  elle ne peut  pręter  ŕ aucun  doute  lorsqu'il  s'agit de 
valeurs  cotées  en bourse  ; dans  le cas contraire,  le conseil de 
famille  apprécie,  sauf  recours  au  t r i b u n a l 2 . 

L'article  3 est ainsi  conçu  : « L'aliénation  sera  opérée par 
«  le ministčre  d 'un  agent  de  change,  toutes  les fois  que les 
«  valeurs  seront  négociables  ŕ la  bourse,  au  cours  moyen  du 
«  jour .  »I1 faut  en  rapprocher  l 'article  72 d'un  décret  du 7 oc
tobre  1890, portant, règlement d'administration publique pour 

rexécution de l'article  90 du Code de commerce et de la loi 

du  28 mars  1885 sur les marchés à terme  : « Avant  de  procé
«  der  ŕ la  négociation  de valeurs  appar tenant  ŕ des  mineurs 
«  ou ŕ des  interdits ,  l 'agent  de change  doit  s'assurer  que la 
«  négociation  a  été autorisée  dans  les  conditions  détermi
«  nées  par  la loi  du 27 février  1880. » 

Enfin  l 'article  10  assimile  ŕ l 'aliénation  et soumet  dčs  lors 
aux męmes  formalités  la conversion  des  titres  nominatifs  en 
titres  au porteur.Assimilation  rationnelle  ; une  fois  les  titres 
mis  au porteur,  le tuteur  pourrai t  les  aliéner  comme  il vou
drait . 

858.  I I . — L'autorisation du conseil de famille est nécessaire 
pour accepter ou répudier une  succession qui  échoit au mineur  : 
« Le  tuteur ,  dit  l 'article  461, ne pourra  accepter  ni  répudier 
«  une succession  échue  au  mineur  sans  une  autorisation 
«  préalable  du conseil  de famille. . .  » 

Par  succession  on  entend  ici toutes  les  transmissions  par 
décčs  emportant  charge  de payer  les  dettes  du défunt  (arti
cles  870,  871,  1003,  1010,  1092).  Ce  son t :  l ° l es  successions 
proprement  dites  ou successions ab intestat,  — 2° les  legs 
universels  ou ŕ t i tre  un ive r se l 3 ,  — 3°  les donations  de biens 
ŕ  venir . 

1.  Voy. suprà,  n° 803, p . 445  et  su iv . 
2 .  S u r cer ta ines  difficultés  q u e  p e u t  p r é s e n t e r  cet te  appréc ia t ion ,  voy.  la Cir

cu l a i r e  min i s t é r i e l l e  déjŕ  citée  du  20  m a i 1880,  D .  P .  1 8 8 1 . 1 1 1 . 7 0 .  — Cpr. 
ď r i b .  d e la  Se ine  13 n o v e m b r e  1885, Le Droit  du  19. 

3 .  Di jon  10 ju i l l e t  1879,  D .  P .  1880.11.129,  S i r .  1880.11.41. 
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D'un  côté,  ce  sont  des  actes  graves,  ŕ  cause  de  la  respon
sabilité qu'ils  entraînent .  D'autre  part,  il peut y avoir  ŕ  peser, 
soit  pour  renoncer,  soit  pour  accepter,  dos  raisons  ou  consi
dérations  supérieures,  étrangčres  ŕ  la  seule  question  d'inté
ręt.  On  a jugé  que  la  famille  doit  intervenir  ;  l 'autorisation 
du  conseil  de famille  est  nécessaire  et  suffisante. 

859.  L'article  461  contient  en  outre  une  disposition  addi
tionnelle:  en cas d'acceptation,  l 'acceptation  ne  peut  ętre  faite 
que  sous  bénéfice  d ' inventaire.  Le  conseil  de  famille  décide 
s'il  y  a  lieu  d'accepter  ou  de  renoncer  ;  s'il  se  décide  pour 
l'acceptation,  celleci  ne  peut  ętre  faite  que  sous  bénéfice 
d'inventaire,  ce  qui  a  pour  effet  de  l imiter  la  responsabilité 
de  l'héritier  ou  du  léga ta i re 1  ŕ  l'actif  de  la  succession  (ar
ticle  802). 

Le mérite  de  cette  disposition  est  contestable.  Les  rédac
teurs du  Gode  sont  partis  de  l'idée  que  l'acceptation  bénéfi
ciaire ne  peut  ętre  qu'avantageuse,  parce  qu'elle  laisse  sub
sister  tous  les  droits  et  limite  seulement  la  responsabilité. 
C'est  une  erreur  certaine.  Nous  verrons  plus  tard,  au  ti tre 
Des successions,  que  la nécessité  légale d'accepter  bénéficiaire
ment, si l'on  accepte,  a quelquefois  des  conséquences  fâcheu
ses  pour  le  mineur,  et  qu'il  est  des  cas  oů  il  vaudrait  infini
ment  mieux  pour  lui  que  l'acceptation  pűt  ętre  pure  et 
simple.  Il  serait  prématuré  d'insister  ;  indiquons  seulement 
d'un motque  l 'acceptation  bénéficiaire  entrainedes  longueurs 
et des  frais,  puis  qu'elle  a  des  inconvénients  au point  de  vue 
du  droit  de  transcription  que  doit  payer  l 'héritier  ;  étant 
donnée  la jur isprudence  de  la  Cour  de  cassation  sur  ce  der
nier  point 2 ,  la  disposition  de  l'article  461 in fine  se  t rouve 
ętre  préjudiciable  aux  mineurs  3 . 

860.  L'article  462,  toujours  ŕ  propos  du  parti  ŕ  prendre 
sur une  succession  échue  ŕ un  mineur,  prévoit  un  cas spécial  : 
«  Dans  le  cas  oů  la  succession  répudiée  au  nom  du  mineur 
«  n'aurait  pas  été  acceptée  par  un  autre,  elle pourra  ętre  re

1.  Sur  le  point  de  savoir  si  l ' impossibi l i té  d 'accepter  p u r e m e n t  et  s i m p l e m e n t 
s'applique  aux  legs  un iverse l s  et  ŕ  t i t re  un ive r se l ,  voy.  l ' a r r ę t  p réc i t é  de  la 
Cour  de  Dijon  du  10  jui l le t  1879,  et  F u z i e r  H e r m a n , Code civil annoté,  a r t i 
cle  461,  n°  2, 

2.  Cass.  12  j anv ie r  1876,  D.  P .  1876.1.152,  S i r .1876 .1 .81 . 
3.  Voy.  la  dissertat ion  de  Valette,  publ iée  dans  la Revue pratique de droit 

français  de  1875,  p .  321  et  s u i v . ,  puis  r e p r o d u i t e  d a n s  les Mélanges de droit, 

de jurisprudence et de législation  de  Valet te ,  I ,  p .  491  et  suiv. 
m.  —  3 2 
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«  prise  soit  par  le  tuteur ,  autorisé  ŕ  cet  effet  par  une  nou
«  velle  délibération  du  conseil  de  famille,  soit par  le  mineur 
«  devenu  majeur,  mais  dans  l'état  oů  elle  se  trouvera  lors 
«  de  la  reprise,  et  sans  pouvoir  at taquer  les  ventes  et  autres 
«  actes  qui  auraient  été légalement  faits  durant  la vacance. » 

La  disposition  de cetexteest  généralisée,  au  titre Des succes-

sions,  par  l 'article  790,  qui  s 'applique  ŕ  tout  héritier  męme 
majeur  :  «  Tant  que  la  prescription  du  droit  d'accepter  n'est 
«  pas  acquise  contre  les  héri t iers  qui  ont  renoncé,  ils  ont  la 
«  faculté  d'accepter  encore  la  succession,  si  elle  n'a  pas  été 
«  déjŕ  acceptée  par  d 'autres  héri t iers  ;  sans  préjudice  néan
«  moins  des  droits  qui  peuvent  ętre  acquis  ŕ  des  tiers  sur  les 
«  biens  de  la  succession,  soit  par  prescription,  soit  par  actes 
«  valablement  faits  avec  le  curateur  ŕ  la  succession  va
((  cante.  » 

Estce  ŕ  dire  que  l'article  790  reproduise  purement  et  sim
plement,  en  la  généralisant,  la disposition  de  l'article  462, de 
sorte  que  la  si tuationdes  mineurs , ŕ cet égard,  serait  identique 
ŕ celle  des majeurs  ? Manifestement  non.  Aux  termes de  l'arti
cle 790, la  faculté  d'accepter  encore  la  succession  n'appartient 
aux hérit iers ayant  renoncé  que  jusqu 'au  moment  oů  la  pres
cript iondu  droit d'accepter  est acquise; contre  eux, et celte pres
cription,  d'aprčs  l 'article  789,  s'acquiert  par  trente  ans.  Or  la 
prescription  ne court  pas  contre  les mineurs ,  dit  l'article  2252. 
Si  donc  une  succession  échue  ŕ  un  mineur  a  été  répudiée  en 
son  nom  par  le  tuteur ,  et  si  ce  mineur ,  devenu  majeur,  vient 
accepter  cette  succession,  le  temps  écoulé  pendant  la  mino
rité  ne  compte  pas  pour  la  prescription  dont  parle  l'arti
cle  789  '. 

8 6 1 .  I I I .  —  L e  t u t e u r  n e  p e u t  p a s  a c c e p t e r  s a n s  autorisa

t i o n  d u  c o n s e i l  d e  f a m i l l e  l e s  d o n a t i o n s  f a i t e s  a u  m i n e u r  (arti
cle  463).  Gela  t ient  ŕ  ce  qu'i l  peut  y  avoir  deux  raisons 
d'hésiter  ŕ  les  accepter.  D'abord  les  donations  peuvent  ętre 
grevées  de charges  (articles  953  et  954)  ;  donc  il y a lieu  d'ap
précier  si  l 'avantage  vaut  la  charge  qui  en  est  l'accessoire. 
Ensuite  diverses  raisons  de convenance,  tirées de  la  situation 
respective  du  donateur  et  du  mineur ,  peuvent  imposer  de ne 
pas  les  accepter  ;  il  y  a  péril  ŕ  ętre  l'obligé  de  certaines  per

1.  Valette, Cours do Code civil,  p .  567.  —  T o u j o u i s ŕ  p ropos  de  prescription, 
l 'ar t icle  462  soulčve  u n e  controvei ' fe ,  qui  est  d iscutée  par  Valette, loc. cit., 

p .  567  et  568. 
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sonnes.  Pour  ces  deux  motifs,  on  comprend  que  l'avis  de  la 
famille  soit  nécessaire  '. 

Si  l'acceptation  a  été  faite  en  vertu  d'une  autorisation  du 
conseil  de  famille,  la  donation  est  définitive  :  « La  donation 
«  faite  au  mineur ,  dit  l 'article  463,  ne  pourra  ętre  acceptée 
«  par  le  tuteur  qu'avec  l 'autorisation  du  conseil  de  famille. 
«  Elle  aura,  ŕ  l 'égard  du  mineur ,  le  męme  effet  qu'ŕ  l 'égard 
«  du  majeur.  » 

862 .  C'est  une  question  de  savoir  si  l 'article  463,  qui  n 'a 
trait,  par  ses  termes,  qu 'aux  donations,  est  applicable  aux 
legs. Pas  de  question  s'il  s'agit  d 'un  legs  universel  ou  ŕ 
titre  universel,  car  nous  avons  vu  que  l 'article  461,  qui 
exige  l 'autorisation  du  conseil  de  famille  pour  l'acceptation 
des  successions  échues  au  mineur ,  prend  le  mot succession 

dans  son sens  large  ;  il entend  par  lŕ  toutes  les  transmissions 
entraînant  charge  de  dettes.  Mais  que  décider  s'il  s'agit  d'un 
legs  ŕ  titre  particulier  ? 

Il  est  certain  qu'on  s'expliquerait  difficilement  une  diffé
rence  ŕ  cet  égard  entre  la  donation  et  le  legs  ŕ  titre  part icu
lier,  car  ce  sont deux  dispositions  du  męme  genre  : ni  l 'une  ni 
l'autre  n 'entraînent  charge  de  dettes  (articles  874  et  1024). 
D'autre  part,  il peut  y  avoir  ŕ  accepter  un  legs  ŕ  titre  particu
lier  męmes  inconvénients  qu'ŕ  accepter  une  donation.  Ce
pendant,  l 'opinion  générale  est  que  l'article  463  doit  ętre 
pris  ŕ  la  lettre,  et  que,  par  conséquent,  l ' intervention  du 
conseil  de  famille  n'est  pas  nécessaire  pour  l'acceptation  des 
legs  ŕ  titre  particulier  ; du  moins  ne  l'estelle  que  pour  l'ac
ceptation  des  legs  particuliers  qui  sont  faits  avec  charge  2 . 

863.  De  l 'article  462  il  faut  rapprocher  un  article  qui  fait 
partie  du  titre Des donations  :  l 'article  93o.  Aux  termes  du 
premier  alinéa,  «  la  donation  faite  ŕ  un  mineur  non  éman
«  cipé...  devra  ętre  acceptée  par  son  tuteur ,  conformément 
«  ŕ  l'article  463. . .  » ;  l'alinéa  3  continue  : « Néanmoins  les 
«  pčre  et  mčre  du  mineur  ou  les  autres  ascendants, 
«  męme  du  vivant  des  pčre  et  mčre  »,  quoiqu'ils  ne  soient 
pas  tuteurs  du  mineur ,  « pourront  accepter  pour  lui  ». 

Le  texte  suppose  qu'il  s'agit  d'une  donation  entre  vifs  ;  il 
fait  partie  du  chapitre Des donations entre vifs,  et  nulle  part 

1.  Il  faudrait  m ô m e  l 'homologat ion  du  t r ibunal  si  la  donat ion  en t ra îna i t ,  ŕ  t i 
tre  de  condi t ion  ou  d e  c h a r g e ,  l 'a l iénat ion  ou  l 'hypothčque  d 'un  i m m e u b l e . 

'2.  F u z i e r  H e r m a n , Code civil annoté,  a r t i c l e  463,  n l , s  8  et  9 . 
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rien  de  pareil  n 'est  dit  ŕ propos  des  legs.  S'il  s'agit  d'une  do
nation  entre  vifs,  il  donne  aux  pčre  et  mčre  et  autres  ascen
dants,  męme  du  vivant  des  pčre  et  mčre ,  le  droit  individuel 
d'accepter  la  donation  sans  l ' intervention  du  conseil  de  fa
mille.  Disposition  singuličre, admise  par  la pratique  ancienne 
et  consacrée  par  l 'article  7  de  l 'ordonnance  de  1731  sur  les 
donations.  A  l 'heure  actuelle,  cette  disposition  peut  avoir  une 
util i té.  Elle  peut  devenir  un  moyen  d'assurer  la donation ; 
devant  ętre  acceptée  du  vivant  du  donateur  (article  932),  elle 
r isquerai t  d'ętre  perdue  si  ce  dernier  venait  ŕ mourir  avant la 
délibération  du  conseil  de  famille.  Aussi  la męme  disposition 
ne  se  rencontretelle  pas  dans  la  matičre  des  legs,  qui  sont, 
au  contraire,  rendus  définitifs  par  la  mort  du  testateur. 

Il  résulte  de  l 'article  935  que  l'article  463  n'est  pas  com
plčtement  applicable  ŕ  tous  les  tuteurs  ;  il  ne  reçoit  qu'une 
application  partielle  en  ce  qui  concerne  :  1°  les  pčre  et  mčre 
investis  d'une  tutelle  légale  ou  dative,  —  2°  les  autres  ascen
dants  investis  d 'une  tutelle  légale,  déférée  par  le  survivant 
des  pčre  et  mčre ,  ou  dative.  Ces  divers  tuteurs  ont  besoin 
d'ętre  autorisés  par  le  conseil  de  famille,  conformément  ŕ 
l 'article  463,  pour  accepter  les  legs  ŕ t i tre  particulier  qui  sont 
faits  au  mineur  avec  charges  ;  mais  l 'autorisation  exigée 
par  l'article  463  ne  leur  est  pas  nécessaire  pour  accepter  une 
donation  entre  vifs,  par  application  de  l'article  935. 

8 6 4 .  Notons  pour  terminer  que  l'article  463  est  inappli
cable  aux  donations  par  contrat  de  mar iage ;  elles  doivent 
ętre  acceptées  par  le  mineur  luimęme  et  non  par  le  tuteur 
au  nom  du  mineur  (article  1388). 

8 6 5 .  I V .  — L e  t u t e u r  n e  p e u t  p a s  p r o v o q u e r  u n  partage  sans 

a u t o r i s a t i o n  d u  conse i l  de  f a m i l l e .  C'est  ce que  dit  l'article  465 ; 
mais  il  ajoute  que  le  tu teur  peut,  «  sans  cette  autorisation, 
«  répondre  ŕ  une  demande  eu  partage  dirigée  contre  le  mi
«  neur  ». 

Le  partage  est  le  moyen  de  sortir  de  l'indivision,  c'estŕ
dire  de.  l 'état  résul tant  de  ce  qu 'un  bien  appartient  ŕ  plu
sieurs  personnes  en  commun  ;  les  cohéritiers,  les  colégatai
res  sont  dans  l ' indivision  jusqu 'ŕ  ce qu'ils  partagent.  Que l'in
division  procčde  d'une  succession,  d 'une  communauté  entre 
époux ou  d 'une  société,  qu'elle  ait  pour  objet  des  meubles  ou 
des  immeubles, le  tu teur  doit  obtenir  l 'autorisation  du  conseil 
de  famille  pour  provoquer  le  partage.  En  effet,l'opportunité  a 
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ici une  grande  importance  ;  la  loi  estime  que  ce  n'est  pas 
trop  du  conseil  de famille  pour  apprécier  ce que  commandent 
les  circonstances.  A  l 'inverse,  aucune  autorisation  n 'est  né
cessaire  au  tuteur  pour  défendre  ŕ  l'action  en  partage  dirigée 
contre  le  mineur  par  ceux  qui  sont  copropriétaires  avec  lui . 
L'article  815  énonce  en  effet  la  rčgle  suivante  :  « Nul  ne  peut 
«  ętre  contraint  ŕ  demeurer  dans  l 'indivision,  et  le  partage 
«  peut  toujours  ętre  provoqué,  nonobstant  prohibitions  et 
«  conventions  contraires. . .  » Actionné  en  partage,  le  tu teur 
n'a  donc  pas  le  choix  entre  plusieurs  partis  ŕ  prendre  ;  l ' in
tervention  du  conseil  de  famille  ne  se  comprendrait  pas. 

866.  L'article  466  ajoute  que  le partage,  provoqué  ou  non 
par  le  tuteur,  doit  «  ętre  fait  en  justice  »  pour  obtenir  tout 
l'effet  qu'il  aurait  ŕ  l'égard  d'un  majeur.  Nous  verrons  avec 
détails,  au  titre Des successions,  qu'il  y  a  deux  sortes  de  par
tages  :  le  partage  amiable  et  le  partage  judiciaire.  Lorsque 
toutes  les  parties  intéressées  sont  présentes  et  majeures,  dit 
l'article 819  alinéa  1,  « le  partage  peut  ętre  fait  dans  ta  forme 
«  et  par  tel  acte  que  les  parties  intéressées  jugent  convena
it  ble  » ; c'est  le  partage  amiable.  Au  contraire,  dčs  que  l 'un 
des  intéressés  est  non  présent  ou  mineur ,  le partage  doit  ętre 
fait  dans  la  forme  judiciaire  (articles  189 alinéa 2  et  838). Ce 
n'est pasici  lelieu  de faire  connaître quelles  sont  les formes  du 
partage  judiciaire  ;  elles  sont  indiquées  par  les  articles  819 
et  suivants  du  Code  civil,  puis  par  les articles  966 et  suivants 
du  Gode  de  procédure  civile.  Ces  formes  ont  été  considérées 
comme de  nature  ŕ  mieux  protéger  les  intéręts  des  mineurs 

Tout  partage  fait  par  le  tu teur  autrement  que dans  la  forme 
judiciaire,  dit  l 'article  466  alinéa  3,  « ne  sera  considéré  que 
«  comme  provisionnel  »,  c'estŕdire  qu'il  ne  vaudra  que 

1.  L'article  466  a  été  modifié  depuis  son  en t r ée  en  v igueur ,  soit  par  des  a r t i 
cles  du  Code  civil  p r o m u l g u é s  ŕ  une  date  u l t é r i e u r e ,  soit  par  le  Gode  de  p r o 
cédure  civile.  D'abord  l 'es t imation  par  exper ts ,  q u e  p resc r i t  l 'art icle  4G6,  n 'es t 
plus  obligatoire  ;  l 'ar t icle  466  a  été  modifié  sous  ce  rappor t  pa r  l 'ar t icle  9702" 
du  Code  de  p rocédure  civile,  modifié  l u i  m ę m e  par  la  loi  du  2  j u i n  1841.  D 'aut re 
part,  l 'article  466  cha rge  les  exper ts  de  p rocéde r  ŕ  la  format ion  des  lots .  Or 
l'article  828  dit  qu' i l  y  est  p rocédé  devant  un  no ta i re  choisi  par  les  par t ies  ou 
nommé  d'office  par  le  j uge commissa i r e .  C o m m e n t  conci l ie r  ces  deux  a r t i c l e s ? 
Les  articles  975  et  976  du  Code  de  p r o c é d u r e  civile,  éga l emen t  modifiés  par  l.i 
loi  du  2  ju in  1841,  l ' i nd iquen t  :  les  exper t s  p r o c č d e n t  ŕ  la  format ion  des  lots  si 
le  partage  n'a  pou r  objet  q u e  des  i m m e u b l e s  su r  lesquels  les  droi ts  des  intéressés 
sont  déjŕ  l iquides ,  et  c'est  le  nota i re  qui  y  p rocčde  si  le  partage  por te  s u r  des 
meubles  ou  s u r  des  droits  non  encore  l iquides . 
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comme  attribution  de jouissance  intér imaire  et  provisoire. 
Partage  définitif  et  partage  provisionnel  :  l'opposition  est  re
produite  par  l 'article  840.  Le  mineur  devenu  majeur  ou  ses 
hérit iers  peuvent  ratifier  le  partage  ;  alors  il  vaut  comme 
partage  définitif.  S'ils  ne  le  ratifient  pas,  ils  peuvent,  sans 
avoir  besoin  de  le  faire  annuler ,  demander  u n  partage  défi
nitif,  en  respectant  les  at tr ibutions  de jouissance  intérimaire, 
c'estŕdire  sans  remet t re  dans  la  masse  les  fruits  acquis. 

Le  partage  provisionnel,  qui  ne  touche  pas  au  fond  du 
droit,  est  un  acte  d 'administrat ion  ;  le  tuteur  peut  y  procé
der  seul,  dans  telle  forme  qu'il  juge  bon.  Le  partage  défini
tif,  qui  touche,  au  fond  du  droit  puisqu'i l  rčgle  la  question 
de  propriété,  est  un  acte  qui  excčde  les  limites  de  l 'adminis
tration  ;  le  tu teur  ne  peut  y  procéder  qu'avec  autorisation  et, 
de  plus,  dans  la  forme  judiciaire.  S'il  n 'a  pas  agi  réguličre
ment ,  le  partage,  quoiqu'on  ait  voulu  le  faire  définitif,  ne 
vaut  que  comme  provisionnel. 

8 6 7 .  C'est  encore  lŕ une  rčgle  que  l'expérience  a  condam
née,  comme  celle  qui  impose de  n'accepter  que. sous  bénéfice 
d' inventaire  les  successions  échues  aux  mineurs  non  éman
cipés  ;  les  précautions  prises  dans  l ' intéręt  du  mineur  ont 
tourné  contre  lui .  11  est  incontestable  que  le  partage  judi
ciaire,  par  les  formes  qu'il  suppose,  par  l ' intervention  de 
justice  qu'il  implique,  est  une  garantie  que  le  mineur  ne 
sera  pas  victime  de  collusions  et  lésé  dans  l'opération  ;  la 
formation  des  lots  par  un  notaire  commis,  le  tirage  au  sort 
des  lots  sont  autant  de  garanties  d' impartiali té  et  d'égalité. 
Mais,  si  le  partage  judiciaire  offre  des  avantages  indéniables, 
il  présente  des  inconvénients  non  moins  certains,  notam
ment  les  suivants. 

D'abord  il  entraîne  des  frais  et  des  lenteurs .  De  plus,  il 
exige  un  t irage  au  sort  (article  834  alinéa  2)  ;  or  rien  n'est 
plus  aveugle  que  le sort,  qui  va  peutętre  at tr ibuer  une  usine 
ŕ  une  jeune  fille  et  une  ferme  ŕ  son  frčre  ingénieur.  Aussi 
que  faiton  pour  éviter  ces  méprises  ou  ces  caprices  du  sort? 
On  vend  tout,  afin  de  ne  plus  partager  que  l 'argent  prove
nant  de  la  vente.  Mais  alors  on  tombe  dans  un  autre  incon
vénient.  En  effet,  l 'article  460  alinéa  2,  prévoyant  les  ventes 
de  biens  de  mineurs ,  dit  que  «  les  étrangers  y  seront  néces
«  sairement  admis  ». C'est  une  précaution  prise  afin  que  les 
enchčres  montent  aussi  haut  que  possible.  Seulement  il  peut 
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se  faire  qu'il  y  ait  intéręt  pour  un  des  copartageants  ŕ  con
server  tel  ou  tel  bien  de  la  succession,  et  la  concurrence  des 
étrangers  admis  ŕ  la  vente  pourra  rendre  celle  conservation 
impossible. 

Pour  ces  raisons  diverses,  il  serait  préférable  d'autoriser 
le  partage  par  voie  d 'attr ibution,  tel  qu'on  le  fait  ut i lement 
entre  majeurs. 

868. En attendant  que  cette  réforme  essentielle  soit  opérée, 
la  pratique  se  montre  ingénieuse  ŕ  éluder  les  prescriptions 
gęnantes  de Particle  460.Trois  moyens  ont  été  imaginés  pour 
atteindre  ce  but. 

Le  premier  est  le  seul  vraiment  efficace,  surtout  si  la 
majorité  n'est  pas  trčs  éloignée.  11 consiste  ŕ  faire  un  sursis 
d'indivision  ;  on  convient  de  suspendre  le  partage  pendant 
un  certain  temps,  qui ne  peut  pas  excéder  cinq  ans,  mais  avec 
possibililéde  renouveler  la  convention  (article  815  alinéa  2). 
Tantôt  le  sursis  d'indivision  intervient  seul  ;  tantôt  il  est 
complété  par  un  partage  provisionnel. 

Le  second  moyen  est  plus  compliqué.  On  procčde  sciem
ment  ŕ  un  partage  amiable,  au  mépris  de  la  loi  ; le  partage 
ainsi  fait  n'est  que  provisionnel,  et  le  mineur ,  devenu  ma
jeur,  pourra  demander  qu'il  soit  fait  un  partage  définitif. 
Seulement  on  fait  intervenir  des  t iers,  lesquels  se  portent 
fort  au  nom  du  mineur  qu'il  ne  se  prévaudra  pas  plus  tard 
de  l 'irrégularité  commise.  Ce  procédé  ne  donne  d'ailleurs 
qu'une  sécurité  trompeuse  aux copartageants,  car  l ' interven
tion  des  portefort  engage  leur  responsabilité,  mais  laisse 
subsister  intacts  les  droits  du  mineur . 

Enfin  il  existe  un  troisičme  moyen,  qui  consiste  ŕ  faire 
un  partage  amiable  qu'on  dissimule  sous  la  forme  d'une 
transaction,  en  observant  les  formalités  de  l'article  467. 
C'est  un  détour,  dont  la  jur isprudence  admet  la  régularité  ' . 

Mieux  vaudrait ,  ŕ  coup  sűr,  autoriser  purement  et  simple
ment  le, partage  par  voie  d'attribution. 

869.  V .  —  L ' a u t o r i s a t i o n  du  c o n s e i l  de  f a m i l l e  e s t  n é c e s s a i r e 

au  t u t e u r  pour  «  introduire  en  justice  une  action  relative  aux 
«  droits  immobiliers  du  m i n e u r » ,  et pour  « acquiescer  a u n e 
«  demande  relative  aux  męmes  droits  »  (article  464). 

Les  droits  immobiliers,  en  général ,  sont  importants  ;  les 

1.  Angers  29  aoű t  1884,  Sir .  1885.11.61,  —  Cass .  5  d é c e m b r e  1887,  D.  P .  4888* 

1.241  (note  de  M.  Ponce l ) . 
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actions  qui  y  sont  relatives  ne  doivent  ętre  portées  en  justice 
qu'aprčs  examen  des  moyens  et  ti tres  et  en  parfaite  connais
sance  de  cause.  Il  en  est  de  môme  pour  l 'acquiescement. 
Mais  la  rčgle  ne  s 'applique  point  au  cas  oů  il  s'agit  de  défen
dre  ŕ  une  action  relative  aux  droits  immobiliers  du  mineur; 
l 'article  464  fournit  en  ce  sens  un  argument a contrario,  que 
la  comparaison  de  l 'article  464  avec  l 'article  482  rend  trčs 
fort. 

Quant  aux  actions  relatives  aux  meubles,  fussentils  des 
meubles  incorporels,  le  tu teur  peut  les  intenter  sans  autori
sation  du  conseil  de  famille.  C'est  une  anomalie  depuis  la 
loi  du  27  février  1880.  Elle  protčge  les  meubles  incorporels 
appartenant  aux  mineurs  en  tutelle  ŕ  l 'égal  des  immeubles 
au  point  de  vue  de  l 'al iénation;  on n'aperçoit  pas  pourquoi  le 
tuteur  peut  exercer  l ibrement  les  actions  relatives  aux  meu
bles,  alors  qu'il  n'exerce  les  actions  immobiličres  qu'avec 
l 'autorisation  du  conseil. 

8 7 0 .  Pour  tous  les  actes  qui  viennent  d'ętre  énumérés, 
l 'autorisation  du  conseil  de  famille  est  nécessaire  au  tuteur, 
mais  suffit  ŕ  l 'habili ter. 

II. Actes pour lesquels l'autorisation du conseil de famille ne 

suffit que si elle est homologuée judiciairement. 

8 7 1 .  Ce  sont  les  actes  plus  graves,  qui  engagent  davantage 
l 'avenir  et  doivent  ętre  l'objet  d 'une  vigilance  spéciale.  Le 
t r ibunal ,  sur  la  demande  en  homologation,  examine  l'affaire 
en  chambre  du  conseil,  car  il  fait  acte  de  juridiction  non 
contentieuse,  mais  gracieuse  ; le  ministčre  public  donne  ses 
conclusions  ;  enfin  l 'appel  est  toujours  possible  contre  le  ju
gement  (articles  458  C.  civ.,  885,  886  et  889 C.  proc.  civ.). 

8 7 2 .  D'aprčs  les  articles  457 et 458,  ces  actes  sont  au  nom
bre  de  trois. 

I .  —  L ' e m p r u n t .  Il  est  l 'écueil  et  le  fléau  de  l'inexpérience, 
bien  souvent  le  premier  germe  de  ruine  quand  il  est  fait  mal 
ŕ  propos.  Aucun  emprunt  ne  peut  ętre  fait  sans  autorisation 
homologuée,  quel  qu 'en  soit  d 'ai l leurs  le  chiffre,  modique 
ou  considérable. 
,  Ici  encore,  il  se  pourrai t  que  la  loi  se  fűt  montrée  pré
voyante  ŕ  l'excčs.  Tel  emprun t  rentre  dans  la limite  des  actes 

Source BIU Cujas



A D M I N I S T R A T I O N  D E  LA  T U T E L L E  505 

d'administration  ;  de  męme  qu'on  permet  au  tuteur  de  dis
poser  dans  cette  l imite,  de  męme  il  serait  bon  peutętre  de 
l'autoriser  aussi  ŕ  emprunter  dans  cette  l imite.  Cependant  le 
texte  est  absolu  et  exclusif  de  toute  distinction. 

i l .  —  L ' a l i é n a t i o n  d ' i m m e u b l e s ,  que  l 'aliénation  porte  sur 
la  propriété  męme  de  l ' immeuble,  par  voie  de  vente,  d'é
change,  etc.  l ,  ou  bien  qu'elle  consiste  dans  la  constitution 
d'un  usufruit,  d 'un  droit  d'usage  ou  d'habitation,  d 'une  ser
vitude  grevant  l ' immeuble  2 . 

En  ce  qui  concerne  la  vente,  l 'article  457  comporte  quel
ques  exceptions.  L'autorisation  du  conseil  de  famille  et  l 'ho
mologation  ne  sont  point  exigées  quand  il  s'agit  de  ventes 
forcées  (article  460).  Il  en  est  ainsi  dans  trois  cas. 

a)  La  licitation  est  demandée  contre  le mineur  (articles  815 
et  827). Mais  la  vente  doit  ętre  faite  publ iquement ,  dans  les 
formes  prescrites  par  l 'article  459. 

b) La  vente  est  requise  par  les  créanciers  du  mineur .  Les 
formes  de  cette  vente,  sont  indiquées  par  les  articles  673  et 
suivants  du  Code  de  procédure  civile.  L'article  2206  du  Code 
civil ne donne  au mineur  qu 'un  seul  avantage  en  pareil  cas  : la 
discussion  préalable  de  son  mobilier  ; encore  l 'article  2207 
écartetil  cette  discussion  dans  certaines  hypothčses. 

c)  L'aliénation  se  produit  sur  expropriation  pour  cause 
d'utilité  publique.  Aux  termes  de  la  loi  du  3  mai  1841,  le 
tuteur  peut  accepter  les  offres  faites  par  l 'administrat ion  et 
consentir  l 'aliénation  ŕ  l 'amiable  sans  l'avis  du  conseil  de  fa
mille,  avec  l 'autorisation  du  tribunal  (articles  13  et  25). 

Sauf  dans  ces  trois  cas,  la  vente  d ' immeubles  appartenant 
au  mineur  ne  peut  ętre  faite  par  le  tuteur  que  moyennant  au
torisation  du  conseil  de  famille  homologuée  par  justice. 

La  vente,  s'il  y  a  lieu,  se  fait  aux  enchčres,  en  présence 
du  subrogé  tuteur ,  par  le  ministčre  d'un  officier  public  :  no
taire  commis  ou  juge  du  tr ibunal  (article  459)  \  Les  étran
gers  y  sont  nécessairement  admis  (articles  460  al inéa  2  et 

1.  L'action  en  l ici tat ion  de  b iens  indivis  e n t r e  u n  m i n e u r  et  des  t ie rs  est  a s 
similée  ŕ  u n e  a l iénat ion  ;  elle  n 'es t  donc  va lab lemen t  exercée  par  le  t u t e u r  que 
si  la  dél ibéra t ion  du  conseil  de  famille  au to r i san t  le  t u t e u r  ŕ  ag i r  a  été  h o m o 
loguée  pa r  ju s t i ce .  Gass.  20 j a n v i e r  1880,  D.  P .  1880.  I .  161,  S i r .  1880 .1 .209 . 

2 .  Aubry  et  Rau ,  I,  p .  452. 
3 .  Lyon  6  ju i l le t  1876, Le Droit  du  21  octobre ,  —  Cass .  20  j a n v i e r  1880 , 

D.  P .  1880.  I.  161 ,  Sir .  1880.  1.  209,  —  P a r i s  27  ju i l l e t  1887,  D .  P .  1888.  V . 
532. 
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839),  de  maničre  ŕ  assurer  la  plus  grande  élévation  possible 
du  prix  et ŕ  rendre  impossibles  les  collusions  '. 

I I I .  —  L a  c o n s t i t u t i o n  d ' h y p o t h č q u e .  C'est  un  acte  qui  se 
rapproche  de  l 'aliénation,  qui  altčre  la  libre  disposition  des 
biens  et  sur tout  le  crédit. 

8 7 3 .  Qu'il  s'agisse  d 'emprunter ,  d 'aliéner  ou de  constituer 
hypothčque,l 'autorisation  ne  doit  ętre  accordée  au  tuteur,dit 
l 'alinéa  2  de  l 'article  457,  « que  pour  cause  d 'une  nécessité 
«  absolue  ou d 'un  avantage  évident  ». Un  acheteur ,un  échan
giste  peuvent  offrir  des  conditions  qu'i l  est  avantageux  d'ac
cepter .  L 'emprunt ,  la  vente,  la  constitution  d'hypothčque 
peuvent  s'imposer  comme  une  nécessité  pour  payer  des  dettes 
ou  pour  effectuer  des  réparat ions.  Dans  ce  cas,  dit  l'alinéa  3 
de  l 'ar t icle ,  » le  conseil  de  famille  n 'accordera  son  autorisa
«  tion  qu'aprčs  qu'il  aura  été  constaté,  par  un  compte  som
«  maire  présenté  par  le  tu teur ,  que  les  deniers,  effets  mobi
«  liers  et  revenus  du  mineur  sont  insuffisants  ».  L'alinéa  4 
ajoute  :  « Le  conseil  de  famille  indiquera,  dans  tous  les  cas, 
«  les  immeubles  qui  devront  ętre  vendus  de  préférence  et 
«  toutes  les  conditions  qu'il  jugera  utiles  \  » 

8 7 4 .  Tels  sont  les  trois  seuls  actes  pour  lesquels  l 'arti
cle 457  exige  une  autorisation  du  conseil  de  famille  homolo
guée  par  just ice. 

Il  y  faut  joindre  l 'aliénation  des  meubles  incorporels  ap
par tenant  au  mineur  et  dont  la  valeur  dépasse  quinze  cents 
francs  (loi  du  27  février  1880,  article  2)  3 . 

Il  y  faut  joindre  aussi,  nous  le  v e r r o n s 4 ,  les  baux  d'im
meubles  appar tenant  au  mineur  qui  seraient  consentis  pour 
plus  de  neuf  ans.  Le  tuteur  peut  passer  seul des  baux  de  neuf 
années  (article  1718)  ;  pour  une  durée  plus  longue,  il  lui  faut 
la  męme  autorisation  que  s'il  s'agissait  d'aliéner  l ' immeuble. 

1 .  E n  ce  qui  c o n c e r n e  la  forme  de  ces  ven tes ,  voy.  p o u r  le  détail  les  arti
cles  953  ŕ  965  du  Code  de  p i o c é J u r e  civile.  Ces  a r t i c l es ,  tels  qu ' i ls  sont  rédigés 
d e p u i s  la  loi  du  2  j u i n  1841, on t  modifié  q u e l q u e s  u n e s  des  rčg les  énoncées  par 
l 'ar t ic le  459  du  Code  c iv i l .  Au  l ieu  des  t ro i s  affiches  apposées  trois  d iman
c h e s  c o n s é c u t i f s ,  u n e  seu le  appos i t ion  doi t  ę t r e  faite,  dans  un  délai  de  quinze 
j o u r s  au  m o i n s  et  de  t r e n t e  au  p lu s  avant  l ' ad judica t ion ,  sauf  ŕ  donner  ŕ  la 
ven te  u n e  p lus  g r a n d e  publ ic i t é  si  la  n a t u r e  et  l ' impor t ance  des  b iens  le  com
m a n d e n t . 

2. Suprà,  p .  486,  no te  2 . 
.  3 . Ibid.,  n»  857. 

4 . Infrà,  p .  512 . 
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III. Acte pour lequel il faut, indépendamment 

de l'autorisation du conseil de famille homologuée par justice, 

l'avis préalable de trois jurisconsultes 

désignés par le procureur de la République. 

8 7 5 .  Cet  acte,  seul  de  son  espčce,  est  la  transaction  (art i
cles 467  et  2045). 

Les jurisconsultes  dont  parle  l 'article  467  sont des  avocats 
ayant  dix  ans  d'exercice  (article  495  G.  proc.  civ.).  Ils  doi
vent  peser  les  chances  d'un  procčs  et  se  décider  en  consé
quence. 

L'article  2044  définit  la  transaction  « un  contrat  par  lequel 
«  les  parties  te rminent  une  contestation  née ou  préviennent 
«  une  contestation  ŕ  naître  ».  Souvent  la  transaction  est 
chose  excellente,  car  la  sagesse de  tous  les  temps  dit  que  le 
moins bon  accommodement  vaut  mieux  que  le  meil leur  pro
cčs.  Mais  quelquefois  elle  est  dangereuse  ;  si  le droit  allégué 
est  bien  fondé,  il  vaut  mieux  courir  les  chances  d'un  débat 
judiciaire.  De  lŕ  la  précaution  spéciale  imposée  par  l 'art i
cle 457  quand  il  s'agit  d 'une  transaction  intéressant  un  mi
neur. 

IV. Actes qui sont interdits au tuteur 

d'une manière absolue. 

8 7 6 .  Ils  sont  de  deux  sortes.  Les  uns  sont  interdits  au  tu
teur  ŕ  raison  de  sa  qualité  et de  la réserve  qu'elle  impose,  les 
autres  ŕ  raison  du  caractčre  môme  de  ces  actes  et  des  incon
vénients  qu'ils  pourraient  avoir  pour  le  mineur . 

I.  — A c t e s  q u i  s o n t  i n t e r d i t s  a u  t u t e u r  ŕ  r a i s o n  d e  s a  q u a l i t é . 

Il y  en  a  trois. 
a)  Le  tuteur  ne  peut  acheter  les  biens  meubles  ou  immeu

bles  du  mineur ,  soit ŕ l 'amiable,  soit  aux  enchčres  publiques 
(articles  450  alinéa  3  et  1596).  Chargé  de  représenter  le  mi
neur,  le  tu teur  se  trouverait  jouer  deux  rôles  inconciliables, 
oů le devoir  et  l ' intéręt  seraient  en  opposition. 

La  défense  s 'applique  aux  ventes  amiables  ;  dictant  les 
clauses  du  contrat,  il  serait  ŕ craindre  que  le  tuteur  ne  les 
fit  trop  bonnes  pour  lui .  Elle  s'applique  aux  ventes  aux 
enchčres.  Le danger  y  estmoindre,  mais  existe  encore;  le  tu
teur, désirant  acheter,  pourrait  léser  les intéręts  du mineur  en 
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choisissant  pour  faire  vendre  un  moment  oů  les cours  fléchis
sent. 

Comme  beaucoup  de  ces  rčgles,  celleci  est parfois  gęnan le 
ŕ  l'excčs  et  peu  équitable.  Aussi  la  jur isprudence  atelle 
admis  quelques  at ténuations.  Il a étéjugé  que  les  articles 450 
alinéa  3  et  1596  cessent  d'ętre  applicables  quand  le  tuteur  a 
un  intéręt  légitime  ŕ faire  monter  les  enchčres.  Il  peut  alors 
se  porter  adjudicataire.  Il  en  est  ainsi  :  1° en  cas de  licitation 
d 'un  bien  appar tenant  par  indivis  au  tu teur  et  au  mineur, 
son  droit  de  copropriété  donnant  au  tuteur  un  titre  indénia
b l e 1 ,  — 2°  quand  le  tu teur  est  créancier  hypothécaire  du 
mineur  et  qu'on  vend  l ' immeuble  2 .  Dans  ces  cas,  le  tuteur 
agira  sagement  en  faisant  nommer  un  tu teur ad hoc  pour 
représenter  le  mineur . 

b)  Toujours  ŕ  raison  de  sa  qualité  et  de  la  réserve  qu'elle 
lui  impose,  l 'article  450  alinéa  3  interdit  au  tuteur  de  pren
dre  ŕ  bail,  soit  ŕ  loyer,  soit  ŕ  ferme,  les  biens  du  mineur. 
Toutefois  la  défense  n 'est  point  absolue  ;  il  se  peut  que  l'in
téręt  du  mineur  le  demande,  et  le  conseil  de  famille  peut 
autoriser  le  subrogé  tu teur  ŕ  passer  bail  au  tuteur. 

c)  Le  tuteur  ne  peut  accepter  aucune  cession  de  droits 
ou  créances  contre  son  pupille  (article  450  alinéa  3 in fine) : 

créances,  droits  litigieux,  prétentions  sur  une  succession 
échue  au  mineur .  Le  tu teur  est  chargé  de  défendre  le 
mineur  contre  les  prétentions  qui  pourraient  ętre  soulevées 
contre  lui  ;  il  y  aurai t  danger  ŕ  ce  qu'il  pűt  faire  siennes 
ces  prétentions. 

Si,  au  mépris  de  la  prohibition,  le  tuteur  a  acquis  un  droit 
contre  son  pupille,  la  cession  peut  ętre  déclarée  nulle,  soit 
ŕ  la  demande  du  mineur  devenu  majeur,  soit  ŕ  celle  d'un 
tuteur ad hoc.  Le  mineur  a  le  choix  entre  deux  créanciers  ; 
il  choisira  celui  qu'i l  lui  sera  plus  commode  ou  plus  utile 
d'avoir,  par  exemple  au  point  de  vue  de  la  compensation  ou 
de  la  prescription. 

La prohibition  dont  il  s'agit doit  ętre entendue  avec  réserve. 
La  loi  n ' in terdi t  pas  au  tu teur  d'ętre  ou  de  se mettre  dans  une 
situation  d'oů  naî t ra ient  entre  lui  et  le  pupille  des  rapports 
de  droit  ;  elle  prohibe  seulement  les  opérations  dont  le  but 

1.  F u z i e r  H e r m a n , Code civil annoté,  a r t i c l e  450,  n°  85. 

2 . Ibid.,  n»  8 8 . 

Source BIU Cujas



A D M I N I S T R A T I O N  D E  L A  T U T E L L E  509 

principal  cl direct  serait  l 'acquisition  d'un  droit  ŕ faire  valoir 
contre  le  mineur. 

Encore  fautil  qu'il  s'agisse  d 'une  acquisition  ŕ  t i tre  oné
reux.  Gela  résulte  du  mot cession,  employé  par  l 'article  450 
alinéa  3 in fine,  mot  qui  signifie  acquisition  directe  et  ŕ  titre 
onéreux  ;  c'est  le  sens  dans  lequel  le  mot  est  pris  par  l 'art i
cle  1699,  par  les  articles  841,  1597,  1692,  1841. 

Trois  conséquences  en  découlent. 
1° Le  tuteur  peut  devenir  t i tulaire,  par  succession,  dona

tion  ou  legs,  d'un  droit  opposable  au  mineur . 
2° Rien  ne  s'oppose  ŕ  ce  que  le  tu teur  devienne  créancier 

de  son  pupille,  par  exemple  s'il  est  usufruitier  d'un  bien 
dont  le  mineur  est  propriétaire,  ou  s'ils  sont  propriétaires 
voisins. 

3° Le  tuteur  peut  devenir  créancier  du  pupille  en  payant 
ses  dettes  de  ses  deniers,  auquel  cas  il  acquiert  contre  lui 
une  action  de  gestion  d'affaires  (article  1375).  C'est  ce  que 
suppose  l'article  474  alinéa  2,  qui  parle  d'avances  faites  par 
le  tuteur  au  mineur .  Le tuteur  pourrait  męme,  en  pareil  cas, 
se  faire  subroger,  et  il  sera  quelquefois  subrogé  de  plein 
droit  (articles  1250  et  1252). 

Il  n'y  a  rien  dans  tout  cela  qui  ressemble  ŕ  l 'acquisition 
par cession  directe  et ŕ titre  onéreux,  seule  prohibée  par  l 'ar
ticle  450.  Les  inconvénients  ne  sont  pas  les  mômes.  Au  sur
plus,  les  prohibitions  sont  toujours  de  droit  é t ro i t 1 . 

II .  —  A c t e s  qui  s o n t  i n t e r d i t s  a u  t u t e u r  ŕ  r a i s o n  d e  l e u r  c a 

rac tčre ,  de  leur  nature  qui  pourrait  les  rendre  préjudiciables 
au  mineur. 

a)  Le  tuteur  ne  peut  pas  faire  un  compromis,  c  estŕdire 
convenir  avec  l 'adversaire  de  soumettre  un  procčs  ŕ des  arbi
tres  (articles  1003  et  1004  C.  proc.  civ.).  En  droit,  c'est  cer
tain  ; on  ne  peut  compromettre  «  sur  des  contestations  qui 
«  seraient  sujettes  ŕ  communication  au  ministčre  public  », 
dit  l'article  1004  ;  or  « les causes  des mineurs  »  appart iennent 
ŕ  cette  catégorie  (article  836°  C.  proc.  civ.).  En  raison,  le 
jugement  par  arbitres  est  quelquefois  bon,  mais  il  présente 
moins  de  garanties  qu 'un  jugement  rendu  par  les  tr ibunaux  ; 
le  pouvoir  judiciaire  est  fait  pour  qu'on  lui  soumette  les  con
testations  qui  s'élčvent  entre  particuliers. 

1.  Voy.  s u r  tous  ces  poin ts  F u z i e r  H e r m a n , Code civil annoté,  ar t ic le  450, 
n M  94  et  suiv. 
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b)  Le  tuteur  ne  peut  pas  disposer  des  biens  du mineur  ŕ 
titre  gratuit ,  par  voie  de  donation  entre  vifs  ou de legs. La 
loi  ne le dit  pas  expressément,  mais  diverses  raisons  com
manden t  de  l 'admettre . 

D'abord  la  loi,  qui  permet  au  tuteur  d 'al iéner  ŕ  titre 
onéreux  les  biens  du  mineur ,  subordonne  la  validité  de 
l 'aliénation  ŕ l 'accomplissement  de  certaines  formalités.  Or 
l 'al iénation  ŕ ti tre  gratui t  présente  plus  de dangers  que  l'a
liénation  ŕ titre  onéreux.  Le législateur,  s'il avait  voulu  per
met t re  au tu teur  d'y  procéder  comme  représentant  légal du 
pupil le ,  ne  lui  aurait  pas  permis  de  le  faire  seul  et  sans 
aucune  formalité.  Le fait  qu 'aucune  formalité  n'est  prévue ni 
prescrite  prouve  que  la  loi  a  entendu  exclure  ŕ  cet  égard 
la  représentation  du  pupille  par le  tuteur . 

Les  articles  893,  903,  904 et  1398 militent  dans  le  męme 
sens.  Ils  déterminent  dans  quelle  mesure  les  biens  d'un 
mineur  peuvent  ętre  donnés ou  légués,et  supposent  toujours 
que  la  donation  ou le  legs  est  fait  par  le  mineur  luimęme, 
donnant  ainsi  ŕ  entendre  que ces actes  ne  peuvent  pas ętre 
faits  pa r l e  tu teur  représentant  le  mineur . 

Aussi  bien  cette  rčgle  estelle  conforme  aux  principes 
généraux  en matičre  d'aliénations  ŕ ti tre  gratuit .  Toute  alié
nation  de  ce  genre  suppose l'animas donandi,  la volonté de 
se  dépouiller  pour  enrichir  le bénéficiaire  de la  disposition. 
L'intervention  personnelle  du  propriétaire  des choses  don
nées  ou  léguées  est  manifestement  indispensable  pour  que 
cet animns  existe  ;  on  ne  concevrait  pas  qu'il  pűt  y  ętre 
suppléé  par la  volonté  du  tuteur ,  par  un  avis  du conseil de 
famille  ou une autorisation  de j u s t i c e 1 . 

V. Actes que le tuteur a qualité pour faire seul 

et librement. 

8 7 7 .  Nous  venons  de  parcourir  les  actes  qui sont  soumis 
ŕ  un  régime  par t icul ier ,  que  le  tuteur  ,  dčs  lors,  ne  peut 
faire  valablement  qu 'ŕ  de  certaines  conditions  ;  ils  for
ment  autant  d'exceptions.  Restent,  en  dehors ,  tous  les 
autres  actes  ; ils  forment,  re lat ivement  aux pouvoirs  du tu
teur ,  une  cinquičme  classe,  comprenant  les actes  que le tu
teur  a  qualité  pour  faire  seul  et  l ibrement . 

1 .  L a u r e n t , Principes,  V, n° 9 8 ; — Dalloz, Supplément an Répertoire^0 Mi' 

norité,  n" 560. 
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Que  comprend  cette  cinquičme  classe  ? Tous  les  actes  qui 
ne  rentrent  pas  dans  les  précédentes.  C'est  le droit  commun. 
Si  la  classification  est  inévitablement  arbi traire  dans  ses 
détails,  elle  devient  ainsi  trčs  r igoureuse  dans  les  idées  qui 
la  dominent. 

878.  Les  actes  de  la  cinquičme  classe  sont  de  doux  sortes. 
I.  —  D'abord  l e s  a c t e s  d ' a d m i n i s t r a t i o n .  Quant  ŕ eux,  il  n 'y 

a ni  contestation  ni  doute.  Ainsi  le  tuteur  peut  faire  les  ac
tes  suivants,  sans  sortir  de  la  limite  de  ses  pouvoirs. 

1°  Il  peut  faire  tous  les  contrats  relatifs  aux  travaux  d'en
tretien  des  immeubles,  ŕ la  culture  et  ŕ  la  vente des  récoltes. 

2° Il  peut  régler  le  mode  d'exploitation  des  immeubles, 
c'estŕdire  décider  s'il  les  exploitera  luimęme  ou  les  don
nera  ŕ  bail. 

3° S'il  les  donne  ŕ  bail,  il  peut  consentir  toutes  les  loca
tions, soit ŕ loyer  en  ce qui  concerne  les maisons,  soit  ŕ  ferme 
en  ce  qui  concerne  les  biens  ruraux.  Seulement  le  pouvoir 
du  tuteur,  relativement  ŕ  ces  baux,  n'est  pas  illimité  ;  l 'arti
cle  1718  dit  en  effet  :  «  Les  articles  du  titre Du contrat de 

« mariage et des droits respectifs des époux,  relatifs  aux  baux 
«  des  biens  des  femmes  mariées,  sont  applicables  aux  baux 
«  des biens  des mineurs .  » Les articles  auxquels  l'article  1718 
renvoie  ainsi  portent  les numéros  1429  et  1430  ;  la  rčgle  qui 
en  résulte  est  t r iple .  D'abord  le  tuteur  ne  peut  consentir,  re
lativement  aux  immeubles  du  mineur ,  des  baux  d'une  durée 
supérieure  ŕ neuf  ans .  D'autre  part , i l  ne  peut  les passer  ou  les 
renouveler  que  trois  ans  au  plus  avant  l 'expiration  du  bail 
courant  s'il  s'agit  de  biens  ruraux,  et  deux  ans  au  plus  s'il 
s'agit  de  maisons.  Enfin,  si  le  tu teur  a  passé  ou  renouvelé  les 
baux  trop  longtemps  d'avance,  la null i té  peut  en  ętre  deman
dée par  le mineur  devenu  majeur  ou  par  ses hérit iers,  ŕ  moins 
que  l'exécution  n 'en  ait  commencé  avant  la  fin  de  la  tutelle. 
Si  le  tuteur  a  passé  des  baux  supérieurs  ŕ neuf  ans,  la  réduc
tion  peut  en  ętre  demandée  soit  par  le  mineur  luimęme, 
devenu  majeur,  soit  par  ses  hérit iers  : ces  baux  ne  sont  obli
gatoires,  dit  l 'article  1429,  « que  pour  le  temps  qui  reste  ŕ 
«  courir  soit  de  la  premičre  période  de  neuf  ans,  si  les  par
«  ties  s'y  t rouvent  encore,  soit  de  la  seconde,  et  ainsi  de 
«  suite,  de  maničre  que  le  fermier  n'ait  que  le  droit  d'a
«  chever  la  jouissance  de  la  période  de  neuf  ans  oů  il  se 
«  trouve  ». 
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C'est  une  question  de  savoir  ŕ  quelles  conditions  le  tuteur 
peut  passer,  avec  sécurité  pour  les preneurs ,  des  baux  d'une 
durée  plus  longue.  Quelquefois,  les  circonstances  conseillent 
de  le  faire,  par  exemple  s'il  s'agit  de  locaux  industriels,  de 
fermes  oů  il  y  a  des  t ravaux  ŕ  exécuter  ;  il  est  utile  alors  de 
pouvoir  passer  de  longs  baux.  Ces  longs  baux  sontils  inter
di ts?  Ce  serait  fâcheux.  A  quelles  conditions  pourrontils 
ętre  passés?  Nulle  part  la  loi  ne  l e d i t ;  mais  on  peut  aisé
ment  t irer  une  solution  de l 'ensemble  du  systčme.  Puisqu'il 
résulte  de  l'article  1718  que  les  baux  de  neuf  ans  rentrent 
seuls  dans  la  l imite  de  l 'administrat ion,  c'est  que  les  baux 
d'une  durée  plus  longue  dépassent  cette  l imite  et doivent  ętre 
assimilés  aux  actes  de  disposition  ;  par  conséquent  le  tuteur 
ne  peut  les faire  qu'en remplissant  les conditions  exigées  pour 
l 'aliénation,  savoir  l 'autorisation  du  conseil  de famille  homo
loguée  par  le  t r ibunal  *. Peut ę t re  estce  exiger  beaucoup  ; 
les  données  générales  du  systčme  ne  permettent  pas  d'autre 
solution  2 . 

4°  Le  tu teur  peut  faire  seul  tous  les  actes  conservatoires, 
par  exemple  requér i r  des  t ranscript ions  ou  inscriptions  hy
pothécaires,  in terrompre  des  prescriptions,  etc. 

II.  —  Le  t u t e u r  p e u t  f a i r e  s e u l  t o u s  l e s  a c t e s ,  m ę m e  e x c é d a n t 
o u  p o u v a n t  ę t r e  c o n s i d é r é s  c o m m e  e x c é d a n t  l e s  l i m i t e s  de  l'ad
m i n i s t r a t i o n ,  s i  a u c u n  t e x t e  n e  l e s  s o u m e t  ŕ  q u e l q u e  condi t ion 

o u  f o r m a l i t é  p a r t i c u l i č r e .  Toutefois  il  y  a  controverse  quant 
ŕ  ces  actes  ;  c'est  ŕ  propos  d'eux  qu 'apparaî t  l ' intéręt  de  la 
question  générale  posée  précédemment . 

Quels  sont  ces  actes ? 
1° Ce  sont  d'abord  les  aliénations  de  meubles  corporels. 

En  effet,  aucun  texte  ne  les  soumet  ŕ  aucune  formalité  ;  l'ar
ticle  457  ne  s'occupe  que  des  aliénations  d' immeubles,  et  la 
loi  du  27  février  1880,  qui  soumet  ŕ  des  formalités  les  alié
nations  de  meubles  incorporels,  ne  prescrit  rien  en  ce  qui 
concerne  les  meubles  corporels. 

Parfois  les  aliénations  de  meubles  ren t ren t  dans  les  né
cessités  de  l 'administrat ion  ;  alors  elles  ren t ren t  incontesta
blement  dans  les pouvoirs  du  tuteur .  Ainsi  il peut  vendre  les 
récoltes, vendre  ou  échanger  les objets  mobiliers  qui  dépéris
sent  pour  les  remplacer  par  d 'autres,  etc. 

1 . Suprà,  p .  505 . 
2.  Dalloz, Répertoire,  V° Minorité,  n °  545,  —  F u z i e r  H e r m a n , Code civil 

annoté,  a r t ic le  450,  n 0 5  36  et  s u i v .  —  C p r . suprà,  p .  506. 
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D'autres  fois,  les  aliénations  de  meubles  excčdent  les  né
cessités de  l 'administration.  Alors  la  question  se  pose.  Pour 
les  meubles  qui  appart iennent  au  mineur  au  début  de  la 
tutelle,  l 'article  452  impose  au  tuteur  de  les  vendre,  ŕ  l'ex
ception  de  ceux  que  le  conseil  de  famille  l'a  autorisé  ŕ  con
server  en  na ture ,  et  il  lui  impose,  pour  les  vendre,  de  suivre 
les formes  judiciaires.  Mais  que  décider  pour  les  aliénations 
ultérieures?  Le  tuteur  peutil  les  faire  l ib rement?  Question 
importante  au  point  de  vue  pratique.  11 y a des  meubles  d'un 
grand  prix,  par  exemple  des  objets  d'art,  des  tableaux,  qui 
atteignent  des  valeurs  considérables  ;  on  comprendrai t  que 
la  loi  les  protégeât  comme  les  immeubles .  Mais  elle  ne  l'a 
pas fait;  elle  n'exige,  pour  les ventes  de meubles,  ni  l 'autori
sation  du  conseil  de  famille  ni  le  recours  aux  formalités  de 
la vente judicia i re ;  le  tu teur  a donc  liberté  pleine  et  entičre. 

Il  résulte  parfois  de  lŕ  de  véritables  anomalies.  Aussi,  en 
fait,  quand  les  meubles  ont  une  certaine  importance,  le  tu
teur  prend  l 'autorisation  du  conseil  de  famille,  quoique  ce 
ne  soit  pas  légalement  indispensable;  puis,  afin  d'éviter 
toute  responsabilité,  il  évite  les  ventes  amiables  et  procčde 
judiciairement  : quod abundat non vitiat1. 

2°  Le  tuteur  peut  procéder  seul  aux  acquisitions  de  meu
bles ou d' immeubles.  Les  textes,  en  effet,  sont muets .  Pour  les 
immeubles,  on  n'en  doute  gučre.  Pour  les  meubles,  il  y  a 
une  cause  sérieuse  d'hésitation.  L'article  452  veut  que  le 
tuteur  vende  ceux  qui  existent,  ŕ  moins  que  le  conseil  de 
famille  ne  l 'autorise  ŕ  les  garder  ;  comment  alors  admettre 
qu'il  puisse  en  acheter  d 'autres  l ibrement  ?  L'objection 
tombe  si  on  considčre  que  le  tu teur  doit,  d 'autre  part ,  faire 
emploi  des  sommes  disponibles  (article  455)  ;  il  faut  pour 
cela  qu'il  puisse  acheter  aussi  bien  des  meubles  que  des  im
meubles.  Peuton  songer,  d'ailleurs,  ŕ  lui  refuser,  quant 
aux  acquisitions  de  meubles,  le  large  pouvoir  qu'on  lui  re
connaît  quant  aux  acquisitions  d ' immeubles? 

3°  Il  peut  conclure  seul  les  traités  relatifs  aux  travaux  de 
grosses  réparations  ou  d'améliorations. 

4°  Il  a  l'exercice  des  actions  mobiličres.  L'article  464  lui 
dénie  l'exercice  des  actions  immobiličres,  pour  lequel  l 'au
torisation  du  conseil  de  famille  est  indispensable  ;  mais  il 

1.  Valet te , Cours de Code civil,  p . 575. 

m. - :t3 
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n'existe  aucun  texte  analogue  pour  les  actions  mobiličres. 
Aussi  bien  l'exercice  de  ces actions,  dans  le  systčme  du  Code, 
ren t re  dans  l 'administration 

5°  11  a  qualité  pour  recevoir,  sans  l 'autorisation  du  conseil 
de  famille,  les  capitaux  revenant  au  mineur .  Il  peut  recevoir 
seul  les  revenus,  car  c'est  u n  acte  d 'administrat ion  2 .  Il  a  le 
męme  pouvoir  en  ce  qui  concerne  la  réception  des  capitaux, 
sauf  ŕ  en  faire  emploi  conformément  ŕ  l 'article  6 de  la  loi 
du  27  février  1880  \ 

6°  Il  peut  effectuer  seul  le  placement  des capitaux.  Ici  tou
tefois  le  débat  subsiste,  no tamment  sur  le  point  de  savoir 
si  un  tu teur  peut  souscrire  lors  de  l 'émission  de  valeurs 
(actions  et  obligations)  soit  par  l 'Etat,  soit  par  des  compa
gnies.  Cependant,  quand  on  admet  un  principe,  il  faut  en 
admettre  les  conséquences.  Pour  les  valeurs  d'Etat,  on  ne 
conteste  pas  le pouvoir  du  tu teur  de  souscrire  aux  émissions; 
mais  plusieurs  arręts  décident  qu'i l  n 'en  est  pas  de  męme 
pour  les  valeurs  industr ie l les 4 .  Il  est  impossible  de  saisir  en 
droit  la  raison  de  la différence.  La  souscription  ŕ  des  émis
sions  de  valeurs  industrielles  est  dangereuse,  diton  ; mais  il 
est  dangereux  d'acheter  un  immeuble  qui  va  dépérir,  et  ex
cellent  au  contraire  de  souscrire  ŕ  des  émissions  de  bonnes 
valeurs.  Il  y  a  lŕ  des distinctions  de  fait,  non  de  droit. 

8 7 9 .  Tels  sont  les actes  que  le  tu teur  peut  faire  seul  :  d'a
bord  et sans  aucun  doute  les actes  d 'administration,puis  tous 
les  actes,  męme  dépassant  les  l imites  de  l 'administration, 
qu 'aucun  texte  ne  soumet  ŕ  des  formalités  particuličres. 

L 'énumérat ion  des  actes  ren t ran t  dans  les  quatre  premič
res  classes  est  l imitative  ;  celle  des  actes  de  la  cinquičme  ne 
saurai t  l 'ętre,  car  elle  comprend  tous  les  autres .  Il  est  donc 
inutile  de  la  poursuivre .  D'ailleurs,  les  données  qui  domi
nent  la classification  suffisent  ŕ  résoudre  toutes  les  questions, 
et  ces  données  sont  cellesci.  En  principe,  le  tuteur  peut, 
comme  représentant  du  mineur ,  faire  tous  les  actes  de  la 
vie  civile  ; il  est quelques  actes  qui ,  exceptionnellement,  sont 

1 .  P a u  26  mai  1879,  D.  P .  1880.11.131. 

2 . Suprà,p.  511 . 

3 .  T r i b .  d e  L o r i e n t  23  m a r s  1881, Le Droit  du  2  s e p t e m b r e ,  —  T r i b .  de 

Sa in t Dié  22  j u i n  1882,  S i r .  1882.11.230. 

4 .  P a r i s  21  mai  1884,  D .  P .  1885.11.177,  S i r .  1885.11.97  ( n o t e d e  M.  LyonCaen), 

  13  j anv ie r  1885,  S i r .  1885.11.101. 

Source BIU Cujas



ADMINISTRATION  DE  LA  TUTELLE  815 

soumis  ŕ  un  régime  spécial  par  des textes  formels  ; quant  aux 
autres,  le  tu teur  a  pouvoir  de  les  faire  seul  et  sans  autori
sation. 

§ 3 .  — S a n c t i o n  d e s  r č g l e s  r e l a t i v e s  a u x  o b l i g a t i o n s 
e t  p o u v o i r s  d u  t u t e u r . 

880 .  Une  derničre  question  reste  ŕ  résoudre  aprčs  avoir 
déterminé  quels  sont  les  obligations  et  les  pouvoirs  du 
tuteur.  Que  résultetil  de  l 'inobservation  des  prescriptions 
de la  loi  ŕ  cet  égard ? 

Ce n'est  pas  au  t i tre De la tutelle,  oů  il  suppose  ces  pres
criptions  obéies,  mais  au  ti tre Des obligations  que  le  Code  ré
pond  ŕ  cette  question.  Il  est  toutefois  nécessaire  de  signaler 
au moins  ici  les textes  qui  s'y  rapportent . 

8 8 1 .  La  sanction  des  rčgles  relatives  aux  obligations  et 
pouvoirs  du  tuteur  est  double. 

1° D'abord  la  responsabilité  du  tuteur  est  engagée,  męme 
celle  du  subrogé  tuteur  et  des membres  du  conseil  de  famille, 
s'il  y  a  faute  de  leur  part  et  s'il  est  résulté  de  l ' inobservation 
des  prescriptions  légales  un  préjudice  pour  le  mineur .  C'est 
le droit  commun.  En  effet,  les  divers  agents  de  la  tutelle, 
ceux du  personnel  exceptionnel  comme  ceux  du  personnel 
ordinaire,  sont  investis  d'un  mandat  légal.  Or  l 'article  1991 
est  ainsi  conçu  :  «  Le  mandataire  est  tenu  d'accomplir  le 
«  mandat  tant  qu'i l  en  demeure  chargé,  et  répond  des  dom
«  magesintéręts  qui  pourraient  résulter  de  son  inexécu
té tion  »  —  «  Le  mandata i re ,  ajoute  l 'article  1992,  ré

«  pond  non  seulement  du  dol,  mais  encore  des  fautes  qu'il 
«  commet  dans  sa  gestion.  Néanmoins,  la  responsabilité  re 
«  lative  aux  fautes  est  appliquée  moins  r igoureusement  ŕ 
«  celui  dont  le  mandat  est  gratuit  qu'ŕ  celui  qui  reçoit  un 
«  salaire.  »  En  vertu  de  ces  textes,  chacun  des  agents  de  la 
tutelle  est  responsable  dans  la  sphčre  de  ses  attributions  et 
des devoirs  dont  il  est  t enu . 

2° Une  sanction  plus directe  consiste  dans  la  nulli té  éven
tuelle  des  actes  i r réguličrement  faits.  L'acte  n 'est  pas  nul  de 
droit,  par  cela  seul  qu'il  a  été  passé  en dehors  des  conditions 
imposées  ;  il  est  seulement  susceptible  d'ętre  attaqué,  en. 
d'autres  termes  annulable .  Ce  n'est  que  trčs  exceptionnelle
ment,  en  quelque  matičre  que ce soit,  que  la  loi  déclare  nuls 
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de  droit  les  actes  faits  contrairement  ŕ ses  prescriptions  ; elle 
se  contente  habituel lement  d'autoriser  les  intéressés  ŕ  en 
demander  la  null i té.  Le  droit  commun  s'applique  ici  ;  l'irré
gulari té  ouvre  seulement  une  action  en  null i té . 

8 8 2 .  Sur  cette  nul l i té ,  trois  rčgles  sont  hors  de  doute. 
a)  Elle  est  relative,  au  sens  habituel  du  mot,  c'estŕdire 

qu'elle  peut  ętre  invoquée  seulement  par  le  mineur  lui
męme,  ou  en  son  nom  par  ses  représentants  ;  elle  ne  peut 
pas  l 'ętre  par  les  tiers  avec  lesquels  l'acte  a  été  passé.  C'est 
la  rčgle  applicable  ŕ  tous  les  incapables  (article  1125).  Rčgle 
rat ionnelle,  car  l ' incapacité  répond  a u n e  idée  de  protection, 
et  il  est  logique  que  l ' incapable  seul  puisse  se  réclamer  de 
la  protection  organisée  ŕ  son  profit. 

b)  La  null i té  peut  ętre  demandée  au  cours  de  la  tutelle 
par  le  tu teur ,  comme  représentant  du  mineur ,  qu'il  s'agisse 
d'actes  faits  par  lui  i r régul ičrement  ou  d'actes  indűment 
faits  par  le  mineur  lu i męme.  Elle  peut  l 'ętre  en  outre,  aprčs 
la  tutel le ,  par  le mineur  émancipé  ou  devenu  majeur,  c'estŕ
dire  ayant  recouvré  l'exercice  de  ses  actions,  soit  encore 
qu'il  s'agisse  d'actes  indűment  faits  par  luimęme,  ou  d'ac
tes  i r régul ičrement  faits  par  le  tu teur . 

c)  Enfin  l 'article  1304  donne  ,  pour  l'exercice  de  cette 
action,  un  délai  de  dft:  ans  ŕ  partir  de  la  majorité.  Comme 
les  actes  ne  sont  pas  nuls  de  droit,  mais  seulement  annula
bles,  ils  sont  validés  s'ils ne  sont  pas attaqués  en  temps  utile, 
et  ont  alors  le  męme  effet  que  s'ils  avaient  été  réguličre
men t  accomplis.  Il  y a  lieu  de  présumer  qu'ils  ont  été  profi
tables,  quoiqu ' i r régul ičrement  faits  ; le silence  des  intéressés 
pendant  dix ans établit  suffisamment  qu'ils  n 'ont  pas  l'inten
tion  de  les  at taquer  ;  l'action  est  prescrite. 

Ces  trois  rčgles  ne  sont  que  l 'application  du  droit  commun 
en  matičre  de  null i té  pour  incapacité. 

8 8 3 .  Cependant  il  v a ,  quant  ŕ  l'action  en  null i té  des  actes 
de  la  tutel le,  plusieurs  distinctions  ŕ  faire.  Elles  ne  pour
ront  ętre  ut i lement  faites,  au  moins  d 'une  façon  complčte, 
que  sous  l 'article  1125,  qui  consacre  le  caractčre  relatif  de 
l 'action,  et  surtout  sous  l 'article  1304,  qui  établit  la  pres
cription  de  dix  ans.  Voici,  par  anticipation,  les  points  essen
tiels. 

Dans  l 'ancien  droit,  on  était  trčs  large  ŕ  resti tuer  le  mi
neur  contre  toute  espčce  d'actes  passés  en  minori té ,  c'estŕ
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dire avant  vingtcinq  ans,que  les  actes  eussent  été faits  régu
ličrement  ou  non.  C'était  l 'application  de  la  théorie  romaine 
de la restitutio in integrum  au  profit  des minores viginti quin-

queannis,  théorie  que  l 'ancien  droit  accueillit  et  conserva. 
Plus  tard,  on  s'avisa  que  ce  systčme,  protecteur  en  appa

rence  des  intéręts  du  mineur ,  avait de graves  inconvénients, 
que  le  risque  auquel  il  exposait  les  tiers  pouvait  devenir 
fatal  au  mineur ,  en  les  éloignant  de  traiter  avec  lui.  Il  n'y 
a  pas  de  crédit  lŕ  oů  il  n 'y  a  pas  de  sécurité,  lŕ  oů  manque 
la  confiance  en  l'efficacité  des  droits.  Comment  les  tiers  con
tracterontils  avec  le  mineur  ou  avec  son  représentant  s'ils 
ne  peuvent  pas  compter  sur  la  stabilité  du  contrat,  s'ils  ont 
ŕ  redouter  une  nul l i té ,  qui,  en  effaçant  l 'opération,  viendrait 
dérouter  leurs  prévis ions?Ner isque t on  pas  de  tuer  le  cré
dit  du  mineur  par  une  protection  trop  grande  ? Nous  avons 
déjŕ  constaté  que  plusieurs  des  rčgles  admises  dans  l ' intéręt 
du  mineur  tournent  en  prat ique  contre  l u i 1 . 

Aussi,  de  nos  jours ,  aton  considérablement  limité  l'an
cienne restitntio in integrum. 

Lorsqu'un  acte  a été fait  pour  le  compte  d'un  mineur  d'une 
maničre  réguličre,  on  le  regarde  comme  inattaquable  au 
męme  titre  que  s'il  eűt  été  fait  par  un  majeur.  C'est  le  point 
de  vue  du  droit  actuel.  Il  résulte  de  plusieurs  textes.  Ainsi 
l'article  463  décide  que  la  donation  faite  au  mineur  ne  peut 
ętre  acceptée  par  le  tuteur  qu'avec  l 'autorisation  du  conseil 
de  famille,  et  il  ajoute  :  «  Elle  aura  ŕ  l'égard  du  mineur ,  le 
«  męme  effet  qu'ŕ  l 'égard  du  majeur.  »  L'article  466  est 
conçu  d'une  maničre  analogue  : «  Pour  obtenir  ŕ  l'égard  du 
«  mineur  tout  l'effet  qu'il  aurait  entre  majeurs,  le  partage 
« devra  ętre  fait  en  just ice. . .  » Enfin  l'article  1314  :  «  Lors
«  que  les  formalités  requises  ŕ  l'égard  des  mineurs . . . ,  soit 
«  pour  aliénation  d ' immeubles,  soit  dans  un  partage  de  suc
«  cession,  ont  été remplies,  ils  sont,  relativement  ŕ ces  actes, 
«  considérés  comme  s'ils les  avaient  faits  en  majorité. . .  » Ce 
ne  sont  lŕ  que  des  applications  ;  des  applications  on  peut 
remonter  ŕ l'idée  générale  : les actes faits  réguličrement  sont 
inattaquables.  La  rčgle  peut  ętre  regardée  comme  certaine. 

Quant  aux  actes  qui  ont  été  irréguličrement  faits,  la  rčgle 
est  différente  :  ils  continuent  ŕ  ętre  annulables  et  le  droit 

1. Suprà,  p .  497  et  502. 
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1.  F u z i e r  H e r m a n , Code civil annoté,  a r t i c le  1305,  n o s 3 e t s u i v . 

moderne  maintient ,  quant  ŕ  eux,  l 'ancienne  idée  de  la resti-

tutio in integrum.  Ils  sont  irréguliers  dans  deux  cas  :  quand 
ils  sont  passés  par  le  mineur  lu i męme  au  lieu  de  l'ętre  par 
son  tuteur ,  qui  est  son  représentant  légal,  ou  bien  quand, 
passés  par  le  tu teur ,  ils  le  sont  sans  qu 'on  ait  observé  les 
conditions  ou  formalités  prescrites. 

Mais  ŕ  quelles  conditions  en  obtiendraton  l 'annulation  ? 
C'est  ici  qu' i l  y  a  des  distinctions  ŕ  faire.  L'acte  peut  ętre 
at taqué,  selon  les  cas,  tantôt  par  une  action  en null i té ,  tantôt 
par  une  action  en  rescision. 

Le  systčme  admis  par  une  jur isprudence  ŕ  peu  prčs  cons
tante  se résume  dans  les  deux  rčgles  suivantes 

1°  Les  actes  que  la  loi  soumet  ŕ  certaines  conditions  de 
forme  sont  annulables  par  cela  seul  que  ces  conditions  n'ont 
point  été  observées.  Peu  importe  qu'i ls  aient  été  faits  par  le 
tu teur  ou  par  le  mineur .  Tels  sont  les  actes  prévus  par  les 
articles  457,  459,  466,  467,  enfin  par  les  articles  1  et  2  de  la 
loi  du  27  février  1880.  La  forme  est  ici  considérée  comme 
protectrice  ;  si  elle  n 'a  pas  été  observée,  le  mineur  n'a  pas 
été  protégé  comme  il  a  le  droit  de  l 'ętre  ;  il  y  a  ouverture  ŕ 
une  action  en  null i té  (articles  1125  et  1304). 

2°  Les  actes  qui ne  sont  soumis  ŕ aucune  condition  spéciale 
de  forme,  tous  ceux  qui  ren t ren t  dans  la  cinquičme  classe 
de  la  classification  faite  précédemment,  sont  inattaquables 
s'ils  ont  été  passés  par  le  tu teur ,  car  ils  ont  alors  été  régu
l ičrement  faits.  S'ils  ont  été  passés  par  le  mineur  luimôme, 
ils  sont  rescindables,  c'estŕdire  que  le mineur  ou  ses  repré
sentants  en  obtiendront  l 'annulat ion,  ŕ  charge  de  prouver 
qu'i l  en  résulte  un  préjudice,  une  lésion  ;  il  y  a  ouverture  ŕ 
une action  en  rescision  pour  lésion  :  «  La  simple  lésion,  dit 
<( l 'article  1305, donne  lieu  ŕ la rescision  en  faveur  du  mineur 
« non  émancipé  contre  toutes  sortes  de  conventions. . .  »  Il 
faut  entendre  ces  derniers  mots  en  ce sens  : contre  toutes  les 
conventions  autres  que  celles  qui  ont  été. passées  réguličre
ment ,  c'estŕdire  contre  celles  qui  l 'ont  été  par  le mineur  au 
lieu  de  l 'ętre  par  le  tu teur . 

De  ces  deux  actions  (l'action  en  null i té  pour  violation  des 
formes  exigées,  et  l 'action  en  rescision  pour  lésion  quand 
l'acte  n 'est  soumis  ŕ  aucune  rčgle  spéciale  de  forme),  la  pre
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mičrc  est  évidemment  préférable  ŕ  la  seconde.  Pour  réussir 
dans  la  premičre,  il  suffit  de  prouver  l ' irrégularité,  tandis 
qu'il  faut  quelque  chose de plus pour  réussir  dans  la  seconde  : 
outre  l ' irrégularité  résul tant  de  ce  que  le  mineur  a  passé 
l'acte  luimęme,  il  faut  faire  la  preuve  de  la  lésion  subie. 

Ainsi,  complčte  validité  des  actes  réguličrement  faits  ; 
annulation  possible,  pour  vice  de  forme,  des  actes  soumis  ŕ 
des  formalités,  si ces  formalités  ont  été  omises  ;  enfin  resci
sion  possible,  ce  qui  suppose  preuve  acquise  de  la  lésion, 
des  actes non  soumis  ŕ  des  formalités,  si,  au  lieu  d'ętre  pas
sés  par le  tuteur ,  ils  l 'ont  été  par  le  mineur  lu i męme.  Cette 
distinction,  aujourd'hui  constante  en  jur isprudence,  n'est 
formellement  écrite  nulle  part  ;  mais  elle  ressort  net tement 
de  l'article  1311  :  le  mineur  «  n'est  plus  recevable  ŕ  reve
rt nir  contre  l 'engagement  qu'il  avait  souscrit  en  mino
«  rite,  lorsqu'il  l'a  ratifié  en  majorité,  soit  que  cet  enga
«  gement  fűt  nul  en  sa  forme,  soit  qu'il  fűt  seulement  sujet 
« ŕ  restitution  ». Nul en sa forme,  il  peut  ętre  attaqué  par 
l'action  en  nullité  ; sujet à restitution,  il  peut  l 'ętre  par  l 'ac
tion  en  rescision.  C'est  ŕ  propos  de  ce  texte  que  nous  aurons 
plus tard  ŕ  pénétrer  davantage  dans  les détails  de  ce  sujet. 
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D E  L A  F I N  D E  LA  T U T E L L E  ET  D E S 
S U I T E S  Q U ' E L L E  E N T R A I N E . 

8 8 4 .  Le  but  męme  de  la  tutelle  implique  suffisamment 
qu'elle  doit  ętre  temporaire  ; protection  due  ŕ  raison  de  l'âge, 
elle  cesse  quand  vient  l'âge  de  la  responsabilité.  D'autres 
causes,  d 'ai l leurs,  peuvent  y  mettre  fin. 

Quant  aux  suites  que  la  fin  de  la  tutelle  entraîne,  ce  sont 
sur tout  les comptesde  tutelle.  Il  faut  ajouter,  mais  seulement 
pour  mémoire ,  que  la  fin  de  la  tutel le  amčne,  s'il  y  a  lieu, 
le  rčglement  des  responsabilités  encourues  par  les  divers 
agents  de  la  tutelle  '. 

SECTION  I.  — Des  causes  qui mettent  fin  ŕ  la  tutelle. 

8 8 5 .  La  tutelle  prend  lin  par  diverses  causes,  au  nombre 
de  cinq. 

I .  —  P a r  l a  m a j o r i t é .  La  majorité  met  fin  ŕ  la  puissance  pa
ternel le ,  sous  quelques  réserves  (article  372)  2  ; elle met  éga
lement  fin  ŕ  la  tutelle  et  d 'une  maničre  absolue. 

L'article  388  définit  la  minori té  la  période  de  la  vie  pen
dant  laquelle  l 'homme  n'a  pas  ou  est  réputé  ne  pas  avoir  la 
capacité  nécessaire  aux  actes  civils.  L'article  488,  qui  ne 
fait  que  répéter  la  męme  idée  3 ,  fixe  l'âge  de  la  majorité,  oů 
l 'homme  devient  maître  de  luimęme  et  par  suite  responsa
ble,  ŕ  vingt  et  un  ans  accomplis,  c'estŕdire  au  moment  oů 
commence  la  vingtdeuxičme  année.  L'article  ajoute  :  « A 

1 . Suprà,  p .  5 1 5 . 
2 . Ibid.,  p .  398 . 
3 . lnfrà,  p .  5 6 3 . 
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« cet âge, on est capable de tous  les actes  de la vie civile,  sauf 
« la restriction  portée  au titre Du mariage. » 

Dans  l 'ancien  droit,  la  minori té  ne  finissait  généralement 
qu'ŕ  vingt et un ans. Il en est encore  ainsi  dans  la plupart  des 
législations  modernes.  C'est  la  loi  du  30  septembre 1792, 
complétée  ŕ cet égard  par  le  décret  du 31 janvier  1793, qui , 
dans  une pensée  de  liberté  individuelle,  d'émancipation  de 
l'individu,  a abaissé  l'âge  ŕ vingt  et un ans 

11  est  communément  admis ,  quoiqu'aucun  texte  ne  le 
dise  formellement,  que la  supputation  du  temps,  pour  le 
calcul  de la majorité,  se  fait de momento ad momenlum,  et 
non  pas, comme  c'est  l 'usage  habituel  dans  le  calcul  des 
délais, de die ad diem.  Aux  termes  de  l'article  57, l'acte  de 
naissance  constate  l 'heure  de la naissance  ; vingt  et un ans 
aprčs,  jour  pour  jour  et  heure  pour  heu re ,  la  majorité est 
acquise.  C'était  le  mode  de  calcul  adopté  autrefois  ;  rien 
n'indique  que  le  Code  civil  ait  entendu  modifier  l 'ancien 
usage ; c'est  un point  qui  peut  ętre  regardé  comme  ne  faisant 
pas  doute 2 . 

II.  —  L a  t u t e l l e  p r e n d  f in  p a r  l ' é m a n c i p a t i o n  d u  p u p i l l e . 

L'émancipation  met  fin,  avant  le terme  habituel ,  ŕ  la  puis
sance  paternelle  ;  les articles  372,  377 et 384 le  disent.  Elle 
met  aussi  fin ŕ  la tutelle  ;  l 'article  471  le suppose.  Elle  place 
le  mineur  ŕ  la  tęte  de  ses  affaires,  sans  cependant  qu'il 
puisse  encore  faire  seul  les  actes  les  plus  importants  de la 
vie  civile.  Elle  crée  une  situation  intermédiaire  ; ce  n'est 
plus  la minorité  proprement  dite,  ce n'est  pas encore  la m a 
jorité  complčte  avec  tous  les  avantages  de  la  liberté,  mais 
aussi  tous  les risques de la responsabilité.  Nous  reprendrons 
ultérieurement  ce  sujet,  pour  l 'étudier  d'une  façon  isolée 3 ; 
il suffit  pour  le moment  d' indiquer  l 'émancipation  parmi  les 
causes  qui mettent  fin  ŕ la  tutelle. 

III .  —  L a  t u t e l l e  p r e n d  f in  p a r  la  m o r t  d u  m i n e u r ,  qui  la 

rend  désormais  inutile. 

1.  En  1851,  u n e  proposi t ion  a  é té  soumise  ŕ  l 'Assemblée  légis lat ive,  m o d i 
fiant  les  ar t ic les  388 et  488 et  r e p o r t a n t  la  major i té  ŕ  v ingt c inq  ans ; el le  a  é té 
prise  en  cons idé ra t ion  et  renvoyée  ŕ  une  c o m m i s s i o n .  Voy. le Moniteur  des 
2(5  février  et  44  aoűt  1851.  Cpr .  Louis  Amiable , Essai historique et critique 

sur l'âge de la majorité  dans  la Revue historique de droit français et étran-

ger,  1861,  p .  205 et  suiv. 
2. Suprà,  p . 154. 
3. Infrà,  p .  533 et  suiv. 
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SECTION  II.  — Des  comptes  de  tutelle. 

886 .  De  quelque  maničre  que  la  tutelle  ait  pris  fin,  soit 
absolument ,  soit  au  regard  du  tuteur  seulement,  il  y  a  lieu  ŕ 
la  reddition  des  comptes.  Tout  adminis t rateur  de  la  fortune 
d 'aulrui  est  comptable  ;  l 'article  469  fait  application  de  cette 
rčgle  ŕ  la  tutelle  :  '<  Tout  tu teur  est  comptable  de  sa  gestion 
«  lorsqu'elle  finit.  » 

Tout tuteur,  dit  le  texte.  La  rčgle  s'applique  męme  aux 
pčre  et  mčre  ;  c'est  d 'autant  moins  douteux  que  le  pčre  est 
comptable  quand  il  a  l 'administration  légale  (article  389  ali
néa  2),  ŕ  plus  forte  raison  quand  il  a  seulement  la  tutelle. 
Elle  s 'applique  męme  au  tuteur  qui  n 'aurai t  géré  que  provi
soirement  la  tutel le,  dans les  cas prévus  aux  articles  394,  419 
et  440.  Enfin  elle  s 'applique  męme  au  tuteur  qui  aurait 
exercé  indűment  les  fonctions  de  tutelle,  par  exemple  dans 
le  cas  de  l'article  395.  Dans  tous  ces  cas,  il  y  a  tutelle,  donc 
obligation  de  rendre  c o m p t e 1 . 

Les  articles  470 ŕ 475  sont  relatifs  aux  comptes  de  tutelle. 
8 8 7 .  Avant  d'en  aborder  l 'étude,  il  faut  noter  qu'il  y  a  ou 

peut  y  avoir  deux  espčces  de  comptes  en  matičre  de  tutelle. 
a)  Il  peut  y  avoir  d'abord  les  comptes  que  l 'article  470  ap

pelle  les états de situation,  qu 'on  nomme  quelquefois  les 
comptes  provisoires  ou  annuels .  La  premičre  expression  est 
seule  légale,  seule  exacte  d 'ail leurs  ;  l'état  de  situation  est 

1 .  F u z i e r  H e r m a n , Code civil annoté,  a r t i c le  469,  n ° s  1  et  suiv. 

Dans  ces  trois  premiers  cas,  la tutelle  prend  fin  d'une  ma
ničre  absolue  et complčte  ; il n 'y  a plus  place pour  une  tutelle. 

I V .  —  La  t u t e l l e  p r e n d  f in  p a r  la  m o r t  d u  t u t e u r .  Seule
ment ,  dans  ce  cas,  la  tutelle  ne  finit  pas  au  regard  du  mi
neur  ;  il  y  a  lieu  ŕ  la  désignation  d 'un  nouveau  tuteur. 
Elle  ne  finit  qu 'au  regard  du  tuteur  ;  il  y  a  changement  de 
tutel le. 

V.  —  La  t u t e l l e  p r e n d  f in  p a r  la  d é c h a r g e  o b t e n u e  par  le  t u t e u r 

ou  la  d e s t i t u t i o n  p r o n o n c é e  c o n t r e  h i i  (articles  431  et  sui
vants ,  article  444).  Ici  encore,  il  y  a  plutôt  changement  de 
tutelle  que  fin  de  la  tutelle  ;  un  tu teur  nouveau,  ou  tuteur 
entrant ,  prend  la  place  du  tuteur  ancien,  ou  tuteur  sortant. 
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t.  Dalloz, Supplément au Répertoire,  V° Minorité,  n°  570. 

un  état  ou  écrit  contenant  le  tableau  de  la  situation  actuelle 
en deniers,  dépenses,  etc. 

Ces  états  de  situation  ne  sont  pas  obligatoires  ; ils  ne  sont 
dus  que  si  le  conseil  de  famille  l'exige  (article  470  alinéa  1). 
Ils ne  peuvent  pas ętre  exigés des  pčre  et  mčre,  pour  la  raison 
générale  qui  leur  fait  une  situation  ŕ  part  en  tant que  tuteurs 
(męme  texte).  Enfin  ils  sont  rendus  sans  formalité  aucune 
(article  470  alinéa  2).  Ils  sont  un  moyen  de  faciliter  au  su
brogé  tuteur  le  contrôle  qu'il  a  ŕ  exercer  sur  la  direction  de 
la  tutelle  ;  c'est  en  effet  au  subrogé  tuteur  qu'ils  doivent  ętre 
remis. 

b) L'autre  compte  qui  intervient  en  matičre  de  tutelle  est 
celui  que  l'article  471  appelle  le  compte  définitif.  C'est  celui 
que  le  tuteur  rend  ŕ  la  fin  de  sa  gestion.  Il  intervient  le  plus 
souvent  quand  la  tutelle  a  pris  fin  par  la  majorité,  la  mort 
du  pupille  ou  l 'émancipation  ;  parfois  il  intervient  au  cours 
de  la  tutelle,  en  cas  de  changement  de  tuteur.  Dans  les  deux 
cas,  il  est  définitif  en  ce qui  concerne  le  tu teur  ; dans  le  pre
mier,  il est  définitif  męme  quant  au  pupille. 

C'est  le seul vrai  compte  de  tutelle  ;  il  consiste  dans  un  état 
ou  écrit  contenant  la  supputation  de  tout  ce  qui  a  été,  pen
dant  la  tutelle,  reçu,  dépensé,  avancé  ou  fourni. 

888.  Le  compte  ainsi  entendu,  le  compte  définitif,  com
prend d'abord  la période  delŕ  tutelle  proprement  dite, jusqu 'ŕ 
la date oů  elle prend  fin,  celle  de  la  majorité  par  exemple  ;  il 
comprend,  en  outre,  la  période  écoulée  entre  la  majorité  et 
la  reddition  ou  plutôt  l 'apurement  du  compte,  c'estŕdire 
son  rčglement  définitif.  En  effet,  c'est  seulement  l 'apurement 
du  compte,  son  rčglement  définitif,  qui  met  fin  ŕ  l 'adminis
tration du  tuteur,  qui  le dessaisit  ; donc  le  compte  va  jusque
lŕ. 

Celte  observation  n'est  pas  sans  importance  pratique.  Il  en 
résulte  que  le  tuteur ,  qui  continue  de  gérer  les  biens  du  pu
pille  aprčs  la  majorité  de  celuici,  agit  toujours  comme  tu
teur  tant  qu'i l  n 'a  pas  rendu  ses  comptes ;  il  est  toujours 
tenu  des obligations  qui  lui  incombent  comme  tel  ; il  continue 
d'encourir  la  responsabilité  de  son  titre  ' .  Or  cette  si tuation, 
si d'ordinaire  elle  ne  dure  que  peu  de  temps,  peut  quelque
fois  se  prolonger  beaucoup  ;  le  tuteur ,  s'il  n 'y  prend  pas 
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garde ,  est  exposé,  le  jour  oů  il  rendra  son  compte,  ŕ des  res
ponsabilités  trčs  imprévues. 

En  1877,  la  Cour  de  Paris  a  eu  ŕ  statuer  sur  un  cas  ex
ceptionnel,  qui  met  vivement  en  relief  l ' importance  de  celte 
idée.  Un  tu teur  avait  été  nommé,  en  1835,  ŕ  un  enfant  qui 
avait  alors  treize  ans.  Sept  ans  plus  tard,  le  pupille,  qui  avait 
alors  vingt  ans,  s 'embarqua  pour  le  Brésil  ;  depuis  on  n'avait 
plus  eu  de  ses  nouvelles.  Le tuteur  aurai t  pu,  par  application 
de  rčgles  qui  ont  été  exposées  ail leurs,  provoquer  la  décla
ration  d'absence  ; mais  il  ne  le  fit  pas.  Il  aurait  pu  provoquer 
la  nomination  d'un  adminis t rateur  aux  biens  ;  mais  il  ne  le 
fit  pas  davantage.  Il  continua  de  gérer  la  fortune,  attendant 
les  événements.  Il  m o u r u t ;  son  fils  administra  comme  lui 
la  fortune.  En  1874  seulement,  un  adminis t rateur  de  la  suc
cession  de l 'exmineur  disparu  fut  nommé  ;  son  premier  acte 
fut  de  réclamer  les  comptes  de  tutel le .  Or  l'article  455  im
pose  au  tuteur,  sous  quelques  distinctions,  de  faire  emploi 
de  l 'excédent  des  revenus  sur  les dépenses,  et,  ŕ défaut  d'em
ploi,  rend  le  tu teur  débiteur  des  intéręts  des  sommes  non 
placées.  La  question  se  posa  de  savoir  si  le  tuteur  et son  fils, 
qui  pendant  trentecinq  ans  avaient  eu  l'obligeance  d'admi
nistrer  la  fortune  de  l 'ancien  pupille,  seraient,  pour  toute 
cette  période,  responsables  dans  les  termes  de  l'article  455, 
conformément  aux  rčgles  de  la  tutelle. 

Le  t r ibunal  de  la  Seine  se  prononça  en  ce  sens  le  18  mars 
1876,  par  un  jugement  que  la  Cour  de  Paris  confirma  le 
13  décembre  1877  l .  C'est  l 'application,  bien  rigoureuse  il  est 
vrai ,  de cette  idée que  le  tu teur  qui  continue  de gérer  les  biens 
du  mineur  aprčs  la  majorité  agit  toujours  comme  tuteur, 
que  les  comptes  de  tutel le  comprennent  non  seulement  la 
période  de  minori té ,  mais  le  temps  écoulé  depuis  la  majorité 
jusqu ' au  rčglement  définitif. 

Toutefois,  la  Cour  de  Paris  l imita  cette  lourde  responsabi
lité  au  tu teur  luimęme,  sans  l 'étendre  ŕ  ses  héritiers,  et  il 
y  a  d 'autres  arręts  en  ce  sens.  Au  cours  des  trentecinq  an
nées,  le  tu teur  était  mort ,  alors  que  l 'expupille,  en  admet
tant  qu'il  fűt  vivant,  était  majeur  depuis  longtemps  ;  le  fils 
du  tu teur  avait  continué  la  gestion  des  biens,  et  c'était  ŕ  lui 
que  les  comptes  étaient  demandés.  Or,  aux  termes  de  l'arti

1.  D .  P .  1878.  II .  71 ,  S i r .  1878.  II.  11  et  les  r e n v o i s . 
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cle  419,  « la  tutelle  est une charge  personnelle  qui ne  passe 
«  pas aux hérit iers  du  t u t e u r » .  La responsabilité  en  qualité 
de  tuteur  n ' incombait  donc  qu'au  tuteur  lu i męme,  ju squ ' ŕ 
sa mort.  Quant  au  fils,  il  n 'avait  pas ŕ  faire  nommer  un  tu
teur,  puisqu'il  y avait  longtemps  que la  minori té  avait  pris 
lin ;  il  n'avait  été  qu 'un  gérant  d'affaires  ordinaire,  et  sa 
gestion  devait  ętre  régie  non  par les régies  spéciales  de la 
tutelle,  mais  pa r le  droit  commun  en matičre  de gestion  d'af
faires  ; or  l'article  455 n'est  pas  applicable  ŕ  la gestion  d'af
faires  '. 

889.  Ces diverses  rčgles  étant  dégagées,  il faut  arriver aux 
quatre  questions  qui sont  résolues,relat ivement  aux  comptes 
de tutelle,  par  les articles  470 ŕ 475. 

I. Qui rend et qui reçoit les comptes de tutelle ? 

890.  C'est  d'ordinaire  le  tuteur  qui  rend  les  comptes  de 
tutelle;  ce sont  quelquefois  ses hérit iers,  qui  succčdent  ŕ ses 
obligations,  soit  que  la  tutelle  ait  pris  fin  par la  mort  du 
tuteur,  soit  que le  tuteur  vienne  ŕ mour i r  sans  avoir  encore 
rendu  ses comptes. 

8 9 1 .  Quant  au  point  de savoir  qui  reçoit  les  comptes  de 
tutelle,  cela  dépend des circonstances et de la  cause  qui a mis 
fin  ŕ la  gestion. 

Quand  la  tutelle  prend  fin  par  la  majorité  du  pupille,  le 
compte  de tutelle  est  rendu  au  pupille  devenu  majeur  : c'est 
lui  qui  est Voya?it-compte,  comme  s'exprime  l'article  472 ; 
vieille  locution  encore  usitée,  servant  ŕ désigner  celui  qui 
a qualité  pour  recevoir, pour  ouďr  les comptes (audire rationes 

tutelae).  Au besoin,  le  compte  est  rendu  aux  héritiers  du 
pupille,  en  cas  de  décčs  survenu  avant  la  reddition  des 
comptes. 

La  tutelle  atelle  pris  fin  par  l 'émancipation  du  pupille, 
le  compte  est rendu  au  mineur  émancipé,  qui désormais n ' a 
plus  de  représentant  et  exerce  luimęme  ses droits.  Seule
ment  le  mineur  émancipé  doit  ętre  assisté  d'un  curateur , 
qui  lui est nommé  par le conseil  de famille  (article 480). 

Si  la tutelle  prend  fin  par la mort  du  pupille,  les  comptes 
sont  rendus  ŕ  ses héri t iers,  qui succčdent ŕ ses droits. Si  elle 

1  II  en  sera i t  de  m ę m e  si  c'était  le  conjoint  du  t u t e u r  qui  avait  con t inué  la 
gestion.  Cass .  '28  mai 1879,  D.  P .  1880.1.463,  S i r .  1879.1 .415. 
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1.  Aubry  et  R a u ,  I,  p .  489. 

finit  par  la  mort ,  la  décharge  ou  la  destitution  du  tuteur, 
c'est  le  nouveau  tuteur ,  ou  tuteur  entrant  qui  reçoit  les 
comptes. 

II. Dans quelle forme sont rendus les comptes 

de tutelle ? 

8 9 2 .  L'article  472  soumet  le  compte  de  tutelle  ŕ  quelques 
formalités  dans  un  cas  :  celui  oů  l 'oyantcompte  est  le  pu
pille  devenu  majeur. 

Habituellement,  le  pupille,  arrivé  ŕ  sa  majorité,  a  hâte  de 
se  débarrasser  de  tout  ce  qui  le  rattache  ŕ  l'âge  de  l'incapa
cité,  de  la  dépendance  ;  on  peut  donc  craindre  la  précipi
tation  qui  le  pousserait  ŕ  accepter,  sans  justifications  suffi
santes,  peutętre  sans  renseignements ,  le rčglement  proposé. 
Il  pourrai t  d 'ailleurs  ętre  incité  par  un  sentiment  de  confiance 
et  de  respect  pour  son  tuteur ,  sentiment  qui  le  pousserait  ŕ 
ne  r ien  examiner,  par  la  crainte  de  paraître  témoigner  de  la 
méfiance  au  protecteur  auquel  il  doit  reconnaissance. 

Pour  éviter  les  surprises  possibles,  la  loi  prend  diverses 
précautions. 

1°  Elle  veut  que  le  tuteur  remette  au  mineur  un  compte 
détaillé,  accompagné  des  pičces justificatives.  Ce  compte  dé
taillé  est  un  tableau  comparatif  des  recettes  opérées  et  des 
dépenses  justifiées  (article  471  alinéa  2).  La  loi  d'ailleurs 
n ' indique  pas  de  quelle  maničre  elles  doivent  ętre justifiées  ; 
il n 'est  donc  pas nécessaire qu'elles  le  soient  par  écrit,  et  c'est 
aux  t r ibunaux  d'apprécier  si  les  justifications  fournies  par 
le  tu teur  sont  ou  non  suffisantes 1 .  Le  compte  renferme  en 
outre  le  relevé  des  sommes  ŕ  recouvrer  et  ŕ  payer.  Il  met 
l 'oyantcompte  ŕ  męme  de  juger  toutes  les  suites  de  la  ges
tion  et  d'apprécier  la  situation  actuelle. 

2° La  loi  veut  que  la remise  du  compte  de  tutelle  soit  cons
tatée  par  un  récépissé  de  l 'oyantcompte.  On  y  relčve  habi
tue l lement le  détail  des pičces  fournies,  afin  d'ętre  assuré  qu'il 
n 'a  pas  été  donné  avant  la  remise  du  compte.  La  date  du  ré
cépissé  est  importante ,  pour  une  raison  qui  apparaîtra  bien
tôt.  Afin  d'éviter  le  danger  d 'antidaté,  la  loi  au ra i tpu  exiger 
l 'enregistrement  du  récépissé  ;  mais  elle  ne  l'a  pas  fait. 
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3° La  loi  veut  que  l'acte  de  rčglement  de  la  tutelle,  t ra i té , 
quitus,  décharge  totale  ou  partielle,  n ' intervienne  que  dix 
jours  aprčs  la date  du  récépissé,  afin  que  ce sursis  forcé  laisse 
ŕl'expupille  toute  latitude  pour  examiner  les  pičces.  Inter
venu  avant  l 'expiration  de  ce délai  de dix  jours ,  le  traité  se
rait  nul.  De  droit  commun,  cependant,  le  mineur ,  dčs  qu'il 
est  devenu  majeur,  peut  passer  tels  actes  que  bon  lui  sem
ble,  soit  avec  son  tuteur ,  soit  avec  les  tiers  (article  488)  ; 
mais  cette  rčgle  comporte  deux  exceptions.  La  premičre, 
consacrée  par  l 'article  472,  concerne  le  compte  de  tutelle, 
qui  ne  peut  intervenir  que  dix  jours  aprčs  la  date  du  récé
pissé;  la  seconde  résulte  de  l 'article  907  alinéa  2  :  «  Le  mi
«  neur,  devenu  majeur,  ne  pourra  disposer,  soit par  donation 
«  entre  vifs  soit  par  testament,  au  profit  de  celui  qui  aura 
«  été  son  tuteur ,  si  le  compte  définitif  de  la  tutelle  n'a  pas 
«  été  préalablement  rendu  et  apuré .  » 

Telles sont  les  trois prescriptions  de l 'article  472.Elles  s'ex
pliquent  par  un  soupçon  ŕ l'égard  du  tuteur  ;  on  craint  qu'il 
n'agisse  indűment  sur  l 'esprit  de  l 'oyantcompte,  qu'il  ne  spé
cule sur  le  respect  que  celuici  a  pour  lui ,  sur  le  désir  qu'il  a 
d'ętre  débarrassé  au  plus  vite  de  tout  ce  qui  lui  rappelle  les 
jours  de  dépendance. 

893.  Ce  sont  lŕ des  prescriptions  restrictives  du  droit  com
mun  ;  par  conséquent,  elles  ne  sont  impératives  que  dans  la 
mesure  oů elles  sont  imposées.  De  lŕ  deux conséquences,  qui 
ne  sont  pas  sans  importance. 

a)  D'abord  le traité  que  l 'article  472  interdit ,  si ce n'est  dix 
jours  aprčs  la  remise  du  compte  détaillé,  est  le  traité  relatif 
ŕ la  tutelle,  seulement  celuilŕ  et non  tout  traité  quelconque. 

Cela  résulte  de  ce  que  l 'article  472  est  dans  la  section  qui 
a pour  titre  : Des comptes de la tutelle.  L'article  472  ne  dé
clare  pas, d 'une  maničre  générale,  que  le  tuteur  et  le  mineur 
devenu  majeur  ne  peuvent  pas  contracter  jusqu 'ŕ  ce  que  le 
compte  ait  été  réguličrement  rendu  ;  le  législateur  n'a  voulu 
atteindre  que  les  traités  relatifs  ŕ la  tutel le,  ayant  pour  objet 
de décharger  le tuteur ,de  le  soustraire  aux responsabilités  qui 
lui incombent  ŕ  ce  t i tre.  Les  mots tout traité  doivent  ętre  en
tendus  seulement  des  traités  relatifs  aux  comptes,  car  c'est 
seulement  des  comptes  qu'i l  est  question  dans  la  section  IX. 
Hors  de  lŕ,  l'article  488  reste  applicable  ;  le  mineur  devenu 
majeur  est  capable  de  tous  les  actes  de  la  vie  civile. 
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Gela  résulte  encore  de  l 'article  2045  qui  est  plus  précis  : 
le  tuteur,  ditil,  « ne  peut  transiger  avec  le  mineur  devenu 
«  majeur,  sur  le  compte  de tutel le,  que  conformément  ŕ  l'ar
ec  ticle  472  ».  Ce  texte  ne  soumet  pas  toutes  les  transactions 
aux conditions  de  l 'article  472  ; il  n 'y  soumet  que  la  transac
tion  sur  le  compte  de  tutel le. 

Cela  résulte  enfin  de  l'article  907  alinéa  2,  déjŕ  cité.  Il  dé
fend  les donations  faites  par  le pupille  devenu  majeur  au  tu
teur,  ce  qui  serait  inuti le  si  l 'article  472  défendait  déjŕ  tous 
les  contrats  en  général . 

Donc  les  conventions  entre  le  tu teur  et  le  mineur  devenu 
majeur  sont  permises  en  principe,  męme  avant  l'expiration 
des  dix jours  qui  suivent  la  date  du  récépissé.  Il  faut  excep
ter  seulement  les  donations  entre  vifs  (article  907  alinéa  2) 
et  toutes  les  conventions  par  lesquelles  le  pupille  tiendrait  le 
tu teur  quitte  de  t ou tou  partie  de  ses  obligations  ŕ  l'égard  de 
sa  gestion  :  rčglements  de  comptes  proprement  dits  (quitus, 
décharge,  traité  de  tutelle)  et  transactions  sur  le  compte  de 
tutelle  (article  2045) i

.  La jur isprudence  étend  la  prohibition 
ŕ  la  mainlevée  de  l 'hypothčque  légale,  le  mineur  ne  pouvant 
pas  plus  remet t re  la  garantie  que  la  créance  2 . 

b)  Une  autre  conséquence  découle  de  ce  fait  que  les  dis
positions  de  l 'article  472  dérogent  au  droit  commun  et  doi
vent  recevoir  une  interprétation  restrictive.  Il en  résulte  que 
ces  dispositions  ne  sont  applicables  qu'aux  traités  interve
nant  entre  le  mineur  devenu  majeur  et  le  tuteur .  C'est,  en 
effet,  la  seule  hypothčse  prévue  par  le  texte  ;  l'article  est 
inapplicable  dans  toutes  les  autres . 

Il  est  inapplicable  :  1° quand  le  compte  intervient  entre  le 
mineur  devenu  majeur  et  les  héri t iers  du  tu teur ,  ou  le  con
joint  du  tuteur  agissant  au  nom  de  ce  dernier  3 ,  —  2°  quand 
le  compte  intervient ,  au  cas  de  changement  de tutelle,  entre 
le  tu teur  entrant  et  le  tu teur  sortant  ou  ses  héritiers  4 ,  — 
3°  quand  le  compte  est  rendu  aux  héri t iers  du  m i n e u r 8 . 

1 .  Cass.  4  févr ier  1879,  D.  P .  1879.  I.  86,  S i r .  1880.  1 .161,  —  21  j a n v i e r  1889, 
D .  P .  1889.  1 .421,  Sir .  1891 .  I .  76 . 

2 .  F u z i e r  H e r m a n , Code civil annoté,  a r t i c l e  472,  n o s  22  et  su iv . 
3 .  Cass.  19  m a i  1863,  D .  P .  1863.  I .  345,  S i r .  1863.  I.  305,  —  28  mai  1879, 

D .  P .  1880.  I .  463,  S i r  1879.  I .  4 1 5 . 
4 .  La  so lu t ion  est  admise  i m p l i c i t e m e n t  p a r  l ' a r rę t  p réc i té  de  la  Cour  de  cas

sat ion  du  28  m a i  1879. 
5 .  Cass.  9  ju i l l e t  1866,  D .  P .  1866.  I .  385,  S i r .  1866.  I .  3 8 1 ,  —  Pa r i s  28  mars 

1874,  sous  Cass .  12  j anv ie r  1875,  D.  P .  1876.  I .  217.  S i r .  Î875.  1.117. 
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L'article  472 ne  prévoit  pas  ces  cas ;  or  il est exceptionnel  ; 
donc  il  ne  s'applique  qu'ŕ  un  cas particulier  : celui du  compte 
intervenant  entre  le  tu teur  et  le  mineur  devenu  majeur . 
C'est,  du  reste,  trčs  rat ionnel.  Quel est,  en  effet,  le  péril  que 
l'article  472  a  pour  but  de  conjurer?  Celui  qui  peut  résulter 
pour  l 'expupille  de  la  déférence  qu'il  a  na ture l lement  pour 
son  extuteur  et  dont  on  craint  que  celuici  n 'abuse.  Or  ce 
péril  n'existe  ni  quand  le  compte  est  rendu  ŕ  un  autre  qu'au 
mineur  devenu  majeur,  ni  quand  il  est  rendu  par  un  autre 
que  par  le  tu teur ,  n i ,  ŕ  plus  forte  raison,  quand  il  est  rendu 
ŕ un autre  qu'au  mineur  par  un  autre  que  le  tuteur.  Les  par
ties  en  présence  ont  alors  toute  la  liberté  nécessaire  pour 
débattre  leurs  intéręts  ;  la  raison  d'ętre  de  l'article  472  dis
parait  1 . 

Le  compte  est  alors  rendu  l ibrement,  sauf,  si  des  contes
tations  s'élčvent,  ŕ  les faire  t rancher  par  l 'autorité  judiciaire 
(article  473). 

III. Aux frais de qui les comptes de tutelle 

sont-ils rendus ? 

894.  En  principe, les frais  sont  supportés  par  le pupille,  car 
c'est  dans  son  intéręt  que  la tutelle  a été gérée  ;  mais,  comme 
il n'est  pas  encore,  quoique  majeur,  en  possession  de  sa  for
tune,  le  tuteur  doit  avancer  les  frais  (article  471  alinéa  1, 
in fine).  Le  tuteur  doit  en  faire  l 'avance  męme  quand  il  n 'a 
pas,  sur  les  fonds  disponibles  du  mineur ,  de  quoi  y  subve
nir.  11 faut  ajouter  que  les frais  pourraient  certainement  ętre 
mis  ŕ  la  charge  du  tu teur  s'ils  étaient  nécessités  par  sa  faute, 
par  exemple  en  cas  de destitution  ; mais  il  ne  faudrait  pas  en 
dire  autant  du  cas  d'excuse. 

1.  La  ques t ion  res te  ouve r t e  de  savoir  si  les  p resc r ip t ions  de  l 'ar t icle  472  son t 
applicables  dans  l 'hypothčse  oů  le  compte  de  tu te l le  est  r e n d u  pa r  l ' ex tu teur 
au  mineur  é m a n c i p é .  L 'ar t ic le  480  exige  que  le  m i n e u r  é m a n c i p é  soit  ass is té , 
pour  recevoir  le  compte ,  «  d 'un  cu ra t eu r  qui  lui  sera  n o m m é  par  le  conseil  de 
« famille  »  ;  il  est  p e r m i s  de  pense r  que  c'est  lŕ  u n e  ga ran t i e  suffisante  (Ren
nes  14  janvie r  4870,  sous  Cass .  4  février  1879,  S i r .  4879.  I .  161).  D 'un  au t r e 
côté,  l 'article  471  vise  deux  cas  :  celui  oů  le  compte  est  r e n d u  ŕ  un  m i n e u r 
devenu  ma jeu r ,  et  ce lui  oů  il  est  r e n d u  ŕ  un  m i n e u r  émanc ipé  ;  l 'ar t ic le  472, 
au  contrai re ,  n e  par le  p lus  que  du  c o m p t e  i n t e rvenan t  en t r e  le  t u t e u r  et  le  m i 
neur  devenu  ma jeu r ,  d'oů  l 'on  p e u t  conc lu re  que  les  rčgles  de  cet  ar t ic le  ne 
sont  pas  app l i cab les  au  cas  d ' émanc ipa t i on .  Dans  le  dou te  et  p o u r  évi ter  tout 
risque,  le  m i e u x  est  de  se  confo rmer  aux  p re sc r ip t i ons  de  l ' a r t i c le  472.  —  Voy 
Fuzier Herman, Code civil annoté,  a r t i c le  480,  n°  20. 

m.   3 4 
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IV. Quelles sont les suites du compte de tutelle ? 

8 9 5 .  La  reddition  du  compte  peut  amener  deux  situations. 
Ou  bien  les  recettes  détaillées  au  compte  sont  supérieu

res  aux  dépenses.  Le  compte,  alors,  relčve  un  reliquat  qui 
est  dű  au  mineur .  Une  faveur  spéciale  est accordée  ŕ  celuici 
par  le  premier  alinéa de  l 'article  474  :  « La  somme  ŕ  laquelle 
«  s'élčvera  le  rel iquat  dű  par  le  tu teur  portera  intéręt,  sans 
«  demande,  ŕ  compter  de  la  clôture  du  compte.  »  C'est  une 
exception  ŕ  la  rčgle  que  formule  l 'article  1153  alinéa  3,  d'a
prčs  lequel  les  intéręts  moratoires,  dus  ŕ  raison  du  retard 
dans  l'exécution  d'une  obligation  de  somme  d'argent,  «  ne 
«  sont  dus  que  du  jour  de  la  demande  » ;  le  texte  ajoute: 
«  excepté  dans  les  cas  oů  la  loi  les fait  courir  de plein  droit  » ; 
l 'article  474  relčve  précisément  un  de  ces  cas. On  a  considéré 
qu'il  y aurait  inconvénient  ŕ  ce que  l 'exmineur  eűt un  avan
tage  ŕ  poursuivre  le  tuteur,  car  pareille  poursuite  est  une 
extrémité  qu'il  faut  éviter  ;  cependant,  il  ne  faut  pas  que  le 
mineur  soit  victime  de  la  réserve  que  la  situation  lui  com
mande  ;  de  lŕ  l 'article  474  alinéa  1. 

Ou  bien  les  dépenses  excčdent  les  recettes,  comme  il 
arrive  quand  des  avances  ont  été  faites  par  le  tuteur.  Le 
compte  relčve  encore  un  reliquat,  seulement  un  reliquat  dű 
au  tu teur .  Le  second  alinéa  de  l 'article  474  n 'admet  pas  pour 
l 'extuteur  créancier  d'un  rel iquat  la  faveur  que  l'alinéa  pré
cédent  accorde  ŕ  l 'expupille  ;  toutefois,  l 'alinéa  2  n'exige 
pas  non  plus  que  le  tu teur  fasse  une  demande  en  justice  pour 
faire  courir  les  intéręts  ; une  simple  sommation  suffit,  con
t ra i rement  au  droit  commun  de  l 'article  1153, qui  exige  une 
demande  en  just ice.  Les  motifs  de  cette  distinction  ne  sont 
pas  bien  appréciables. 

8 9 6 .  La  fixation  du  reliquat  est  le  résultat  direct  du  compte. 
Mais  le  tu teur  n'est  pas  définitivement  l ibéré,  quoique  le 
compte  ait  été  rendu  et  le  rel iquat  soldé,  s'il  est  ŕ  sa  charge. 
L'article  475  réserve  ŕ l 'expupille  un  délai  de  dix  ans  pour 
agir  contre  son  extuteur  :  « Toute  action  du  mineur  contre 
«  son  tu teur ,  relat ivement  aux  faits  de  la tutelle,  se  prescrit 
«  par  dix  ans  ŕ  compter  de  la  majorité.  » 

Il  y  a  lŕ  une  dérogation  au  droit  commun,  d'aprčs  lequel 
la  durée  des  actions  est  de  t rente  ans  (article  2262).  On  a 
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considéré  que  le  tu teur  supporte  gratui tement  les  charges 
lourdes de  la  tutelle  ; on  a,jugé  utile  et  équitable  qu'il  fűt  li
béré  des  suites  de  sa  gestion  plus  vite  qu 'un  débiteur  ordi
naire.  Il  importe  ŕ sa  tranquil l i té  qu'i l ne  puisse  ętre  recher
ché  trop  longtemps.  Aussi  l 'article  475  établit  ŕ  son  prolil  la 
courte  prescription  de  dix  ans. 

Les  dix  ans  courent,  dit  le  texte,  «  ŕ  compter  de  la  majo
«  rite  ».  C'est  un  corollaire  de  l'article  2252,  d'aprčs  lequel 
la prescription  ne  court  pas  contre  les  mineurs .  Il  en  est 
ainsi  męme  dans  l 'hypothčse  oů  le  mineur  a  été  émancipé, 
car  c'est  seulement  ŕ  sa  majorité  qu'il  a  pleine  liberté  pour 
agir. 

La rčgle,  toutefois,  comporte  deux  exceptions.  La  premičre 
a lieu  lorsque  la  tutelle  a  pris  fin  par  la  mort  du  mineur ; 
c'est  alors  ŕ  ses  hérit iers  qu'il  appartient  d'agir  contre  le 
tuteur,  et  le  délai  de  dix  ans  qui  leur  est  imparti  pour  le 
faire  commence  ŕ  courir ,  pourvu  qu'ils  soient  majeurs ' ,  ŕ 
compter de  la mort  du  m i n e u r 3 .  La  seconde  exception  se  rap
porte  ŕ  l 'hypothčse  oů  le  tu teur  a,  en  fait ,  continué  de  gérer 
la  tutelle  aprčs  la  majorité  du  pupille  et  n'a  pas  rendu  ses 
comptes;  dans  ce  cas,  c'est  toujours  en  qualité  de  tuteur 
qu'il  continue  sa  gestion,  et  le  délai  de  dix  ans  ne  peut  pas 
courir  ŕ  son  profit  tant  que  cette  gestion  n'a  pas  pris  fin 3 . 
Sauf  ces  restrictions,  le  délai  de  la  prescription  est  de  dix 
années,  qui  commencent  ŕ  courir  du  jour  de  la  majorité  du 
pupille. 

Cependant,  comme  la  prescription  de  l'article  475  n'est 
pas  celle  du  droit  commun,  il  ne  faut  appliquer  le  texte 
qu'aux  cas  en  vue  desquels  il  est  formellement  écrit.  Or  il 
ne limite  la  durée de  la responsabilité  du  tuteur  que  <<  relati
« veinent  aux  faits  de  la  tutelle  »,  c'estŕdire  si  le  tuteur  est 
recherché  ŕ  raison  des  faits  de  sa  gestion.  Par  conséquent, 
la  rčgle  s 'appl ique:  1°  ŕ  l'action  en  reddition  de  comptes 
proprement  dite  ,  —  2°  ŕ  l'action  en  redressement  d 'un 
compte  déjŕ  rendu,  si  le  redressement  implique  appréciation 
d'actes  de  la  gestion,  par  exemple  si  le  demandeur  allčgue 
une  omission  de  recettes  ou  une  exagération  de  dépenses, 

1.  S'ils  sont  m i n e u r s ,  la  p resc r ip t ion  est  s u s p e n d u e  ŕ  leur  profit  pa r  app l i 
cation  de  l 'ar t icle  2252. 

2.  lîourges  1 "  février  1827,  dans  Dalloz, Répertoire, V" Minorité,  n°  079. 
3.  Cass.  15  février  1882,  D.  P .  1883.1 .111. 
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—  3°  ŕ  l'action  en  responsabilité  pour  prétendues  fautes 
commises.  Mais  la  rčgle  est  inapplicable  :  1°  ŕ  l'action  en 
paiement  du  rel iquat  établi  par  le  compte,  .— 2°  ŕ  l'action 
en  resti tution  des  biens  du  mineur ,  —  3°  ŕ  l 'action  en  re
dressement  d 'erreurs  matérielles  du  compte,  ne  mettant  pas 
en  cause  dos  faits  de  la  tutelle.  Ces  actionslŕ  ne  se  prescri
vent  que  par  trente  a n s 1 .  Il  faut  ajouter  que  la  prescription 
décennale  de  l'article  475  est  spéciale  aux  actions  de  l'ex
pupille  contre  l 'extuteur  ; elle  est  étrangčre  aux  actions  que 
l 'extuteur  dirige  contre  l 'expupil le 2  ;  enlin  elle  est  spéciale 
ŕ  la  tutelle  et  non  applicable,  par  conséquent,  au  cas  d'ad
ministrat ion  légale  3 . 

4 .  Aubry  et  Rau ,  I,  p .  497. 
2 .  N î m e s  18  n o v e m b r e  181)2,  D.  P .  1893.1.150. 
3 .  D e m a n t e , Cours analytique,  I I ,  n°  137 bis  I I I . 
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CHAPITRE  V 

DE  L ' É M A N C I P A T I O N  ET  DE  L A  C U R A T E L L E . 

897.  La  curatelle  est la  troisičme  forme  que peut  prendre 
l'autorité  sur les  mineurs  ;  aprčs  l 'autorité  paternelle  et la 
tutelle,  la curatelle.  Elle  correspond  ŕ l'état  qui résulte  pour 
le  mineur  de l 'émancipation.  Parmi  les faits  qui mettent  lin 
ŕ la puissance  paternelle  comme  ŕ  la  tutelle  et  qui ont élé 
énumérés,  l 'émancipation  doit  ętre  reprise  séparément,  car 
elle est l'objet  de rčgles  qui méri tent  attention.  Un  chapitre 
spécial  du titre De la tutelle  y  est  consacré  : le chapitre III, 
renfermant  les articles  476 ŕ 487. 

898.  Qu'estce  que  l 'émancipation  ? Le mot est  romain  ; 
l'institution  n 'a  plus  actuellement  aucun  des  caractčres 
qu'elle  a eus  jadis . 

L'émancipation  romaine  se  rat tachait  ŕ  la constitution  si 
particuličre  de  la  famille  romaine,  ŕ la  théorie  de  la patria 

potestas.  De  męme  que, par l 'adoption,  la personne  adoptée 
entrait  dans  la  famille  et  y acquérait  tous  les  droits  de fa
mille,  de męme,  par l 'émancipation,  le filius familias  sortait 
de la famille  civile  et perdait  tous  les droits qu'il y  possédait. 
L'émancipation  était  donc  un mode  d'extinction,  de  dissolu
tion  de la patria potestas  ;  elle  brisait  les  rapports  d'agna
tion,  c'estŕdire  de parenté  civile;  l 'émancipé,  étranger dé
sormais  ŕ sa famille  primitive,  devenait suijuris,  chef  d'une 
famille  nouvelle.  Telle  fut  au  moins  la  théorie  classique. 
Elle a été  successivement  modifiée,  ŕ mesure  que s'altéra  le 
caractčre  primitif  de  la famille  romaine  et que la  notion  de 
la  famille  naturel le  fut mieux  compr ise 1 . 

De nos  jours ,  l 'émancipation  est tout  autre  chose.  Elle ne 
brise  plus,  elle  n'altčre  męme  en rien  les rapports  de  famille 

1.  S u r  l 'ext inct ion  de  la patria potestas  par l ' émancipa t ion ,  voy.  Gi ra rd , Ma-

nuel élémentaire de droit romain,  p .  181 et  su iv . 
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ni  les  droits  qui  en  résultent  ;  elle  est  u n  simple  bénéfice, 
qui  anticipe,  dans  une  certaine  mesure ,  l 'époque  de  la  ma
jori té ,  qui  met  fin,  avant  le  terme  habituel ,  ŕ  l 'autorité  pa
ternelle  (article  372)  et  ŕ  la  tutelle  (article  471),  ŕ  toutes  les 
deux  quelquefois,  quand  le  mineur  y  est  soumis  ŕ  la  fois.  Si 
on  l 'envisage  dans  ses  effets,  elle  place  le  mineur  ŕ  la  tęte de 
ses  affaires  et  le  dispense  d'avoir  un  représentant  légal,  sans 
d'ailleurs  lui  donner  encore  le  droit de  faire  seul  les  actes  les 
plus  impor tants .  La  condition  qui  est faite  ŕ l 'émancipé  n'est 
plus  la  minori té ,  avec  l ' incapacité  générale  qui  en  résulte  ; 
ce  n 'est  pas  encore  la majorité,  avec  la  pleine  capacité  qu'elle 
donne  ;  c'est  un  état  intermédiaire . 

L'émancipation  moderne  n 'a  donc  rien  de  commun  avec 
l 'émancipation  romaine,  si ce  n 'est  le  nom. 

8 9 9 .  Ainsi  comprise,  si  l 'usage  en  était  général  ou  au 
moins  hab i tue l ,  l 'émancipation  consti tuerait  une  sorte  de 
stage,  de  noviciat.  Il  faudrait  pour  cela  qu'elle  fűt  de  droit  ŕ 
un  certain  âge  pour  tous  les  mineurs . 

Tel  était  le  systčme  de  plusieurs  anciennes  coutumes  ; 
elles  admettaient  que  le  mineur  était  émancipé  de  droit  ŕ un 
certain  âge,  fixé  par  quelquesunes  ŕ  dixhuit  ans.  La  majo
rité n 'était  ensuite  atteinte  qu'ŕ  vingt  cinq  ans. Ainsi  se  trou
vait  ménagée  une  période  de transi t ion,  qui  pouvait  ętre  trčs 
utile  ; le mineur ,  avant  d'ętre  livré  ŕ  lu i męme  ŕ tous  égards, 
faisait  un  apprentissage  d'expérience  i . 

Tel  fut  également  le  systčme  du  projet  de  Gode civil  ;  mais 
le  point  de  vue  a  été  abandonné  au  cours  de  la  discussion,  et 
on  peut  dire  qu'il  l'a  été  sans  motifs  pe r t inen t s 2 . 

Dans  le  systčme  du  Code,  le  passage  de  l'incapacité  ŕ  la 
capacité,  en  d 'autres  termes  de  la  minori té  ŕ la  majorité,  est, 
en  général ,  brusque  et  sans  transi t ion.  Une  heure  avant 
vingt  et un  ans,le  mineur  est  incapable  et  représenté  dans  les 
actes  civils  ici  par  son  pčre,  lŕ  par  son  tuteur ,  selon  qu'il y a 
puissance  paternel le  ou  tutel le ; une  heure  aprčs, il  est  pleine
ment  capable  et agit  luimęme  sous  sa complčte  responsabili
té  en  toutes  choses.  Cela  n 'est  pas  satisfaisant,  car  la  nature 
ne  procčde  pas  aussi  b rusquement  ;  il  existe  une  grada

1.  Voy.  Koen igswar t e r , Histoire de l'organisation de la famille en France, 

p .  229. 
2.  Voy.  Loc ré ,  VII ,  p .  145,  —  Fene t ,  p .  564,  565  et  594.  —  Cpr .  Demolombe, 

Traité de la minorité,  3»  édi t ion ,  I I ,  n»  189. 
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tion  de l'enfance  ŕ  l'âge  viril,et  il  serait  conforme  ŕ la  nature 
des  choses  de  faire  passer  le  mineur  par  un  état  in termé
diaire  le  préparant  ŕ  la  possession  de  luimęme  ;  il  y  aurait 
avantage  ŕ  revenir  ŕ  ce qui  a  été  pratiqué  dans  l 'ancien  droit 
français  ' . 

Finalement,  dans ' le  systčme  actuel,  l 'émancipation  n'est 
plus  une  mesure  générale.  Il  en  résulte  qu'elle  est  loin  d'a
voir  aujourd'hui  l ' importance  qu'elle  avait  autrefois. 

900.  En  fait,  elle  est  relat ivement  assez  rare . 
1° Elle  résulte  de  plein  droit  du  mariage  (article  476).  C'est 

son  application  de  beaucoup  la  plus usuelle.On  ne  concevrait 
pas,  dans  l'état  de  nos  mśurs ,  que  le  mari ,  qui  devient  chef 
de  famille,  qui  va  avoir  l 'autorité  mari tale  sur  la  femme  et 
l'autorité  paternelle  sur  les  enfants,  restât  luimęme  soumis 
ŕ la  puissance  paternelle  ou  ŕ  la tutelle  ;  on ne  concevrait  pas 
davantage  que  la  femme,  qui  va  diriger  le  ménage  et  élever 
ses enfants,  fűt  placée  sous  une  autorité  autre  que  celle  de 
son  mari.  Tous  deux  d'ailleurs  ont  une  mission  ŕ  remplir 
dans  la  famille  et  notamment  ŕ  l'égard  des  enfants,  mission 
impliquant  une  indépendance  que  n'a  pas  le  mineur  non 
émancipé.  De  lŕ  l'article  476  :  « Le  mineur  est  émancipé  de 
«  plein  droit  par  le  mariage.  » L'émancipation  est  la  consé
quence  du  fait  seul  de  la  célébration  du  mariage  ;  elle  a  lieu 
de plein  droit. 

2° Il  y  a  un  cas  oů  elle  s'impose  comme  une  nécessité  lé
gale  : quand  le  mineur  veut  ętre  commerçant.  Cela  résulte 
des articles  2 du  Code  de  commerce  et  487  du  Code  civil. 
Le  motif  est  trčs  apparent  :  c'est  une  nécessité  de  crédit 
pour  le mineur,  ou,  ce qui  revient  au  męme,  de  sécurité  pour 
les  tiers.  L'incapacité,  telle  qu'elle  résulte  de  la  minorité, 
serait  mortelle  au  crédit,  sans  lequel  les  opérations  commer
ciales  ne sont  pas possibles  ;  l 'éventualité  des  actions  en  nul
lité  ou  en rescision  rendrai t  impossible  de passer  aucun  acte. 
Les  deux  idées  se  t iennent  ;  les  articles  2  du  Code  de  com
merce  et 487 du  Code civil  supposent  que  le  mineur  doit  ętre 

1.  En  1851,  u n e  propos i l ion  a  été  p ré sen tée  p a r  M.  Benoît  Champy,  t endan t  ŕ 
modifier  en  ce  sens  le  sys tčme  du  Code  civil.  La  major i té  eűt  été  rejetée  ŕ  vingt
cinq  ans,et  la  minor i t é  divisée  en  deux  pé r iodes  :  l ' une  finissant  ŕ  vingt  et  un  ans , 
l'autre  c o m m e n ç a n t  ŕ  cet  âge  et  p e n d a n t  laquel le  on  eűt  app l iqué  ŕ  peu  p rčs  le 
systčme  de  l ' émanc ipa t i on .  Les  c i rcons tances  pol i t iques  ont  e m p ę c h é  la  d i s cus 
sion  de  ce t te  proposi t ion ,  qui  n 'a  pas  été  repr i se  depu i s  l o r s .  Voy.  le Moniteur 

des  10  février  et  14  aoűt  1851.  Cpr . suprà,  p .  5 2 1 . 
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émancipé  pour  faire  le  commerce,  el  l 'article  1308  ajoute: 
»  Le  mineur  commerçant . . .  n 'est  point  resti tuable  contre  les 
«  engagements  qu'il  a  pris  ŕ  raison  de  son  commerce. . .  » 

3°  Il  y a  quelques  cas  oů  l 'émancipation  s'offre  comme  une 
mesure  uti le,  pouvant  simplifier  certaines  difficultés  de  si
tuation.  Par  exemple,  en  cas  de  conflit  entre  le  conseil  de 
famille  ou  le  subrogé  tu teur  et  le  tu teur ,  le meil leur  est  sou
vent  d'émanciper  le mineur .  De  môme,  quand  le  luteur  vient 
ŕ  mour i r  ou  se  fait  excuser  aux  approches  de  la  majorité,  on 
émancipe  le  mineur  afin  d'éviter  de  nommer  un  nouveau 
tuteur ,  de  commencer  une  nouvelle  administrat ion. 

4° Parfois  aussi, mais  plus  rarement ,  l 'émancipation  inter
vient  comme  un  privilčge  ou  un  honneur  au  profit  de  quel
ques  natures  précoces,  pour  lesquelles  la  raison  devance  les 
années. 

En  résumé,  l 'émancipation  est  quelquefois  légale,  parfois 
nécessaire,  d 'autres  fois  utile  en  fait  ; mais  elle  reste  tou
jours  une  mesure  exceptionnelle.  Réguličrement,  la  majorité 
seule  met  fin  ŕ  la  puissance  paternelle  et  ŕ  la  tutelle. 

9 0 1 .  Gela  dit,  il  est  temps  de  passer  aux  détails du  sujet  et 
de  faire  connaître  : 1 0 d'oů  résulte  l 'émancipation,  — 2° quelle 
condition  elle  fait  au  mineur ,  —  3° jusqu ' ŕ  quand  cette  con
dition  persiste. 

SECTION  I.  — D'oů  résulte  l'émancipation. 

9 0 2 .  A  cet  égard,  l 'émancipation  se  présente  sous  deux 
formes  : l 'émancipation  tacite et l 'émancipation  expresse. Elles 
ne  doivent  pas,  d 'ai l leurs,  ętre  opposées  seulement  sous  ce 
rapport  ;  nous  verrons  ail leurs  qu'elles  n 'ont  pas  complčte
ment  les  męmes  effets 

9 0 3 .  Commençons  par  l 'émancipation  dite  tacite.  Le  mi
neur ,  nous  venons  de  le  dire,  est  émancipé  de  plein  droit  par 
le  mariage  (article  470). 

Puisque  l 'émancipation  est  un  effet  légal  du  mariage  et  ré
sulte  du  seul  fait  de  la  célébration,  elle  se  produit  sans  autre, 
condition,  et  sans  qu'i l  soit  permis ,  par  une  convention  con
t ra i re ,  de  l 'empęcher,  de  modifier  les  effets  que  produit  le 
mariage  ŕ  cet  égard.  Pour  le  męme  motif,  l 'émancipation  ta

1 . Infrà,  p .  549,  555  et  557 . 
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cite  est  possible  dčs  que  le  mariage  l'est  luimęme,  c'estŕ
dire  ŕ  quinze  ans  pour  les  femmes  et  ŕ  dixhuit  pour  les 
hommes,  plus  tôt  męme  si  des  dispenses  d'âge  ont  été  accor
dées  (articles  144  et  145).  Enfin,  une  fois  que  l 'émancipation 
s'est  produite  comme  un  effet  légal  du  mariage,  elle  subsiste 
męme  si  le  mariage  est  dissous  avant  la  majorité  ;  c'est  un 
bénéfice  acquis.  Mais  il  en  est  au t rement  si  le  mariage  est 
annulé  ŕ  moins  que  le  mariage  ne  soit  putatif 2 . 

904.  L'émancipation  dite  expresse,  c'estŕdire  celle  qui 
est  conférée  par  une  volonté  exprimée  au  moyen  d'un  acte 
formel,  est  possible dans des  conditions  qui  varient  selon  les 
cas.  Le  droit  de  la  conférer  est  un  at tr ibut  de  la  puissance 
paternelle;  il  résulte  du  droit  de  direction  et  d'éducation. 
Dčs  lors, il  appartient  aux pčre  et mčre  légitimes  ou  naturels , 
dans  l'ordre  oů  ils  sont  appelés  ŕ  exercer  cette  autorité.  Tant 
qu'ils  existent,  eux  seuls  ont  le  droit  d'émanciper  l 'enfant  ; 
ils  l'ont  exclusivement,  quand  męme  une  décision  judiciaire 
leur  aurait  enlevé  la  garde  de  l'enfant  ;  ils  ne  le  perdent 
que  dans  les cas  oů  ils  encourent  la  déchéance  de  l 'autorité 
paternelle. 

Non  seulement  le  droit  des  pčre  et  mčre  est  exclusif  de 
tout  autre  ;  il  est  en  outre  absolu  :  l 'usage  qu'ils  croient 
devoir  faire  de  leur  pouvoir  échappe  ŕ  tout  cont rô le 3 . 

Quand  l 'émancipation  est  ainsi  conférée  par  le  pčre  ou  la 
mčre,  elle  est  possible  dčs  que  l'enfant  a  quinze  ans  révolus 
(article  477  alinéa  1).  Il  n 'y  a  pas  d'inconvénient  ŕ  la  per
mettre  dčs  cet  âge  puisqu'elle  reste  toujours  facultative  ; 
l'enfant  d'ailleurs  continuera  naturel lement  d'avoir  l 'appui 
et  les  conseils  de  ses  parents . 

Elle  s'opčre  par  la  seule  déclaration  du  pčre ou  de la  mčre, 

1.  Sur  la  différence  e n t r e  la  dissolut ion  et  l ' annula t ion  du  mar iage ,voy . suprà, 

tome  I,  p .  404,  p .  433  et  suiv. 
2.  Sur  le  mar i age  putatif  et  les  effets  que  p r o d u i t  le  ca rac tč re  putatif  du  ma

riage,  voy. suprà,  tome  I ,  p.  407  et  suiv.,  spéc i a l emen t  p .  410. 
3 . Secus  Caen  9  ju i l l e t  1850,  D.  P .  1852.V.231.    Toutefois ,  dans  le  cas  oů 

une  décis ion  jud i c i a i r e  a  enlevé  a u x  pč re  et  m č r e  la  garde  de  l 'enfant ,  la  j u r i s 
prudence  r econna î t  que  les  t r i b u n a u x  peuvent  in te rven i r ,  non  pas  pou r  s ta tuer 
sur  l ' émancipat ion ,  mais  an'n  de  veil ler  ŕ  ce  q u e  l ' émancipa t ion  n e  por te  p a s 
atteinte  aux  m e s u r e s  o r d o n n é e s  pa r  jus t ice  et  n 'ai l le  pas  ŕ  r e n c o n t r e  de  l ' in
téręt  bien  c o m p r i s  du  m i n e u r  (Fuz i e r  I I e rman , Code civil annoté,  a r t ic le  477, 
n° s  11  et  s u i v . ) .  Lau ren t  con tes te  é n e r g i q u e m e n t  la  légi t imité  de  cette  immix 
tion  des  t r i bunaux  dans  l 'exercice  de  l 'autor i té  pa te rne l l e  ;  il  ne  l ' admet  que 
dans  le  cas  de  divorce  ou  de  sépara t ion  de  corps (Principes,  V ,  n°  199). 
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reçue  par  le  juge  de  paix  du  domicile  du  mineur  (article  477 
alinéa  2). 

Lorsque  les  pére  et  mčre  sont  morts  tous  deux,  ont 
perdu  l 'autorité  paternelle  ou  se  t rouvent  hors  d'état  de 
l 'exercer,  le  pouvoir  d 'émanciper  est  dévolu  au  conseil  de 
famille  (article  478  alinéa  1)  '.  L'émancipation  n'est  plus 
possible,  dans  ce  cas,  qu'ŕ  l'âge  de  dixhuit  ans  accomplis 
\ibid.)  ; plus  tôt,  le mineur ,  resté  sans  pčre  et mčre  et  n'ayant 
plus  de  tuteur  puisqu'i l  serait  émancipé,  r isquerai t  d'ętre 
trop  abandonné  ŕ  lu i męme. 

L'article  479  reconnaît  au  tuteur ,  ainsi  qu'aux  parents  et 
alliés  du  mineur  jusqu 'au  quatr ičme  degré,  la  faculté  de 
«  requér i r  le juge  de  paix  de  convoquer  le  conseil  de  famille 
«  pour  délibérer  ŕ  ce  sujet  » ;  il  ajoute  que  « le  juge  de  paix 
«  devra  déférer  ŕ cette  réquisition  ».  Il  ne  parait  pas,  d'aprčs 
l 'article  479,  que  le  mineur  soit  autorisé  ŕ  provoquer  lui
męme  son  émancipation,  ni  que  le  juge  de  paix  ait  qualité 
pour  convoquer  d'office  le  conseil  de  famille  ŕ  cet  effet 2. 

Si  le  conseil  de famille  regarde  l 'émancipation  comme  op
portune,  elle  résultera,  dit  l 'article  478  alinéa  2,  «  de  la  dé
«  libération  qui  l 'aura  autorisée  et  de  la  déclaration  que  le 
«  juge  de  paix,  comme  président  du  conseil  de  famille,  aura 
«  faite  dans  le  męme  acte  que  le  mineur  est  émancipé  ». 

Soit  qu'elle  admette,  soit  qu'elle  refuse  l 'émancipation,  la 
délibération  du  conseil  de  famille  peut  ętre  déférée  aux  tri
bunaux,  conformément  au  droit  commun,  par  ceux  des  mem
bres  du  conseil  dont  l 'opinion  n'a  pas  prévalu  3 . 

Qu'elle  soit  conférée  par  les  pčre  et  mčre  ou  le  conseil  de 
famille,  l 'émancipation  n'est  soumise  ŕ  aucune  publicité. 

1. Suprà,  p .  476. 
2.  Il  y  a,  s u r  cette  ques t ion ,  u n e  g r a n d e  d i v e r g e n c e  d'avis  p a r m i  les  au teurs . 

Voy.  A u b r y  et  R a u ,  I,  p.  542.  L a u r e n t  observe  avec  ra ison  q u e ,  s'il  n'y  a  pas  de 
p a r e n t s  au  deg ré  d é t e r m i n é  pa r  la  loi ,  le  j u g e  d e  paix  n e  m a n q u e r a  pas ,  s'il 
l e  c ro i t  o p p o r t u n ,  de  convoque r  le  consei l  :  «  Le  fait,  dit i l ,  l ' empor te ra i t  sur 
«  le  droi t  » (Principes,  V,  n°  206).  Cpr .  K u z i e r  H e r m a n , Code civil annoté, 

ar t ic le  479,  n o e  1  et  su iv . 
3 . Suprà,  n»  803.  Cpr .  Tou louse  22  février  1851,  D .  P .  1854.  I I .  239,  S i r . 

1854.  11 .197 .  —  La  p l u p a r t  des  i n t e r p r č t e s  a d m e t t e n t  c ependan t  qu'i l  est  fait 
excep t ion  dans  ce  cas  ŕ  l 'ar t icle  883  du  Code  de  p r o c é d u r e  civile  et  que  la  déli
bé ra t ion  du  consei l  de  famil le  est  ici  s o u v e r a i n e  e t  i na t t aquab le  (Aubry  et  Rau, 
I,  p .  543) .  Mais ,  dit  fort  b ien  L a u r e n t ,  «  il  n 'y  a  d 'except ions  que  celles  que  le 
«  l ég i s l a t eu r  consac re  ;  v a i n e m e n t  i n v o q u e  t  o n  les  me i l l eu re s  ra i sons  pour 
«  jus t i f ier  u n e  dé roga t ion  ŕ  la  r čg le  ;  ces  r a i sons  s ' ad ressen t  au  l é g i s l a t e u r ;  r i n 
ce  t e r p r č t e  n ' en  peu t  t en i r  a u c u n  c o m p t e  » (Principes,  IV,  n°  470). 
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SECTION II.  — Quelle  condition  l'émancipation  fait au  mineur. 

905. Puisque  l 'émancipation  met  fin  ŕ  l 'autorité  paternelle, 
il  n'y  a  plus,  aprčs  elle,ni  administration  légale  ni  jouissance 
légale.  Puisqu'elle  met  fin  ŕ  la  tutelle,  il  n 'y  a plus  adminis
tration  tutélaire.  Donc  l 'émancipé  n'a  plus  de  représentant 
légal.  Il  gouverne  luimęme  sa  personne  et  ses  biens  ;  il  a 
l 'administration  et  la  jouissance  de  sa  fortune,  contracte, 
plaide  et  fait  tous  les  actes  civils.  Sans  doute  il  n 'est  pas  en
core  pleinement  capable,  car  il  reste  mineur .  Il  est  mis  en 
curatelle  ;  tel  est,  avonsnous  dit,  le  nom  et  la  forme  que 
prend  alors  le  pouvoir  domestique. 

906.  La  curatelle,  cela  mérite  d 'ę t re  remarqué,  n'a  trait 
qu'aux  biens,  aux intéręts pécuniaires.  Par  lŕ encore,  la  con
dition  du  mineur  émancipé  se  sépare  net tement  de  celle  du 
mineur  en  puissance  paternelle  ou  en  tutelle.  Pour  ce  qui 
concerne  sa  personne,  le  mineur  émancipé  est  assimilé  au 
majeur.  Il a et peut  se choisir  un domicile propre (article  108) ; 
il peut, męme  audessous  de vingt  ans,  contracter  seul  un  en
gagement  militaire  (loi  du  15 jui l let  1889,  article  59)  ;  il  a  le 
droit  exclusif  et  sans  contrôle  de  se  gouverner  luimęme,  de 
diriger  sa  vie,  de  disposer  de  son  temps  ;  il  n'y  a  plus  place 
ni  pour  le  droit  d'éducation  ni  pour  le  droit  de  correction. 

Donc  il  est  maître  de  sa  personne.  La  rčgle,  toutefois, 
n'est  pas  absolue.  L'émancipé,  comme  du  reste  le majeur,  ne 
peut  se  marier  qu'avec  le  consentement  de  ses  pčre  et  mčre, 
ŕ leur  défaut  de  ses  ascendants,  et,  ŕ défaut  d'ascendants,  du 
conseil de famille  (articles  148,149,160)  f .  11 faut  ajouter  que 
le  mineur  émancipé  ne  peut  pas ętre  adopté  (article  346). 

Sous  ces  réserves,  la condition  du  mineur  émancipé,  quant 
ŕ  sa  personne,  est  celle  du  majeur.  11 semble  devoir  résulter 
de  lŕ  que  le  mineur  émancipé  a  qualité  pour  intenter  les 
actions  qui  concernent  son état  et  sa  capacité,  ainsi que  pour 
y défendre  : actions  en désaveu,  en  nulli té  de  mariage,  en  di
vorce ou  en  séparation  de corps,  en  interdiction.  11 faut  mettre 

l . C p r .  l 'art icle  7  d u  déc re t  d u  18 février  1809, re la t i f  aux  congréga t ions  ou  m a i 
sons  hospital ičres  de  femmes (suprà,  p .  308,  note  3 ) . 

Cela  est  regrettable,  car  elle  intéresse  les  tiers,  puisqu'elle 
modifie  la  capacité  du  mineur . 
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sur  la męme  ligne  l'action  en  séparation  de biens,  qui  con
cerne, il est vrai ,  les intéręts  pécuniaires,  mais oů le point de 
vue  moral  a une  importance  considérable.  Cependant,  beau
coup  d 'auteurs  admettent ,  ŕ cause  de  l ' importance  de ces ac
tions  et  malgré  le silence  de la loi,  qu' i l  faut  l 'assistance  du 
curateur  ; la prat ique,  pour  plus  de sécurité,  l 'admet  aussi 
11 a été jugé  cependant  que le mineur  émancipé n 'a pas  besoin 
d 'ętre  assisté  de son curateur  pour  défendre  ŕ une  demande 
en  interdiction, ŕ raison  des  garanties  spéciales  alors  établies 
au  profit  du  défendeur 2 . 

9 0 7 .  Quant  aux biens,  le mineur  émancipé  est  soumis ŕ un 
régime  qui lui est particulier  : celui  de la  curatelle. 

Il  faut  indiquer  quelle  est l 'organisation  de la  curatelle  et 
dans  quelle  mesure  elle  l imite  la capacité  du  mineur . 

§ 1.  —  O r g a n i s a t i o n  de  la  c u r a t e l l e . 

9 0 8 .  Le  Code n 'en parle  que d 'une  maničre  incidente.C'est 
par  induction  seulement  qu'on  devine  quel  est le  personnel 
d 'une  curatelle. 

Les  articles  480  et  482  indiquent  certains  actes  que le 
mineur  émancipé  ne  peut  faire  qu'avec  l'assistance  de son 
curateur  ; donc il a un curateur .  Les articles  480, 483 et 484 
exigent,  dans  certains  cas, l ' intervention  du  conseil  de  fa
mille  ; donc  le mineur  émancipé  a un conseil de famille.  Il en 
a  un  męme  quand  ses pčre  et mčre  existent  tous  deux  ; la loi 
ne  fait  pas de  distinction.  Leur  sollicitude  commune  paraît 
suffisante  pour  garant i r  les  intéręts  du  mineur  avant  l'é
mancipation,  quandjils  ont  le  droit  d'éducation  ;  elle  n'est 
plus  considérée  comme  telle  quand  l'enfant  a été  émancipé. 
Pourquoi  ? Il est difficile  d'en donner  une  raison  satisfaisante. 

F inalement  l 'organisation  de  la  curatelle  comporte  un 
conseil  de  famille  et  un  curateur .  Voilŕ  le  personnel,  plus 
simple,  par conséquent,  que celui  de la  tutel le . 

9 0 9 .  Le conseil  de  famille  est  nommé  conformément  aux 
articles  407  et suivants ,  qui sont  applicables  ici par  analogie. 
Ses  fonctions  sont  ŕ peu  prčs  les  męmes  qu'au  cas de tu
t e l l e 3  ;  il  a la haute  direction  des  intéręts  du  mineur  éman

1 .  Aubry  et  R a u ,  I,  p .  554, —  L a u r e n t , Principes,  V,  n" 227. 
2 .  Bourges  22 d é c e m b r e  1862, D.  P .  1863. V.  218, S i r .  1863. I I . 132. 
3 .  Les déve loppemen t s  déjŕ  p r é s e n t é s  suffisent  ŕ  faire  apercevo i r  que les  fonc
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cipé,  délibčre  sur  certains  actes  et  autorise  le  mineur  ŕ  les 
passer. 

910.  Quant  au  curateur,  il  diffčre  du  tuteur  sous  deux 
rapports. 

D'abord  il  n 'a  pas  les  męmes  fonctions.  A  la  différence  du 
pčre  ou  du  tu teur ,  il  ne  représente  pas  le  mineur  ;  il  con
seille  et  n 'agit  pas  ;  sa  fonction  se  borne  (l'expression  est 
consacrée  et  légale)  ŕ assister  le  mineur ,  lequel  ligure  lui
męme  dans  les  actes  civils  (articles  480  et  482) L  Aussi  le 
curateur,  ŕ la  différence  du  tuteur ,  n'est  pas comptable,  parce 
qu'il  n'a  pas  une  gestion  ;  ses  biens ne  sont pas, comme  ceux 
du  tuteur,  grevés  d 'hypothčque  légale.  Chargé  d'une  mission 
déterminée,  il  est  seulement  responsable  dans  les  termes  du 
droit  commun  s'il  ne  la  remplit  pas  ou  s'en  acquitte  mal, 
c'estŕdire  quand  il  n 'y  apporte  pas  les  soins  d'un  bon  pčre 
de famille  (article  1992). 

Le curateur  diffčre,  en  outre,  du  tuteur  en  ce  qu'il  n 'est 
pas désigné  de  la  męme  maničre .  Comment  l'estil  ?  L'arti
cle  480,  le  seul  qui  fasse  allusion  au  mode  do  désignation  du 
curateur,  le  suppose  nommé  par  le  conseil  de  famille.  N'est
il  pas  vraisemblable  que  tel  est  le  mode  ordinaire  et  normal 
de désignation?  C'est  l 'opinion  qui  domine  ; on  admet  com
munément  qu'il  n 'y  a  pas  de  curatelle  légitime.  La  solution, 
ajouteton,  s'explique.  Il  s'agit  d'une  fonction  d'un  genre 
tout  spécial,  difficile  ŕ  rempl i r ,  plus  difficile  que  la  tutelle, 

lions  du  conseil  de  famille  n e  sont  pas  tou t  ŕ  fait  les  m ę m e s  au  cas  de  c u r a 
telle  qu'au  cas  de  tu t e l l e .  Nous  avons  di t ,  en  effet,  que  le  m i n e u r  émanc ipé  est 
assimilé  au  ma jeur  pou r  tout  ce  qui  c o n c e r n e  la  d i rec t ion  de  sa  p e r s o n n e (suprà, 

n°  905).  Męme  par  r appor t  aux  in té rę t s  pécun ia i r e s ,  nous  ve r rons  bientôt  q u e 
lesat t r ibul ions  du  consei l  de  famille  son t  moins  é t e n d u e s a u  cas  decu ra t e l l e  qu ' au 
cas  de  tutelle  ;  en  effet,  le  m i n e u r  émanc ipé  fait  va lab lement  avec  la  seule  assis
tance  du  c u r a t e u r  des  actes  que  le  t u t eu r  n'a  pouvoir  de  faire  qu 'avec  l 'autori
sation  du  consei l  de  famille (infrà,  n°  910). 

1.  La  fonction  géné ra l e  du  c u r a t e u r  é tan t  te l le ,  il  faut  déc ide r  qu ' i l  ne  peu t 
pas  con t r a ind re  le  m i n e u r  é m a n c i p é  ŕ  faire  u n  a c t e .  L ' inac t ion  du  m i n e u r 
peut  avoir  des  i nconvén ien t s  graves ,  mais  il  n ' i m p o r t e  ;  le  c u r a t e u r  n 'a  pas 
le  droit  d 'agir  c o m m e  r e p r é s e n t a n t  du  m i n e u r ,  et  la  loi  ne  m e t  ŕ  sa  disposition 
aucun  moyen  de  forcer  le  m i n e u r  ŕ  agi r  l u i  m ę m e .  La  miss ion  officielle  du 
curateur  est  de  surve i l l e r  l ' accompl i s sement  des  actes  j u r i d i q u e s  qui  dépassent 
les  limites  de  la  capaci té  du  m i n e u r ,  et  d ' empęche r  au  besoin  ces  actes  par  le 
refus  d 'ass is tance  ;  sa  mission  officieuse  est  de  conse i l le r  le  m i n e u r .  En  d ' au
tres  t e rmes ,  il  j o u e  p r č s  de  lui  le  m ę m e  rôle  q u e  joue  prčs  de  la  mčre  tu t r ice 
le  conseil  ŕ  la  m č r e  su rv ivan te (suprà,  p .  460) .  S i c  Aubry  et  Rau ,  I,  p .  547,  — 
Lauren t , Principes,  V,  n»  228,  —  Dalloz, Répertoire,  V° Minorité,  n°«  831  et 
832. 
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qui  ne  doit  ętre  confiée  qu 'ŕ  bon  escient.  Il  est  infiniment 
plus  facile  de  représenter  une  personne  et  d'agir  en  son  nom 
que  de  l 'assister,  de  la  guider  et  de lui  faire  accepter  les  con
seils  qu'on  lui  donne.  D'oů  l'on  conclut  que  le  curateur  doit, 
en  principe,  n 'ę t re  nommé  que cognita causa  par  le  conseil 
de  famille.  Le  pčre  luimęme,  si  c'est  lui  qui  a  conféré  l'é
mancipation,  n'a  pas de plein  droit  la curatelle,  puisqu'aucun 
texte  ne  la  lui  attr ibue  ;  il  ne  l'a  que  si  le  conseil  de  famille 
la  lui  confčre  ' . 

Il  y  a  cependant  un  cas  oů  la jur i sprudence  et  la  doctrine 
presqu 'unanime  admettent  une  curatelle  légitime  :  le  mari 
majeur  est  de droit  curateur  de sa femme  mineure  émancipée 
par  le  mariage,  de  męme  qu'il  serait  de  droit  tu teur  de  sa 
fcm me  interdite  (article  506) 2 .  Dans  ce cas, diton,  l'assistance 
du  curateur  se  confond  na ture l lement  avec  l 'autorisation 
mari tale  ;  l 'autorisation,  bien  qu'elle  diffčre  de  l'assistance, 
vaut  l 'assistance  et  la  remplace;  le  mari  assiste  suffisamment 
quand  il  autorise. 

Mais  l 'assistance  peut  se  concevoir  comme  distincte  de 
l 'autorisation  mari tale ,  s'il  s'agit  d'actes  que  la  femme  peut 
faire  sans  autorisation  en  tant  que  femme  mariée,  et  qu'elle 
ne  peut  faire  qu'avec  l 'assistance  de  son  curateur  en  tant  que 
mineure  émancipée  ;  par  exemple,  étant  séparée  de  biens, 
elle  reçoit  un  compte  de  tutelle  ou  un  capital  mobilier  (ar
ticles  480,  482,  1449).  Le  mari  est  alors  sans  qualité  pour 
autoriser  la  femme  en  tant  que  mar i  ;  la  jur isprudence  lui 
reconnaît  qualité  pour  l 'assister  ŕ  t i tre  de  curateur. 

Dans  ce  cas,  la  décision  adoptée  par  la  jur isprudence  est 
fort  contestable.  Dčs  que  la  femme  n 'a  besoin  d'ętre  assistée, 
en  tant  que  mineure  émancipée,  que  dans  des  cas  particu
l iers,  elle  n 'a  pas  besoin  d 'un  curateur  général  ;  il  suffit  de 
lui  nommer  un  curateur ad hoc  pour  chacun  des  actes  ŕ  pro
pos  desquels  elle  a  besoin  d'ętre  assistée  3 .  C'est  ce que  paraît 
supposer  l 'article  2208  dans  un  cas  particulier.  Un  immeu
ble,  appar tenant  en  propre  ŕ  une  femme  mariée  mineure , 
fait  l'objet  d 'une  expropriation  forcée  ;  le  mar i  est  luimęme 

1 .  F u z i e r  H e r m a n , Code civil annoté,  a r t i c le  480,  n ° s  4  et  5,  —  Besançon 
8  avri l  1884,  D .  P .  1885.11.246,  Sir .  1884.11.93. 

2 .  F u z i e r  H e r m a n , op. laud.,  a r l ic le  480,  n°  1. 
3 .  V o y .  en  ce  s e n s  D e m a n t e , Cours analytique,  II,  p .  315  et  s u i v . ,  —  L a u 

r e n t , Principes  V,  n°  209. 
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mineur  ou  refuse  de  procéder  avec  la  femme  comme  dé
fendeur.  Le  tr ibunal  autorise  la  défenderesse  en  qualité  de 
femme  mariée,  conformément  aux  articles  218 et 224 ;  en 
męme  temps,  il  la  fait  assister par un curateur ad hoc en tant 
que mineure  émancipée 1 . 

Hors  ce  cas,  la  curatelle  est  dative,  c'estŕdire  que  le 
curateur  doit  ętre  nommé  par le conseil  de famille  . 

911.  Indépendamment  du curateur  ordinaire,  chargé  une 
fois pour  toutes d'assister  le mineur  émancipé jusqu 'ŕ  la ma
jorité, il peut  y  avoir  lieu,  dans  quelques  cas, de nommer  un 
curateur ad hoc, de męme  que,  pendant  la tutelle, on  nomme 
des tuteurs  et subrogés  tuteurs ad hoc.  Il en est ainsi  : 1° dans 
le cas oů  plusieurs  mineurs  émancipés,  munis  d'un  męme 
curateur,  ont des intéręts  opposés  ŕ propos  desquels  ils  doi
vent  ętre  assistés  (articles  838 C. civ. et 968 G. proc.  civ.), — 
2° dans  le cas prévu  par l'article  2208,  et, en général ,  toutes 
les  fois que  le curateur  ordinaire  refuse  d'assister  le  mineur, 
— 3° en  cas d'opposition  d'intéręts  entre  le  curateur  et  le 
mineur  émancipé.  Par exemple,  c'est  un  curateur ad hoc qui 
assiste  le mineur  émancipé  recevant  le  compte  de  tutelle, 
quand  le  conseil  de  famille  a chargé  de la  curatelle  le  pčre 
émancipateur  ou le tu teur .  Ni  le pčre  ni le  tuteur,  qui ont ŕ 
rendre  compte  l 'un de  l 'administration  légale,  l 'autre  de la 
tutelle,  ne peuvent  assister  le mineur  qui reçoit  le compte ; 
il faut  donc,  sous peine de les exclure de la curatelle  générale, 
les  remplacer  momentanément  par un curateur ad hoc. 

912.  De męme  que la  tutelle,  la curatelle  est une  charge 
obligatoire  et gratui te .  Les rčgles de la  tutelle  sur les  incapa
cités,  les  excuses,  les  exclusions  et destitutions  sont  appli
cables par analogie  ŕ la  curatelle. 

§ 2.  —  D a n s  q u e l l e  m e s u r e  la  c u r a t e l l e  l i m i t e  la  c a p a c i t é 
du  m i n e u r  é m a n c i p é . 

913 .  La curatelle  n 'a  d'effet,  nous  l'avons  constaté  déjŕ, 
que  quant  aux  biens.  La validité  des actes  relatifs  au  patri
moine est subordonnée  ŕ des  conditions  qui varientselon  leur 

1.  Le  texte  dit  i m p r o p r e m e n t  :  «  Il  est  n o m m é  par  le  t r ibuna l  un  t u t e u r  ŕ 
«  la femme,  con t r e  leque l  la  poursu i t e  est  exe rcée .  » C'est  u n  c u r a t e u r  qui  est 
nommé,  pour  ass is ter  la  femme  c o m m e  d e m a n d e r e s s e . 

2.  Voy. c e p e n d a n t  un  a u t r e  cas de cura te l l e  lég i t ime, infrà,  n" 933 . 
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importance  et les dangers  auxquels  ils  exposent.  Męmes  idées 
générales  déjŕ  rencontrées  en  cas  de  tutelle  et  classifications 
analogues  ;  elles ne  correspondent  pas  exactement,  mais  elles 
s 'expliquent  au  moins  par  des considérations  de męme  nature. 

Les  actes,  quant  aux  conditions  dans  lesquelles  ils  peuvent 
ou  doivent  ętre  faits,  sont  de  trois  sortes.  Il  en  est  que  le 
mineur  émancipé  peut  faire  seul,  qui  sont  valables  sans  for
malités  spéciales  ni  assistance  de  qui  que  ce  soit.  Il  en  est 
pour  lesquels  il  lui  faut  l 'assistance  de  son  curateur ,  cette 
assistance  étant  suffisante.  Il  en  est  enfin  pour  lesquels  il 
reste  soumis  aux  formalités  exigées  en  cas  de  tutelle,  sauf 
que  c'est  lui  qui  les  passe,  puisqu' i l  n 'a  plus  de  représen
tant.  Les  articles  481  ŕ  484  arrętent  cette  classification.  Il 
faut  en  présenter  rapidement  l 'analyse. 

I. Actes que le mineur émancipé peut faire seul. 

914.  L'article  481 les caractérise  ainsi  :  tous  ceux  « qui  ne 
«  sont  que  de  pure  administrat ion  ».  Le  signe  qui  les  distin
gue  n'est  pas  absolument  précis  ;  donc  les  limites  de  cette 
classe  d'actes  restent  un  peu  vagues. 

915.  Cédant  ŕ la  tentation  de  faire  des  rapprochements ,  on 
dit  souvent  que  les  actes  que  le  mineur  émancipé  peut  faire 
seul  sont  ceux que  le  tu teur ,  pendant  'la  tutel le ,  a  le  pouvoir 
de  faire  sans  demander  l 'autorisation  du  conseil  de  famille. 
La  proposition  est  inexacte  ; il  n 'y  a pas de corrélation  prééta
blie  entre  les  deux  si tuations,  et  il  faut  se  garder,  dans  une 
matičre  qui  est  de  pure  prat ique,  des  formules  trop  géné
rales.  Les droits du  mineur  émancipé  sont  moins  étendus  ŕ 
certains  égards,  plus  étendus  ŕ  d 'autres  que  les  pouvoirs  du 
tuteur . 

Ainsi,  pendant  la  tutel le,  le  tu teur  peut  faire  seul  tous  les 
actes  d 'administrat ion  (article  450)  ; le  mineur  émancipé  ne 
peut  faire  seul  que  les  actes  de pure  administration  (arti
cle  481),  expression  restrictive  indiquant  assez  que  certains 
actes d 'administrat ion  excčdent  la  capacité  du  mineur  éman
cipé.  Notamment  il  ne  peut  seul  ni  recevoir  un  capital  mo
bilier,  ni  en  donner  décharge,  ni  en  faire  emploi,  ce  que  le 
tu teur  a  pouvoir  de  faire  (article  482). 

A  l ' inverse,  le mineur  émancipé  rčgle  ŕ  son  gré  ses  dépen
ses  et  dispose  l ibrement  de  ses  revenus ,  ce  que  le  tu teur  n'a 
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pas  le  pouvoir  de  faire  (articles  454  et  455). Donc  cette  pre
mičre  classe  d'actes  ne  correspond  pas  ŕ  celle  des  actes  que 
le  tuteur  a  pouvoir  de  faire  seul. 

916.  L'idée générale  parait  ętre  celleci:  le  mineur  éman
cipé  dispose  l ibrement  de  ses  revenus,  mais  il  y  aurait  dan
ger  ŕ  lui  permettre  de disposer  de  ses capitaux  et de faire  seul 
les  actes  qui  les  engagent.  11 n'a  capacité  que  pour  les  actes 
de  pure  administrat ion. 

Ainsi  il  peut  seul  :  1°  faire  tous  les  actes  conservatoires, 
prendre  des  inscriptions,  former  opposition,  interrompre  des 
prescriptions  etc. ,  —  2°  passer  les  baux  dont  la  durée  n'ex
cčde  pas  neuf  ans  (articles  481  et  1718),  —  3°  prendre  des 
immeubles  ŕ  bail  ou  ŕ  ferme,  —  4°  toucher  ses  revenus,  en 
donner  décharge  et en  faire  emploi  (article  481), —  5°  aliéner 
les  meubles  corporels  dans  la  limite  que  comportent  les  né
cessités  de  l 'administration,  no tamment  vendre  ses  récoltes 
et échanger  les  produits  de  son  travail,  mais  pas  au  delŕ,  — 
6° intenter  toutes  actions  mobiličres  ou  y  défendre,  sauf,  s'il 
s'agit  d'un  capital,  ŕ  ne  le  toucher  du  débiteur  condamné 
qu'avec  l'assistance  de  son  curateur  (articles  481  et  482),  — 
en  un  mot,  faire  tous  les  actes  nécessaires  pour  conserver, 
entretenir  et  exploiter  les  biens,  subvenir  ŕ  l 'entretien  de  la 
personne  et  de  la  maison,  exercer  un  travail  ou  une  indus
trie,  et  généralement  s'obliger  dans  la  limite  des  besoins 
stricts  de  l 'administration. 

II. Actes pour lesquels le mineur émancipé doit être 

assisté de son curateur. 

917.  Cette  catégorie  comprend  : d'abord  les  actes  d'admi
nistration  qui ne  rent rent  pas dans  les actes de  pure  adminis
tration,  —  en  outre,  plusieurs  des  actes  que  le  tuteur ,  pen
dant  la  tutelle,  fait  avec  l 'autorisation  du  conseil  de  famille 
et  que  le mineur  émancipé  peut  faire  avec  la  seule  assistance 
de son  curateur.  C'est  une  énumérat ion  ŕ faire  et ŕ  connaître. 

1° Le  mineur  émancipé  peut,  avec l'assistance  de son  cura
teur,  recevoir  son  compte  de  tutelle  (article  480)  ou  d'admi
nistration  légale. 

2° Il  peut  recevoir  un  capital  mobilier,en  donner  décharge 
et en  faire  emploi  ;  le  curateur,  dans  ce  cas,  doit  surveiller 
l'emploi  (article  482)  '. 

1.  Demolombe (Traité de la minorité,  3 e  édi t ion,  I I ,  n»  298)  n 'exige  l 'assis
III.  —  35 
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3°  Il  peut  intenter  une  action  immobil ičre  ou  y  défendre 
(article  482) l . 

4°  Il  peut  provoquer  un  partage  et  défendre  ŕ  la  demande 
(articles 840,1476,  1872). Le partage  doit  ętre  fait  en justice  ; 
l 'article  840  est  formel  en  ce  sens. 

5°  Il  peut  accepter  une  donation  ou  un  legs  ŕ  t i tre  parti
culier  (article  935  alinéa  2). 

Jusquelŕ  les  textes sont  formels.  Il  faut  ajouter  que  le mi
neur  émancipé  peut,  avec  l 'assistance  de  son  curateur ,  alié
ner  les  meubles  corporels  lorsque  l 'aliénation  ne  rentre  pas 
dans  les besoins  de l 'administrat ion.  Pareille  aliénation  n'est 
plus  un  acte  de  pure  administrat ion  ; donc  elle  ne  rent re  pas 
dans  la catégorie des  actes que  le mineur  émancipé peut  faire 
seul.  D'autre  part ,  elle  ne  rent re  pas  dans  la  catégorie  des 
actes  pour  lesquels  le  mineur  émancipé  reste  soumis  aux rč
gles  applicables  pendant  la  tutelle,  puisqu 'aucune  formalité 
n'est  imposée  au  t i tre De la tutelle  pour  l 'aliénation  des  meu
bles  corporels  appar tenant  au  mineur  non  émancipé  2 .  Donc 
le  mineur  émancipé  peut  aliéner  ses  meubles  corporels  avec 
l 'assistance  de  son  curateur  3 . 

Il  faut  ajouter  enfin  que  le  mineur  émancipé  peut,  avec  la 
môme  assistance,  aliéner  ses  meubles  incorporels  clans  un 
cas  particulier  :  quand  l 'émancipation  est  tacite  et  résulte  du 
mariage,  ou,  si  elle est expresse,  quand  elle  est intervenue  au 
profit  d 'un  mineur  soumis  ŕ  la  puissance  paternelle  et  non  ŕ 
la  tutelle  (loi  du  27  février  1880,  article  4)  ''. 

11 résulte  de  lŕ  que  le  mineur  émancipé  peut  valablement 

t ance  du  c u r a t e u r  q u ' a u t a n t  qu ' i l  s 'agi t  d ' u n e  s o m m e  «  a y a n t  u n e  cer ta ine  im
«  po r t ance  r e l a t i v e m e n t  ŕ  la  for tune  du  m i n e u r  ».  N 'es t ce  pas  une  distinction 
a rb i t r a i r e ,  en  p r é sence  du  texte  de  l 'art icle  482  ? 

1 .  L 'ass is tance  du  c u r a t e u r  é tan t  nécessa i r e  au  m i n e u r  é m a n c i p é  pou r  in
t e n t e r  une  act ion  i m m o b i l i č r e  ou  y  dé fendre ,  la  p l u p a r t  des  a u t e u r s  r ega rden t 
cet te  ass is tance  c o m m e  nécessa i re a fortiori  p o u r  i n t e n t e r  u n e  action  relative 
ŕ  l 'état  ou  y  dé fendre  :  ac t ion  en  désaveu ,  en  nu l l i t é  de  m a r i a g e ,  en  divorce, 
en  sépara t ion  de  corps  ou  de  b i e n s .  Voy.  A u b r y  et  R a u ,  I ,  p .554 .Toute fo i s ,  l'as
s i s t ance  du  c u r a t e u r  n e  doi t  pas  ę t r e  exigée  q u a n d  il  s 'agit  pou r  le  m i n e u r  éman
cipé  de  défendre  ŕ  u n e  d e m a n d e  en  in te rd ic t ion  d i r i gée  c o n t r e  lui  ;  en  effet, 
des  ga r an t i e s  spéciales  son t  o rgan i sée s  pa r  la  loi  au  profit  des  dé fendeurs  aux 
d e m a n d e s  en  in te rd ic t ion ,  et  l 'ass is tance  du  c u r a t e u r  est  s u p e r l l u e .  Cass. 
15  m a r s  1858,  D.  P .  1858.  I .  121,  S i r .  1858.  I .  653,  —  B o u r g e s  22  décembre 
1862,  D.  P .  1863.  V.  218,  S i r .  1863.  IL  132.  C p r .  Aubry  et  Rau .  I,  p .  555, 
n o t e  1 8 . 

2 . Suprà,  p .  512. 
3 .  Cass .  7  j u i l l e t  1879,  D .  P .  1880.  I .  6 1 ,  S i r .  1880.  I .  206. 
4 . Infrà,  n»  922 . 
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faire,  avec  la  seule  assistance  de  son  curateur ,  divers  actes 
que  le  tu teur  ne  peut  faire  qu'avec  l 'autorisation  du  conseil 
de  famille  ;  il  n 'a  besoin  d 'aucune  autorisation  du  conseil 
de  famille  ni  pour  accepter  une  donation,  ni  pour  intenter 
une  action  immobiličre,  ni  pour  provoquer  un  partage  (arti
cles  463,  464  et  465,  comparés  avec  les  articles  482,  840  et 
935 alinéa  2). 

918.  Reste ŕ savoir  ce qui  arr ivera  si le curateur  refuse  son 
assistance  dans  les cas  oů  le  mineur  ne  peut  pas  s'en  passer. 
La loi  n 'a  pas  prévu  cette  éventualité.  La  mission  d'assister 
implique  le  droit  de  refuser  l 'assistance,  sauf  au  curateur  ŕ 
répondre  de  son  refus,  s'il  est  non  fondé  et  préjudiciable  au 
mineur.  Il  semble  alors  que  le  mineur  ne  peut  pas  faire 
l'acte  pour  la  validité  duquel  l 'assistance  est  requise.  Ce
pendant  on  admet  généralement  —  parce  qu'en  présence 
d'une  difficulté  de  fait  il  faut  bien  avoir  toujours  le  moyen 
d'en sortir — que  le mineur  peut  se pourvoir  devant  le  conseil 
de famille,  lequel  au  besoin  nomme  un  curateur ad hoc '. 

C'est  le  procédé  que  l'article  2208  alinéa  3  applique  dans  un 
cas spécial  :  celui  d'expropriation,  c'estŕdire  de  saisie  d'un 
bien  commun  ŕ deux  époux 2 . 

III. Actes pour lesquels le mineur, quoique émancipé, reste 

soumis aux règles applicables pendant la tutelle. 

9 1 9 .  Il  y  reste  soumis,  sauf  qu'il  figure  personnellement 
aux actes  dont  il s'agit,  au  lieu  d'ętre,  comme  le  mineur  non 
émancipé,  représenté  par  son  pčre  ou  son  tuteur .  Il  ne  reste 
donc  soumis  aux  rčgles  de  la  tutelle  qu'en  ce  sens  qu'il  doit 
observer,  faisant  ces  actes,  les  formes  prescrites  au  tuteur 
du  mineur  non  émancipé. 

920 .  L'article  484  caractérise  ces  actes  de  la  maničre  sui
vante  :  «  Il  ne  pourra  vendre  ni  aliéner  ses  immeubles ,  ni 
«  faire  aucun  acte  autre  que  ceux  de  pure  administration, 
«  sans  observer  les  formes  prescrites  au  mineur  non  éman
«  cipé.  » Dčs  lors,  ŕ  l'exception  des  actes  qui  figurent  dans 
la  seconde  catégorie  et  que  le  mineur  émancipé  peut  faire 
avec  la  seule  assistance  du  curateur,  pour  tous  autres,  en 

1  Demolombe , Traité de la minorité,  3»  édi t ion,  I I ,  n»  314,  —  Aubry  et 
Rau,  I,  p .  555. 

2. Suprà,  p .  542. 
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rčgle  générale,  le  mineur  émancipé  doit  observer  les  forma
lités  prescrites  au  tu teur  du  mineur  non  émancipé. 

Ainsi,  il  ne  peut  pas,  sans  autorisation  du  conseil  de  fa
mille,  accepter  ou  répudier  une  succession  ;  s'il  accepte,  l'ac
ceptation  ne  peut  ętre  faite  que  sous  bénéfice  d' inventaire, 
et  le  partage  doit  ętre  fait  en justice  (articles  461 et 466).  C'est 
lŕ  un  acte  qui  dépasse  les  limites  de  la  pure  administrat ion  ; 
aucun  texte  ne  le  range  parmi  ceux  pour  lesquels  l'assis
tance  du  curateur  suffit  ;  donc  il  rentre  dans  la  troisičme 
catégorie. 

Ainsi  encore,le  mineur  émancipé  ne  peut  emprunter ,  alié
ner  ou  hypothéquer  ses  immeubles  que  sous  les  conditions 
imposées  au  tu teur  du  mineur  non  émancipé,  c'estŕdire 
sans  y  ętre  autorisé  par  le  conseil  de  famille  et  avoir  obtenu 
l 'homologation  du  t r ibunal  (articles  483  et  484). L'article  483 
lui  défend  d 'emprunter  sous  aucun  prétexte,  c'estŕdire 
męme  pour  les  besoins  de son  administrat ion,  pas męme  jus
qu 'ŕ  concurrence  de ses  revenus. 

Ainsi  encore,  le  mineur  émancipé  ne  peut  transiger  qu'en 
se  conformant  aux  prescriptions  de  l 'article  467,  ŕ  moins 
qu'il  ne  s'agisse  de  transiger  sur  un  acte  d'administration  ou 
sur  des  droits  mobiliers,  c'estŕdire  ŕ  propos  d'actes  qu'il 
peut  faire  seul  ou  de  droits dont  il  peut  l ibrement  disposer 1 . 

Enfin  les  actes  interdits  au  mineur  en  tutelle  sont  inter
dits  au  mineur  émancipé.  Il  ne  peut  :  1° compromettre  (arti
cles  83 6° et 1004  C.  proc.  civ.),  ŕ  moins  toujours  qu'il  ne 
s'agisse  de  droits  mobiliers  dont  il  a  la  libre  disposition,  ou 
d'actes  d ' adminis t ra t ion 2 ,  —  2° disposer  par  testament,  si  ce 
n 'est  ŕ  part ir  de  seize  ans  et jusqu ' ŕ  concurrence  de  la  moi
tié  des  biens  dont  la  loi  permet  au  majeur  de  disposer  (arti
cle  904),  —  3° donner  entre  vifs,  si  ce  n 'est  par  contrat  de 
mariage  (articles  903,  904,  1398). 

9 2 1 .  Dans  tous  les  cas  oů  le  mineur  émancipé,  pour  faire 
un  acte,  doit  obtenir  l 'autorisation  du  conseil  de  famille  et 
quelquefois  l 'homologation  de  just ice,  l 'assistance  du  cura
teur  n'est  plus  nécessaire.  L' intervention  du  conseil  de  fa
mil le ,  ŕ  plus  forte  raison  celle  du  t r ibunal ,  est  une  garantie 

1.  A u b r y  et  R a u ,  I,  p .  549 .  —  En  sens  c o n t r a i r e ,  L a u r e n t , Principes,  V, 
n»  235. 

2.  E n  s e n s  c o n t r a i r e ,  L a u r e n t , Principes,  V,  n°  237 . 
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supérieure,  qui  rend  inutile  l 'assistance  du  c u r a t e u rL  Cepen
dant  la  pratique  paraît  l'exiger  2 . 

922.  Restent  les  droits  relatifs  aux  meubles  incorporels. 
Pour  les  meubles  corporels,  pas  d'hésitation  ;  l 'aliénation, 

dans  la  mesure  oů  elle  rentre  dans  les  nécessités  courantes 
de  l 'administration,  peut  ętre  faite  par  le  mineur  émancipé 
seul  ;  hors  de  lŕ,  l 'assistance  du  curateur  suffît.  Mais  que 
décider  en  ce  qui  concerne  les  meubles  incorporels  ?  Nous 
retrouvons  ici  la  loi  du  27  février  1880,  sur  Paliénation  des 
valeurs  mobiličres  appartenant  ŕ des mineurs .  Estelle  appli
cable  en  cas  d 'émancipation? 

Il  y  a  des  distinctions  ŕ  faire.  L'article  4  alinéa  1  porte  : 
«  Le  mineur  émancipé  au  cours  de  la  tutelle,  męme  assisté 
«  de  son  curateur,  devra  observer,  pour  l 'aliénation  de  ses 
«  meubles  incorporels,  les  formes  cidessus  prescrites  ŕ  l 'é
«  gard  du  mineur  non  émancipé.  »  L'article  10  ajoute  :  «  La 
«  conversion  de  tous  titres  nominatifs  en  titres  au  porteur 
«  est  soumise  aux  męmes  conditions  et formalités  que  l'alié
«  nation  de  ces  t i tres.  » Donc,  tant  qu'il  s'agit  de  meubles 
incorporels  ayant  une  valeur  de quinze  cents  francs  et  audes
sous,  l 'autorisation  du  conseil  de  famille  est  nécessaire  et 
suffit;  quand  la  valeur  dépasse  quinze  cents  francs,  il  faut 
que  l'autorisation  soit  homologuée  par  le  t r ibunal .  En  d'au
tres  termes,  la  loi  de  1880  reste  applicable. 

Seulement,  deux  remarques  doivent  ętre  présentées,  qui 
limitent  la  portée  de  la  rčgle. 

1° L'alinéa  2  de  l'article  4  est  ainsi  conçu  :  «  Cette  dis
«  position  ne  s 'applique  pas  au  mineur  émancipé  par  le 
«  mariage.  » Donc  la  disposition  du  premier  alinéa  n'est  ap
plicable  qu 'en  cas  d'émancipation  expresse.  C'est  la  diffé
rence  la  plus  notable  qui  sépare  les  deux  émancipations  :  la 
tacite  et l 'expresse  : i.  On a  considéré  que  le  mineur  émancipé 
par  mariage  mérite  plus  de  confiance,  que  la  responsabilité 
qui  pčse  sur  lui ,  comme  chef  de  famille  ou  comme  époux, 
écarte  la  crainte  d 'abus,  sans  préjudice  des rčgles  concernant 
l'autorisation  mari tale  et  de  l 'observation  des  conventions 
matrimoniales  ;  aussi  la  loi  de  1880  n'estelle  pas  applica
ble. Donc  le  mineur  émancipé  par  mariage  peut  aliéner  ses 

1.  Aubry  et  Rau ,  I,  p .  557,  note  '13,  —  L a u r e n t , Principes,  V,  n»  230. 
2.  Demante , Cours analytique,  I I ,  n"  253 bis  VI,  —  Ber t in , Chambre du 

Conseil,  3«  édi t ion,  I,  n ° s  595  et  suiv. 

3 . Suprà,  p .  536,  — Infrà,  p .  555  et  557 . 
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valeurs  mobiličres  et  convertir  ses  t i tres  nominatifs  en  titres 
au  por teur  sans  autorisation  du  conseil  de  famil le ;  mais  il 
ne  peut  le  faire  qu'avec  l 'assistance  de  son  curateur ,  car  ce 
ne  sont  pas  lŕ  des  actes  de  pure  administrat ion. 

2°  L'intervention  du  conseil  de  famille  pour  l'aliénation 
des  meubles  incorporels,  męme  en  cas  d'émancipation  ex
presse,  n'est  pas  toujours  obligatoire.  Elle  l'est  quand  le 
mineur  était  en  tutelle  au  moment  de  l 'émancipation,  non 
quand  il  était  soumis  ŕ  la  puissance  paternelle.  Le  premier 
alinéa  de  l 'article  4  est  formel  en  ce  sens  :  «  Le  mineur, 
«  émancipé au cours de la tutelle...  » ;  donc  il  en  est  autre
ment  si  le  mineur  est  émancipé  au  cours  de  la  puissance 
paternelle.  Il  faut  certes  lire  les  textes  avec  attention  pour  y 
découvrir  ces  nuances. 

Pourquoi  cette  dist inct ion?  On  a  considéré  que  l'émanci
pation,  lorsqu'elle  est  conférée  par  les  pčre  et mčre , est  con
férée  aprčs  műre  réflexion.  Quand  il  y  a  tutelle,  l 'émanci
pation  est  souvent  conférée  dans  le  seul  but  de  mettre  un 
te rme  aux  difficultés  de  la  gestion  tutéla i re ,  aux  conflits  qui 
s'élčvent  ;  alors  il ne  faut  pas  que  le  mineur  soit  exposé  ŕ  en 
ętre  victime.  Ici,  la  situation  est  au t re .  Quand  l 'émancipation 
est  conférée,  c'est  que  le  mineur  est  réel lement  capable  en 
fai t ;  alors  pourquoi  l imiter  sa  capacité  en  droit  ? Ces  rai
sons  sont  plus  ou  moins  plausibles  ;  ce  qui  est  certain,  c'est 
qu 'el les  ont  décidé  les  auteurs  de  la  loi  de  1880  l . 

Il  faut  observer  du  reste  que  le  législateur  ne  s'est  pas 
exprimé  d 'une  façon  claire  et  correcte  en  parlant  du  mineur 
émancipé  «  au  cours  de  la  tutelle  ».  Ce  que  la  loi  veut  dési
gner,  c'est  le  mineur  émancipé  au t rement  que  par  ses  pčre 
et  mčre .  Or  l 'émancipation  peut  ętre  faite  par  le  pčre  ou  la 
mčre  bien  qu'elle  intervienne  «  au  cours  de  la  tutelle  » ;  il 
en  est  ainsi  quand  la  mort  d 'un  des  auteurs  a  donné  ouver
ture  ŕ  une  tutel le  qui  se  combine  avec  l 'autorité  paternelle 
de  l 'auteur  survivant .  Il  aurai t  fallu  dire  :  le  mineur  qui  a 
bénéficié  d 'une  émancipation  non  conférée  par  ses  pčre  et 
mčre .  La  portée  du  texte n'est  pas  douteuse,  étant  donné  les 
mobiles  qui  ont  dirigé  le  législateur. 

Donc  le  mineur  émancipé  par  mariage  et  celui  qui  a  béné
ficié  d 'une  émancipation  expresse  accordée  par  ses  pčre  et 

1.  Voy.  G.  Bressol les , Explication de la loi des  2728 février  1880,  p .  27. 
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mčre  peuvent  aliéner  leurs  meubles  incorporels  et  convertir 
leurs  titres  nominatifs  en  titres  au  porteur  sans  avoir  besoin 
d'une  autorisation  du  conseil  de  famille,  homologuée  dans 
certains  cas par justice  ;  ils  n 'ont  besoin,  pour  aliéner  ou  con
vertir,  que  de  l 'assistance  du  curateur  (article  482)  ;  cette 
assistance  est  nécessaire,  car  il  s'agit  d'actes  qui  excédent 
les  limites  de  la  pure  adminis t ra t ion. 

Reste  alors  et  seulement  le  cas  d'émancipation  expresse 
octroyée  aprčs  la  mort  du  pčre  et  de  la  mčre,  dans  les  con
ditions  prévues  par  l 'article  478.  Les  meubles  incorporels  du 
mineur  émancipé  de  la  sorte  ne  peuvent  ętre  aliénés  que 
sous  les  conditions  imposées  au  mineur  non  émancipé  ;  en 
d'autres  termes,  la  loi  de 1880  est  applicable'.C'est,  du  reste, 
la seule  particularité  de  la  loi  de  1880  qui  soit  applicable  au 
mineur  émancipé  ; ni  les  dispositions  relatives  ŕ  la  conver
sion  des  titres  au  porteur  en  titres  nominatifs  (article  5),  ni 
les  délais  et  conditions  d'emploi  des  économies  ou  capitaux 
(article  6)  ne  sont  applicables. 

Toutes  ces  distinctions  sont  compliquées  et  plus  ou  moins 
arbitraires  ;  elles  pourraient  certainement  ętre  simplifiées 
avec  avantage.  Il  faut  les  prendre  telles  qu'elles  sont. 

IV. Quelle est la sanction de ces prescriptions diverses ? 

9 2 3 .  C'est  la  question  que  nous  avons  rencontrée  déjŕ  ŕ 
propos  du  mineur  en  tutelle.  Le  systčme  général  est  le  męme 
quant  au  mineur  émancipé  qu'en  ce  qui  concerne  le  mineur 
non émancipé, sauf  quelques  différences  inhérentes  aux  deux 
situations,  sauf  en  outre  et  surtout  une  particularité  impor
tante relative  a u n e  catégorie  d'actes. 

Ce  systčme  général  se  résume  dans  les  trois  propositions 
suivantes. 

1.  G.  Bressolles, op. laud.,  p .  4 1 .  —  Une  ques t ion  délicate  se  pose  ŕ  p ropos 
de  l 'article  4  de  la  loi  de  1880.  Le  m i n e u r  é m a n c i p é  exp re s sémen t  au  cours  de 
la  tutelle  est  s o u m i s  aux  formal i tés  de  la  loi  en  ce  qui  conce rne  l 'a l iénat ion  de 
ses  meubles  i n c o r p o r e l s  et  la  convers ion  de  ses  t i t res  nominat i fs  en  t i t res  au 
porteur  ;  le  m i n e u r  émanc ipé  par  m a r i a g e  n 'y  est  pas  soumis .  Cela  étant ,  soi t 
un  m i n e u r  é m a n c i p é  exp re s sémen t  a u  cours  de  la  tu te l le ,  puis  qui  se  m a r i e 
avant  sa  major i té .  Sera t  i l  soumis  aux  formal i tés  de  la  loi  ?  R i g o u r e u s e m e n t , 
il  faudrait  r é p o n d r e  p a r  l 'affirmative,  ca r  le  m i n e u r  dont  il  s 'agit  n 'a  pas  été 
émancipé  par  son  m a r i a g e ,  puisqu ' i l  l 'était  déjŕ  a u p a r a v a n t .  Toutefois,  l 'opinion 
contraire  s e m b l e  préférable  ;  le  m i n e u r ,  en  effet,  se  t rouve  ę t re  émanc ipé  et 
marié,  d'oů  tou tes  les  r a i sons  exis tent  qui  ont  décidé  le  législateur  de  1880  ŕ 
d ispenser  des  formal i tés  d e l ŕ  loi  les  m i n e u r s  émanc ipés  pa r  m a r i a g e . 
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1°  Les  actes  régul ičrement  faits  par  le  mineur  émancipé, 
dans  la  l imite  de  sa  capacité  ou  conformément  aux  prescrip
tions  de  la  loi,  ont,  en  général ,  la  męme  valeur  et  produisent 
les  męmes  effets  que  s'ils  eussent  été faits  par  un  majeur  (ar
ticle  1314). 

2°  Les  actes  que  la  loi  soumet  ŕ  des  formalités  spéciales  et 
ŕ  l 'égard  desque  s  ces  formalilés  n 'ont  pas  été  observées  sont 
annulables  pour  vice  de  forme,  indépendamment  de  toute 
lésion  (articles  1125  et  1311). 

3°  Les  actes  faits  par  le  mineur  sans  l 'assistance  de  son 
curateur ,  dans  les cas oů  cette  assistance  est exigée,  sont  res
cindables  comme  excédant  les  bornes  de  sa  capacité  (arti
cle  1305). 

Cette  distinction  entre  les  actes  annulables  et ceux qui  sont 
seulement  rescindables  est  indiquée,  comme  pour  le  mineur 
non  émanc ipé ,  par  l 'article  1311.  S u r t o u t  ce la ,  nous  ne 
pouvons  ici  que  constater  le  r é su l t a t ,  renvoyant  aux  ar
ticles  1305  et  suivants  pour  les  détails  et  les  points  contro
versés. 

9 2 4 .  La  seule  différence  appréciable  et  grave  consiste  en 
ceci.  Quand  il s'agit  du  mineur  non  émancipé,  les  actions  en 
null i té  et  en  rescision  peuvent  ętre  intentées  par  le  tuteur 
représentant  le mineur ,  puis  par  le mineur  luimęme  devenu 
majeur.  Ici,  ces  actions  ne  peuvent  plus  ętre  intentées  que 
par  le  mineur  émancipé  lu i męme  (article  1125),  car  il  n 'a 
pas  de  représentant  légal.  Elles  doivent,  sous  peine  de  dé
chéance,  ętre  intentées  dans  le  délai  de  dix  ans  ŕ  partir 
de  la majorité  (article  1304)  ;  le  mineur  émancipé  n'est  plus 
recevable  ŕ  at taquer  les  actes  faits  par  lui  en  minori té  lors
qu'il  les  a  ratifiés  en  majorité  (articles  1311  et  1338).  La 
rčgle  est  originale,  et  la  protection  singuličrement  illu
soire  qui  consiste  ainsi  dans  une  limitation  de  capacité  que 
l ' incapable  seul  peut  invoquer.  Mais  il n 'y  a  pas moyen  d'évi
ter  ce  résultat ,  puisqu' i l  n 'y  a  plus  de  représentant  légal. 

9 2 5 .  La  particularité  consisté  en  ce  que,  ŕ  côté  de  la  nul
lité  et  de  la  rescision,  selon  les  cas,  il  peut  ici  y  avoir  lieu  ŕ 
une  action  qui  est  inconnue  en  cas  de  tutelle  :  l'action  en 
réduction. 

L'article  484  alinéa  2  donne  au  mineur  émancipé  le  droit 
assez  exorbitant  de  faire  réduire ,  en  cas  d'excčs,  «  les  obli
«  gâtions  qu'i l  aurai t  contractées  par  voie  d'achat  ou  autre

Source BIU Cujas



É M A N C I P A T I O N  E T  C U R A T E L L E  S53 

«  nient  •>  ;  il  recommande  toutefois  aux  tribunaux  de  pren
dre  en  considération,  ŕ  ce  sujet,  «  la  fortune  du  mineur ,  la 
«  bonne  ou  mauvaise  foi des  personnes  qui  auront  contracté 
«  avec  lui,  l 'utilité  ou  l ' inutilité  des  dépenses  ».  C'est  une 
protection  éventuelle  contre  des  abus  possibles. 

Jusqu'oů  peut  aller  la  réduction?  Lemot  semble  l ' indiquer  ; 
réduire  signifie  diminuer ,  c'estŕdire  ramener  ŕ  un  chiffre 
exact.  Cependant  la  Cour  de  cassation  a jugé  que  les  tribu
naux peuvent  prononcer  la  réduction  totale,  de  sorte  que  la 
réduction  équivaut  ŕ  l 'annulation  de  l'acte  au  regard  du  mi
neur  *.  Solution  vraiment  excessive,  adoptée  sans  doute  en 
présence  de  circonstances  de  fait  part iculičrement  défavo
rables. 

Quels actes sont  ainsi  réductibles?  D'une  maničre  générale, 
ce sont  ceux  qui  constituent  le  mineur  émancipé  en  dépense, 
qui excčdent  ce  que  comporte  sa  situation  sociale.  Les  rédac
teurs  de l'article  484  ont  eu  principalement  en  vue  les  four
nisseurs  qui  abuseraient  des  entraînements  du  mineur  et  les 
exploiteraient  ;  le  texte  autorise  la  réduction  des  obligations 
contractées  par  voie d'achats  ou autrement ,par  exemple  ŕ titre 
de  louage  d'objets  ou de  services,  etc.  Encore  fautil  qu'il  s'a
gisse d'actes  que  le  mineur  a  faits  et  avait  droit  de  faire  seul  : 
sont  réductibles,  ŕ  raison  de  l'excčs  oů  le  mineur  a  été  en
traîné,  «  les dépenses  qui,  restreintes  ŕ de  justes  limites,  eus
«  sent  été  réguličres  comme  actes  de  pure  adminis t ra t ion 2  ». 
Quant  ŕ  tous  les  autres  actes,  ils  sont  inattaquables  s'ils 
ont  été faits  conformément  aux  prescriptions  de  la  loi,  c'estŕ
dire pour  les uns  avec  l'assistance  du  curateur,  pour  les  autres 
avec  les  formalités  prescr i tes ;  dans  le  cas  contraire,  le  mi
neur  est  suffisamment  protégé  par  le  droit  qui  lui  est  donné 
de  les  faire  annuler  ou  rescinder  selon  les  cas,  sans  qu'il  soit 
besoin  de  la  réduction  3 . 

Cette  action  en  réduction  a  ceci  d'original  que  le  mineur 
émancipé,  n 'ayant  pas  de  représentant  légal,  ayant  seul l 'ad

1.  Cass.  10  février  181)0,  D.  P .  1891.1.292,  S i r .  1893.1.  463. 
2.  Valette, Cours de Code civil,  p .  5 9 1 . 
3.  Il  a  cependan t  été  j u g é  q u e  le  m i n e u r  peut  faire  r é d u i r e ,  par  appl ica t ion 

de  l 'article  484,  toutes  les  obl igat ions  pa r  lu i  cont rac tées ,  m ę m e  celles  qui  e x 
cčdent  les  bo rnes  do  sa  capac i té  e t  qu ' i l  pou r r a i t  pa r  conséquen t  faire  a n n u l e r 
ou  resc inder  (Cass.  29  j u i n  1857,  D.  P .  1858.1.33,  S i r .  1857.1  729).  Lau ren t 
(Principes,  V,  n°  222)  n ' app l ique  l 'art icle  481  qu ' aux  dépenses  faites  p a r l e  m i 
neur  trai lant  ŕ  c rédi t . 

Source BIU Cujas



554  M I N O R I T É ,  T U T E L L E ,  É M A N C I P A T I O N 

SECTION III.  — Jusqu'ŕ  quand  dure  la  curatelle. 

9 2 7 .  Elle  ne  prend  fin  qu'avec  l 'émancipation.  Celleci 
dure ,  en  principe,  jusqu ' ŕ  la  majorité.  Elle  peut  cependant 
prendre  fin  plus  tôt,  quand  elle  est  révoquée,  c'estŕdire 
ret irée  au  mineur . 

1. Suprà,  n°  9 2 i . 
2.  Voy. infrà,  p .  614  et  615 . 
3 .  G.  Bressol les , op. laud.,  p .  28. 
4 .  S u r  la  capaci té  du  m i n e u r  é m a n c i p é  c o m m e r ç a n t ,  voy.  LyonCaen  et  Re

nau l t , Précis de droit commercial,  I ,  p .  83  e t s u i v . 

ministration  de  ses  biens,  ce  qui  comprend  l'exercice  de 
ses  actions,  peut  seul  intenter  l'action  en  réduct ion;  ni  le 
curateur ,  ni  les  pčre  et  mčre ,  ni  le  conseil  de  famille  n'ont 
qualité  pour  agir.  Vainement  on  objecterait  qu' i l  n 'a  pas  pu 
entrer  dans  la  pensée  des  rédacteurs  du  Code  de  donner  au 
mineur  seul  une  action  qui  a pour  but  de  répr imer  les  écarts 
commis  par  lui.  N'en  estil  pas  de  męme  des  actions  en 
null i té  ou  en  rescision  des  actes  qu'il  aurai t  faits  sans  se 
conformer  aux  prescriptions  de  la  l o i 1 ?  N'en  estil  pas  de 
męnje  des  actions  en  nulli té  des  actes  qu 'un  prodigue  aurait 
passés  sans  l 'assistance  de  son  conse i l 2  ? 

9 2 6 .  Avant  de quit ter  ce  sujet,  il  importe  de rappeler  que, 
dans  un  cas,  l 'émancipation  a  des  effets  bien  plus  complets  : 
quand  le  mineur  émancipé  est  commerçant .  Aux  termes  de 
l 'article  487,  il  est  alors  «  réputé  majeur  pour  les  faits  rela
«  tifs  ŕ  son  commerce  ». Donc,  il peut  l ibrement  emprunter , 
engager  et  hypothéquer  ses  immeubles  (article  6  C.  co.) 
et  aussi  vendre  ses  meubles  incorporels,  car  l'article  4 de  la 
loi  de  1880  ne  lui  est  pas  appl icable 3  ;  il  peut  transiger  et 
compromettre  ;  enfin  il  ne  peut  se  faire  resti tuer  contre  les 
opérations  relatives  ŕ  son  commerce  que  dans  les  cas  et  sous 
les  conditions  oů  le  majeur  le  pourrai t  lu i męme  (article 
1308).  Les  lenteurs  qu 'entraîne  forcément  l ' intervention  du 
curateur ,  ŕ  plus  forte  raison  celle  du  conseil  de  famille  et 
des  t r ibunaux,  sont  incompatibles  avec la  rapidité  qu'exigent 
les  affaires  commerciales. Pour  tous  les actes  autres  que  ceux 
de  commerce,  le  mineur  émancipé  commerçant  reste  dans 
la classe  des mineurs  émancipés  o rd ina i res 4 . 
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9 2 8 .  L'émancipation  tacite  est  irrévocable,  nouvelle  diffé
rence  avec  l 'émancipation  expresse 4 .  Cela  résulte  de  l 'art i
cle  485.  Il  indique  les  cas  dans  lesquels  l 'émancipation  peut 
ętre  retirée  et  décide  qu'elle  le  sera  «  en  suivant  les  męmes 
«  formes  que  celles  qui auront  eu  lieu  pour  la  lui  conférer  ». 
La  rčgle,  énoncée  en  ces  termes,  ne  peut  manifestement 
s'appliquer  qu'ŕ  l 'émancipation  expresse,  d'oů  l'on  conclut 
que  l 'émancipation  tacite  ne  peut  pas  ętre  révoquée. 

Elle  ne  peut  l 'ętre  ni  pendant  le  mariage,  ni  quand  le  ma
riage  s'est  dissous  avant  la  majorité  de  l 'époux,  alors  męme 
qu'il  n'existerait  pas  d'enfants  issus  du  mar i age 2 . 

D'une  maničre  plus  générale,  l 'émancipation  ne  peut  pas 
ętre  retirée  au  mineur  marié ,  sans  qu'il  y  ait  ŕ  distinguer 
suivant  qu'il  a  été  émancipé  par  son  mariage,  ou  s'est  marié 
postérieurement  ŕ  l 'émancipation  3 .  Celui  qui  est  ou  a  été 
marié  ne  peut pas ętre  replacé  sous la puissance  paternelle  ou 
remis  en  tutelle,  réserve  faite,  bien  entendu,  des  cas  oů  le 
mariage  est annulé ,  ŕ moins  qu'il  ne  soit  putatif 4 . 

929 .  Il  en  est  autrement  de  l 'émancipation  expresse  ;  elle 
peut ętre  retirée  au  mineur  non  marié.  Elle  peut  l'ętre  cer
tainement  dans  un  cas  ;  la  question  est discutée  de  savoir  si 
elle peut  l 'ętre  dans  d 'autres. 

Le  cas  certain  est  celui  que  prévoit  l 'article  485  :  «  Tout 
«  mineur  émancipé dont  les engagements  auraient  été  réduits 
«  en  vertu  de  l'article  précédent  pourra  ętre  privé du  bénéfice 
«  de  l 'émancipation,  laquelle  lui  sera  retirée  en  suivant  les 
«  męmes  formes  que  celles  qui  auront  eu  lieu  pour  la  lui 
«  conférer.  » 

On  a prétendu  quelquefois  que  l 'émancipation  peut  égale
ment  ętre  retirée  dans  le  cas  oů  le  t r ibunal ,  saisi  par  le  mi 
neur d'une  demande  en  réduction,aurai t ,en  raison  delŕ  bonne 
foi  des tiers,  refusé  de réduire  des engagements  dont  il  aurait 
d'ailleurs  reconnu  et  constaté  l'excčs  3 .  D'autres  fois,  allant 
plus  loin,  on  a  prétendu  que  la  révocation  est  possible  alors 
męme  que  la  réduction  des  engagements  n 'aurai t  pas  été 

1. Suprà,  p .  53fi  et  549,  — infrà,  p .  557. 

2.  T r i b .  de  la  Se ine  25  m a i  1886, Le Droit  du  23  n o v e m b r e . 
3.  Cass.  21  février  1821,  S i r .  1821.1.188.  —  Cpr .  D e m o l o m b e , Traité de la 

minorité,  3°  éd i t ion ,  I I ,  n°  186. 
4 . Suprà,  n°  903. 
5.  Valette, Cours de Code civil,  p .  591,  —  Aubry  et  Rau ,  I ,  p .  557.  — 

Secus,  Lau ren t , Principes,  V,  n"  240. 
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demandée,  dčs  el  par  cela  seul  que  l'excčs  est  cons tan t 1 .  Le 
texte  de  l 'article  485  ne  comporte  pas  ces  interprétations 
extensives,  quelque  sérieuses  que  puissent  ętre  les  considé
rations  invoquées  ;  il  n 'autorise  le  retrai t  de  l 'émancipation 
que  dans  le  cas  oů  les  engagements  « auraient  été réduits  », 
c'estŕdire  effectivement  réduits .  Cela,  du  reste,  s'explique. 
Le  retrait  de  l 'émancipation  est  une  mesure  trčs  grave  pour 
la  réputation  du  mineur ,  pour  son  avenir  ;  la  loi  ne  l 'admet 
qu 'autant  que  l'excčs  des  engagements  est  tel  que  le  mineur 
n 'a  pas  reculé  ŕ  demander  la  réduction,  ni  le  t r ibunal  ŕ  la 
prononcer. 

Voilŕ  le  cas  certain  ;  voici  le  cas  douteux.  L'émancipation 
peutelle  ętre  ret irée  pour  d 'autres  causes,  no tamment  si  le 
mineur  commet  de graves  écarts  de  conduite  ? Ce  serait  assez 
en  harmonie  avec la nature  de  l 'émancipation,  qui  n'est  qu'un 
apprentissage  de  la  capacité,  u n  essai  qu'on  devrait  pouvoir 
arręter  quand  il tourne  mal .  Cependant  aucun  texte  ne  pré
voit  un  pareil  retrai t  ;  or  on  ne  saurait  ici  suppléer  au  si
lence  de  la  loi  2 .  L'émancipation  ne  doit  ętre  conférée  qu'a
vec  prudence  ; dčs  qu'el le  l'a  été,  il  n 'y  a  plus  place,  en  cas 
d' inconduite  ou  męme  de  dérčglements ,  qu 'aux  mesures  au
torisées  contre  les  majeurs  :  la  nominat ion  d'un  conseil  judi
ciaire,  et,  au  besoin,  l ' in terdic t ion 3 . 

930.  La  faculté  de  révoquer  l 'émancipation,  dans  le cas  oů 
elle  peut  l 'ętre,  appart ient  aux  personnes  qui  ont  le  pouvoir 
de  la conférer.  La  révocation  peut  émaner  des  pčre  et  mčre 
ou  du  conseil  de  famille.  Les  formes  ŕ  suivre  pour  la  ré
voquer  sont  les  męmes  que  pour  la  conférer  (article  485). 

931.  Le  mineur  dont  l 'émancipation  a  été  révoquée  est 
remis  dans  la  situation  oů  il  serait  si  l 'émancipation  n'avait 
pas  été  conférée.  Ses  pčre  et  mčre  existentils  tous  deux,  la 
puissance  paternelle  renaît  avec  tous  ses  attr ibuts  \  L'un 
d'eux  estil  décédé  depuis  l 'émancipation,  la  tutelle  s'ouvre 
et  doit  ętre  déférée  selon  les  rčgles  ordinaires.  Le  mineur 
étaitil  déjŕ  en  tutelle  lors  de  l 'émancipation,  il  rentre  en 

1.  Deman te , Cours analytique,  I I ,  n°  256 bis  I I . 
2 .  ď r i b .  de  T o u l o u s e  15  n o v e m b r e  1882,  S i r .  1883.11.96. 
3 .  Voy.  c e p e n d a n t  D e m o l o m b e , Traité de la minorité,  3 e  éd i t ion ,  I I ,  n"357 . 
4 .  D 'aprčs  D e m a n t e (Cours analytique,  I I ,  n"  257 bis),  le  re t ra i t  de  l 'émanci

pat ion  ne  fait  pas  rev ivre  le  dro i t  de  j ou i s s ance  légale .  A u c u n  motif  j u r i d i q u e 
no  peu t  ę t r e  d o n n é  de  ce t te  op in ion . 
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tutelle  ;  c'est  le cas  que  vise  spécialement  l 'article  486.  Estce 
l'ancienne  tutelle  qui  est  rétablie,  ou  bien  y  atil  lieu  d'en 
organiser  une  nouvel le?  La  question  est  douteuse  ;  l 'opinion 
la  plus  générale  est  qu'il  y  a  lieu  d'organiser  une  tutelle 
nouvelle,  au  domicile  actuel  du  mineur  4 . 

Le mineur  auquel  l 'émancipation  a  été retirée  ne  peut  plus 
ętre  émancipé  de  nouveau,  si  ce  n'est  par  l'effet  d'un  mariage 
(articles  376  et  486);  il  sul'lit  de  cet  essai  qui  n 'a  pas  réussi. 
C'est  encore  une  troisičme  différence 3  entre  l 'émancipation 
expresse  et  l 'émancipation  tacite  ;  cette  derničre  est  possible 
aprčs  le  retrait  de  l 'émancipation. 

1.  Demolombe, Traité de la minorité,  3 e  édi t ion,  I I ,  n o t 3 6 4  et  suiv . ,  —  L a u 
rent, Principes,  V ,  n»  243 .  —  Voy.  c e p e n d a n t  Valet te , Explication sommaire, 

p .  592. 
2. Suprà,  p .  536,  549  et  555 . 
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D E  L A  T U T E L L E  H O S P I T A L I Č R E . 

9 3 2 .  Comme  appendice  au  ti tre De la tutelle,  il  reste  ŕ  si
gnaler  une  sorte  spéciale  de  tutel le,  que  nous  avons  nommée 
tutelle  hospitaličre.  Ce  sujet  r en t re  dans  le  droit  adminis
tratif;  cependant  il  touche  au  droit  c ivi l ;  il  est  nécessaire 
de  connaître  au  moins  les  lois  qui  y  sont  relatives. 

Ces  lois,  pour  ne  parler  que  de  celles  aujourd'hui  en  vi
gueur,  sont  au  nombre  de  trois  ;  leur  développement  mar
que  la  suite  des  progrčs  accomplis  dans  l ' intervention  sociale 
pour  la  protection  des  abandonnés. 

9 3 3 .  La  premičre,  déjŕ  ancienne  mais  toujours  en  vigueur, 
a  organisé  la  tutelle  des  enfants  orphelins  ou abandonnés  re
cueillis  dans  les  hospices.  C'est  la  loi  du  15  pluviôse  an  XIII 
(4  février  1805), relative à la tutelle des enfants admis dans 

les hospices. 

Ces  enfants  sont  sous  la  tutelle  de  la  commission  admi
nistrative  de l'hospice  oů  ils  ont  été recueillis  ; la  commission 
désigne,  s'il  y  a  lieu,  un  de  ses  membres  pour  remplir  les 
fonctions  de  tu teur  ;  les  autres  membres  forment  le  conseil 
de  famille  (article  1).  Les  biens  de  l 'enfant,  s'il  en  a,  ce  qui 
n 'est  pas  fréquent,  sont  administrés  par le  receveur  de  l'hos
pice  ;  son  caut ionnement  sert  de garant ie  (article  5). Les  re
venus  de ces biens  sont  attr ibués  ŕ l 'hospice  jusqu ' ŕ  la  sortie, 
ŕ  t i tre  d ' indemnité  des frais  d 'entret ien  (article  7).  C'est  une 
sorte  d'application  dérivée  du  droit  dejouissance  légale. 

La  tutelle  ainsi  organisée  dure ,  comme  la  tutelle  ordi
naire ,  jusqu ' ŕ  la  majorité  ou  l 'émancipat ion  (article  3).  L'é
mancipation,  s'il  y  a  lieu,  est  conférée  par  la  commission 
administrat ive  ;  le  tu teur  fait  la  déclaration  exigée  par  le 
Code  civil  devant  le  juge  de  paix.  Le  receveur  de l'hospice  de
vient  curateur  ; c'est  un  cas  de  curatelle  l ég i t ime 1 . 

1.  Cpr. suprà,  n°  910 in fine. 
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Il  faut  joindre  ŕ  la  loi  du  15  pluviôse  an  XIII  le  décret  du 
19 janvier  1811, concernant les enfants trouvés ou abandon-

nés et les orphelins pauvres  ;  il  contient diverses  prescriptions 
protectrices,  notamment  dans  son  ti tre  VI,  intitulé  : De la 

tutelle et de la seconde éducation des enfants trouvés et des 

enfants abandonnés. 

934.  Plus  tard,  une  loi  spéciale  ŕ  la  ville  de  Paris ,  oů  tous 
les  services  hospitaliers  sont  centralisés  dans  une  adminis
tration  unique,  la  loi  du  lOjanvier  1849, a transféré  au  direc
teur  de  l'vvssistance  publique  la  tutelle  des  enfants  trouvés, 
abandonnés  et  orphelins,  et  aussi  celle  des  aliénés  (article  3 
in fine).  C'est  la  plus  vaste  des  tutelles. 

935.  Eniin  la  loi  du  24  jui l let  1889,  celle  oů  déjŕ  nous 
avons trouvé  les  cas  de  déchéance de  la puissance  paternelle, 
a  organisé  la  tutelle  des  enfants  moralement  abandonnés. 

Ces enfants  ne  sont  plus  les  enfants  orphelins  ou  abandon
nés  de  la  loi  de  l'an  XIII,  laquelle  suppose  l 'abandon  réel, 
matériel;  ce  sont  ceux  dont  les  parents  existent,sont  connus, 
mais  les  délaissent,  ou  sont  indignes  de  les  élever.  C'est  en 
ce  sens  qu'ils  sont  dits moralement  abandonnés,  sans  l 'ętre 
réellement. 

936.  Le  chapitre  II  du  titre  I  (articles  10  et  suivants)  est 
intitulé  : De Vorganisation de la tutelle en cas de déchéance 

de la puissance paternelle.  Il  se peut  que  la  tutelle  reste  ŕ  la 
famille  ou  qu'elle  lui  soit  enlevée  ; c'est  au  tr ibunal  qui  pro
nonce  la  déchéance  ŕ  le  décider.  Si  la  tutelle  reste  ŕ  la 
famille,  le  droit  commun  s'applique  sauf  quelques  particu
larités,  qui  ont  été  signalées  précédemment 1 .  Dans  le  cas 
contraire,  l 'article  11 la délčgue  aux  administrations  hospita
ličres,conformément  aux lois de l'an  XIII  et de  1849.C'est  l'ex
tension  aux  enfants  moralement  abandonnés  de  ce  qui  exis
tait  déjŕ  pour  les  enfants  vraiment  abandonnés.  L'article  11 
in fine  ajoute:  «  L'Assistance  publique  peut,  tout  en  gardant 
«  la  tutelle,  remettre  les  mineurs  ŕ  d'autres  établissements 
«  et  męme  ŕ  des particuliers.  » 

L'article  12  rčgle  les  obligations  de  la  famille  quant  ŕ  la 
pension  ŕ  payer  : « Le  tr ibunal ,  en  prononçant  sur  la  tutel le, 

1. Suprà,  p .  412. 
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«  fixe  le  montant  de  la  pension  qui  devra  ętre  payée  par  les 
»  pčre  et  mčre  et  ascendants  auxquels  des  al iments  peuvent 
«  ętre  réclamés,  ou  déclare  qu'ŕ  raison  de  l 'indigence  des 
«  parents  il  ne  peut  ętre  exigé  aucune  pension.  » 

L'article  13  introduit ,  au  profit  des  enfants  moralement 
abandonnés, une  application  nouvelle  de  la  tutelle  officieuse, 
sorte  de  tutelle  usitée  jusquelŕ  seulement  en  vue  de  l'adop
tion  et qui  reçoit  une  destination  nouvelle.  Le  texte  porte  : 
u  Pendant  l ' instance  en  déchéance,  toute  personne  peut 
«  s'adresser  au  t r ibunal  par  voie  de  requęte ,  afin  d'obtenir 
«  que  l 'enfant  lui  soit  confié.  —  Elle  doit  déclarer  qu'elle  se 
«  soumet  aux  obligations  prévues  par  le  paragraphe  2  de 
«  l 'article  364 du  Code  civil,  au  ti tre  de  la  tutelle  officieuse. 
«  Si  le t r ibunal ,aprčs  avoir  recueilli  tous  les  renseignements 
«  et  pris,  s'il  y  a  lieu,  l'avis  du  conseil  de  famille,  accueille 
«  la  demande,  les  dispositions  des  articles  365  et  370  du 
<c  męme  Code  sont  applicables. . .  »  Cela  constitue  au  tuteur 
officieux  un  véritable  droit,  qui  lui  donne  l ' indépendance  au 
regard  de  la  famille,  et  lui  permet  d'accomplir  la  bonne 
oeuvre  entreprise. 

9 3 7 .  Le  t i tre  II  (articles  17 ŕ 26)  est  intitulé  : De la protec-

tion des mineur.',- placés avec ou sans l'intervention des parents. 

Il  rčgle  la  condition  des  enfants  mora lement  abandonnés  dont 
les  administrat ions  hospitaličres,  les  associations  charitables 
ou  les  part iculiers  ont  accepté  la  charge.  Ce  qu'a  cherché  la 
loi,  quant  ŕ  eux,c'est  assurer  ŕ  ceux  qui  ont  recueilli  l'enfant 
une  indépendance  suffisante,  puis  écarter,  dans  l ' intéręt  de 
l 'enfant,  les  obstacles  qu 'apporteraient  les  parents  ŕ  l 'śuvre 
entreprise.  La  loi  prend  pour  cela  deux  mesures . 

1»  Elle  confčre  au  t r ibunal  la  faculté  de  déléguer  la  puis
sance  paternel le  ŕ  l 'administration  hospitaličre,  ŕ  l'associa
tion  ou  au  particulier  qui  a  recueilli  l 'enfant.  La  délégation 
n 'es t  pas  la  déchéance  de  la  puissance  paternel le ,  mais  un 
simple  transfert  provisoire  d'exercice,  ŕ  raison  des  cir
constances.  Cette  innovation  est  une  des  plus  considérables 
de  la  loi,  celle  qui  aura  cer ta inement  le  plus  d'efficacité  pour 
le  sauvetage  de  l'enfance. 

2«  La  loi  organise  une  surveillance  administrat ive  cons
tante  sur  les enfants  recueillis  et  dans  leur  intéręt . 

Les  articles  17  et  18  visent  le  cas  oů  l 'enfant  a  été  placé 
par  ses  pčre  et  mčre  ou  tu teur . 
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Le  premier  alinéa  de  l 'article  17 est  ainsi  conçu  :  «  .. . .  Le 
«  tribunal  du  domicile  de  ses  pčre,  mčre  ou  tuteur  peut,  ŕ 
«  la  requęte  des  parties  intéressées  agissant  conjointement, 
«  décider qu'i l  y a  l ieu,dans  l ' intéręt  de  l'enfant,  de  déléguer 
«  ŕ  l'Assistance  publique  les  droits  de  puissance  paternelle 
«  abandonnés  par  les parents ,et  de  remettre  l'exercice  de  ces 
«  droits  ŕ  l 'établissement  ou  au  particulier  gardien  de  l 'en
«  fant.  » 

L'alinéa  2  ajoute  : « Si  des  parents  ayant  conservé  le  droit 
«  de  consentement  au  mariage  de  leurs  enfants  refusent  de 
«  consentir  au  mariage  en  vertu  de  l 'article  148  du  Code  ci
«  vil,l 'Assistance  publique  peut  les  faire  citer  devant  le  tri
«  bunal,  qui  donne  ou  refuse  le  consentement,  les  parents 
«  entendus  ou  dűment  appelés,  dans  la  Cbambre  du  con
«  seil.  » 

Les articles  19  et 20 visent  le  cas oů  l'enfant  a  été  recueilli 
sans  l 'intervention  des  pčre  et  mčre  ou  tuteur .  L'adminis
tration,  l'association  ou  le  particulier  qui  a  recueilli  l 'enfant 
doit  en  faire  la  déclaration  (article  19).  Si,  dans  les  trois 
mois,  les  pčre  et  mčre  ou  le  tu teur  n 'ont  pas  réclamé  l'en
fant,  ceux  qui  l'ont  recueilli  peuvent  demander ,  pour  leur 
sécurité,  que  la  puissance  paternelle  leur  soit  déléguée,  car 
l'attitude  des  parents  implique  un  véritable  abandon  (art i
cle 20). 

Dans  les  deux  cas,  que  l'enfant  ait  été  placé  avec  ou  sans 
l'intervention  des  parents ,  l 'article  21  prévoit  que  les  pčre 
et mčre  ou  le  tu teur  réclament  l'enfant.  Ils  ont  le  droit  de  le 
faire,  car  la  délégation  n'est  qu 'une  mesure  provisoire,  un 
expédient.  Seulement,  comme  cette  délégation  a  été  réglée 
par  jugement ,  les  pčre  et  mčre  ou  le  tu teur  qui  réclament 
l'enfant  doivent  s'adresser  au  tr ibunal .  Le pouvoir  judiciaire 
est ainsi constitué  le protecteur  des enfants  moralement  aban
donnés,  l 'arbitre  entre  les  parents  et  ceux  qui  ont  recueilli 
l'enfant.  C'est  conforme  d'ailleurs  au  systčme  du  Code  civil 
sur  la  puissance  paternelle  et  sur  la  tutelle. 

Si  la  demande  est  accueillie,  l 'enfant  est  replacé  dans  le 
droit  commun.  Sinon,  le  t r ibunal  peut,  sur  la  réquisition  du 
ministčre  public  et  a f i n  d 'assurer  ŕ l 'enfant  que  les  soins  dont 
il est  l'objet  lui  seront  continués  sans  trouble,  prononcer  la 
déchéance  définitive  de  la  puissance  paternelle.  11  y  a  lŕ  un 

I I I .  —36 
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1. Suprà,  p .  406  et  su iv . 

cas  de  déchéance  facultative  ŕ ajouter  ŕ  ceux  qu 'énumčre 
l 'article  2 de  la  loi  de  1889 ' . 

Les  articles  22  ŕ  25  ont  trait  ŕ  la  surveillance  administra
tive  des  enfants  recueillis  ;  no tamment ,  le  préfet  et  l'Assis
tance  publique  peuvent  toujours  demander  que  le  gardien 
soit  dessaisi  (article  23).  L'article  22  annonce  un  rčglement 
d 'administration  publique  relatif  au  fonctionnement  de  cette 
surveillance  ;  mais  ce  rčglement  n 'est  pas  encore  fait. 

9 3 8 .  Toutes  ces  dispositions  sont  importantes .  Elles  ont 
donné  l'élan  ;  de  tous  côtés,  les  śuvres  se  mult ipl ient ,  et 
l 'application  des  rčgles  de  la  loi  ne  peut  manquer  d'avoir 
des  résultats  utiles. 
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T I T R E  X I 

DE 

LA  MAJORITÉ,  DE  L'INTERDICTION 

ET  DU  CONSEIL  JUDICIAIRE. 

939.  La  rubr ique  du  titre  XI  indique  que  trois  sujets  dis
tincts sont  traités  dans  ce  titre  ; de  lŕ  les  trois  chapitres  dont 
il  se  compose. 

940.  Le  chapitre  I,  sous  la  rubr ique De la majorité,  ne 
contient  que  le  seul  article  488.  Sur  ce  sujet,  nous  n'avons 
rien  ŕ  ajouter  ŕ  ce  que  nous  avons  dit  précédemment  '.  Nous 
avons  caractérisé  la  majorité  en  parlant  de  la  minorité,  qui 
est son contraire  ;  l 'article  488  fait  double  emploi  avec  l 'arti
cle 388, qui,  lui  aussi,  forme  ŕ lui  seul  tout  un  chapitre,  celui 
De la minorité,  le  premier  du  titre De la tutelle.  Nous  avons 
indiqué  ailleurs  comment  se  fait  la  supputation  de  l'âge  de 
majorité  ;  il  se  calcule de momento ad momentum K 

L'effet  général  de  la  majorité  est  indiqué  en ces termes  par 
l'article  488  :  « A  cet  âge,  on  est  capable  de  tous  les  actes  de 
«  la  vie  civile...  » La  formule  est  défectueuse  sous  deux  rap
ports. 

a) Quant  aux  actes  civils,  ce  n'est  lŕ  que  le droit  commun  ; 
il  comporte  des  exceptions,  des  restrictions. 

Le  texte  męme  de  l 'article  488  en  énonce  une,  qui  est  re
lative  au  mariage  :  « A  cet  âge,  on  est  capable  de  tous  les 

1. Suprà,  p .  328329  e t398 399 . 
'2. Ibid.,  p .  154  et  5 2 1 . 
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1. Suprà,  tomo  I,  p .  83  et  suiv. 

«  actes  de la vie civile,  sauf  la restriction  portée  au  titre  du 
«  mariage.  » Cette  restriction  fait  l'objet  des  articles  148  ŕ 
150. Elle  n'est  pas  la seule  ; il  aurai t  mieux  valu  dire  : « Sauf 
« les restrictions  apportées  par la  loi.  » Voici  quelles  sont les 
principales. 

D'abord,  l 'article  346  étend  ŕ  l 'adoption  une  partie des 
régies  édictées  quant  au  mariage  par les articles  148 ŕ  150 : 
«... .  Si l 'adopté,  ayant  encore  ses pčre  et  mčre  ou  l 'un des 
«  deux,  n 'a point  accompli  sa vingtcinquičme  année, il sera 
«  tenu  de rapporter  le consentement  donné  ŕ  l 'adoption par 
«  ses pčre  et mčre ,  ou par le survivant,  et, s'il est majeur  de 
«  vingtcinq  ans.de  requér i r  leur  conseil.  » 11 faut  rapprocher 
de  ce texte  le  décret  du 28  février  1810,  dont* l'article  4  est 
ainsi  conçu  : «  Le fils  qui n 'a pas atteint  l'âge  de vingtcinq 
«  ans ne peut  ętre  admis  dans  les ordres  qu 'en  rapportant  le 
«  consentement  de ses pčre  et  mčre. » 

En  second  lieu,  nous  avons  rencontré  déjŕ  certains  faits 
accidentels  qui modifient  la condition  normale  des  personnes 
quant  aux droits  civils  : les  condamnations  judiciaires,  qui 
entraînent  certaines  privations  de droits  (articles  22 et  sui
vants),  puis  l 'absence,  qui modifie  les conditions  d'exercice 
des  droits . 

Enfin,  deux  autres  restrictions  résul tent  de  l'interdiction 
et  de la  nominat ion  d'un  conseil  judiciaire.  Męme,  c'est  lŕ 
le  lien  qui  rat tache  les deux  derniers  chapitres  du titre  IX 
au  premier  ; ils contiennent  des restrictions  ŕ la rčgle  énon
cée  dans  l 'article  488. 

Bref,l  'article  488  n'énonce  pas une rčgle  absolue  quand il 
dit  que  les  majeurs  sont  capables  de  tous  les  actes  de la 
vie  civile,  sauf  la restriction  portée  au  titre Du mariage.  La 
rčgle  comporte  d 'autres  exceptions.  Toutefois,  l 'article 488 
forme  le droit  commun;  en dehors  des textes  qui y  dérogent, 
il  reçoit  son  application. 

b)  L'article  488 a  tort  de l imiter  l'effet  de la majorité aux 
actes  de la vie civile, en d'autres  termes  aux droits  civils. Cet 
effet  s'étend  également  aux  droits  polit iques.  En  principe, 
la  majorité  polit ique  se  confond  avec  la  majorité  civile, ce 
qui  confirme  l'idée  précédemment  énoncée  u  d'aprčs  la
quelle  la  qualité  de citoyen  n'existe  plus  dist incte  de la qua
lité  de  français. 
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Ici  encore,  la  rčgle  comporte  des  exceptions.  11  est  plu
sieurs  droits  politiques  dont  la jouissance  est  subordonnée  ŕ 
un  âge  autre  que  celui  de  la  major i té ;  ainsi,  on  ne  peut 
ętre  substitut  qu'ŕ  vingtdeux  ans,  juge  ŕ  un  tr ibunal  ou 
conseiller  d'une  cour  qu'ŕ  vingtcinq  ans,  ju ré  ŕ  t rente, 
député  ŕ  vingtcinq,  sénateur  ŕ  quarante.  Mais,  de  męme 
que  tout  ŕ  l 'heure,  ce  sont  lŕ  des  exceptions  ;  en  dehors 
d'un  texte  formel,  le  majeur  a  l'exercice  des  droits  politi
ques. 

9 4 1 .  Telles  sont  les  brčves  observations  qu'appelle  le  pre
mier  chapitre  du  titre  XI. 

942 .  Les  deux  chapitres  suivants  trai tent De l'interdiction 

(chapitre II,  articles 489 ŕ 512)  et Du conseil judiciaire  (chapi
tre  III,  articles  513  ŕ  515).  11 faut  y  joindre  une  loi  qui  a 
complété  et  modifié  en  quelques  points  le  Code  civil,  loi 
fortement  attaquée  depuis  bien  des  années  et  qu'il  est  au
jourd'hui  plus  que  jamais  question  de  modifier,  sans  qu'on 
arrive  ŕ  s 'entendre  sur  les  modifications  ŕ  y  apporter  :  la 
loi  du  30 juin  1838  sur  les  aliénés.  On  interdit  les  fous,  on 
soumet  ŕ un  conseil judiciaire  les  faibles  d'esprit  et  les  prodi
gues,on  interne  les aliénés.  Ce  sont  lŕ des  nuances  qui  seront 
expliquées  plus  tard. 

9 4 3 .  Dans  leur  ensemble,  le  t i tre  XI  et  la  loi  de  1838  rč
glent  les  effets  que  produit ,  les  mesures  qu'autorise  ou  néces
site l'insuffisance  ou  l 'altération  des facultés  mentales.  Le  lien 
entre ce  sujet  et  celui  du  titre  précédent  est  fort  apparent. 

L'homme  arrivé  ŕ  l'âge  de  responsabilité,  le  majeur,  a  le 
droit  strict  de  ne  dépendre  que  de  lu i męme.  C'est  la  portée 
vraie  de  l'article  488,  quand  il  ajoute,  ayant  dit  que  la  ma
jorité  est  fixée  ŕ vingt  et un  ans  accomplis  : « A  cet âge  on  est 
«  capable  de  tous  les  actes  de  la  vie  civile.  »  Liberté  et  res
ponsabilité,  telle  est  et  doit  ętre  la  loi  des  majeurs. 

Mais  ce  principe de droit  commun  cesse et doit cesser  d'ętre 
applicable,  plus  ou  moins  complčtement  selon  les  cas,  quand 
l'homme,  quoique  majeur,  n'est  pas  sain  d'esprit.  Le  fou  est 
un  incapable, inhabile  ŕ  se  conduire,  ŕ se protéger  luimęme, 
et  souvent  dangereux  pour  les  autres  ;  il ne  saurait  avoir  ce 
qui  constitue  par  excellence  le  droit  de  l 'homme,  la  faculté 
de  ne  dépendre  que  de  luimęme.  De  lŕ  vient  précisément  la 
qualification  générique  d'aliénés  ;  l 'aliéné  est  celui  dont  la 
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raison  a  disparu  plus  ou  moins  complčtement,  qui  ne  se  pos
sčde  plus,  qui  est  réduit ,  par  suite,  ŕ  dépendre  des  autres  : 
alienus,  aliéné  ;  l 'aliénation  mentale  est  l 'état  de  l 'aliéné.  Sa 
faiblesse  lui  vaut  le  droit  que  possčde  l 'enfant  :  celui  d'ętre 
protégé  ;  d 'autre  part,  son  état  exige  que  l'on  protčge  les 
autres  contre  lui.  De  lŕ  les  mesures  exceptionnelles  que  la 
loi  prescrit  ou  permet  de  prendre . 

944 .  Ces  mesures  sont  de  deux  sortes,  ou  du  moins  s'ins
pirent  d 'une  double  idée. 

Les  unes  sont  prises  dans  l ' intéręt  de  celui  qu'elles  attei
gnent  ;  elles  s ' inspirent  d 'une  pensée  de  protection  indivi
duelle  ;  la  loi  protčge  l 'aliéné,  puisqu'il  est  inhabile  ŕ  se 
protéger  luimęme.  C'est  le  principe  dominant  de  l 'interdic
tion,  qui  peut  ętre  définie  l 'état  d 'une  personne  mise  en 
tutelle  ŕ raison  de l 'altération  de ses facultés  mentales  : « L'in
«  tordit  est  assimilé  au  mineur ,  dit  l 'article  509,  pour  sa 
«  personne  et  pour  ses  biens  ;  les  lois  sur  la  tutelle  des  mi
«  neurs  s 'appliqueront  ŕ  la  tutelle  des  interdits .  »  La  nomi
nation  d 'un  conseil  judiciaire  tend  au  męme  but  ; on  nomme 
un  conseil  aux  faibles  d'esprit  et  aux  prodigues  afin  qu'ils 
ne  soient  pas  dupes  des  embűches  qui  leur  seraient  tendues 
(articles  499  et  513). 

Les  autres  sont  des  mesures  d ' intéręt  public,  prises  non 
plus  au  profit  de  l 'aliéné,  mais  contre  lui ,  dans  l ' intéręt  gé
néral .  Elles  s ' inspirent  d 'une  pensée  de  protection  sociale  ; 
la  loi  protčge  le  public  contre  l 'aliéné,  parce  que  celuici  est 
parfois  dangereux  pour  les  autres .  C'est  le  principe  de  l'in
te rnement  des aliénés  d'aprčs  la  loi  de  1838. 

Telles  sont,  dans  leur  ensemble,  les  mesures  que  l 'altéra
tion des facultés  mentales  autorise  ou nécessite,  et  dont  nous 
avons  ŕ  nous  occuper. 

9 4 5 .  Commençons  par  résoudre  une  question  préalable. 
Ces  mesures  sont  rendues  possibles  ou  nécessaires  par  l'alié
nation  mentale .  Que  fautil  entendre  par  lŕ  ?  Cette  question 
ne  comporte  malheureusement  pas de  solution  en  droit  ;  elle 
n 'est  susceptible  que  de  solution  d'espčces. 

L'aliénation  mentale  consiste  dans  l 'absence  ou  l'altéra
tion  du  discernement ,  d'oů  résul te  que  l 'homme,  au  lieu  de 
se  gouverner ,  est  le  jouet  de  lu i męme  et  est  exposé  ŕ  deve
nir  celui  des autres .  Cet  état  peut  se  produire  avec  des  symp
tômes  et  des  caractčres  qui  varient  ŕ  l'infini.  L'article  489 
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ramčne  ŕ  trois  les  divers  genres  d'aliénation  mentale  :  «  Le 
«  majeur  qui  est  dans  un  étal  habituel  d'imbécillité,  de  dé
«  mence  ou  de  fureur  doit  ętre  interdit,  męme  lorsque  cet 
«  état  présente  des  intervalles  lucides.  » 

L'imbécillité  est  la  faiblesse  de l 'esprit,  avec ses  nombreux 
degrés,  l 'absence  d'idées,  dont  le  dernier  degré  est  l'idio
tisme.  Le  plus  souvent,  elle  est originelle  et  résulte  d'un  dé
faut  de  conformation  des  organes  ;  quelquefois,  elle  est  la 
suite  d'excčs,  de  commotions  violentes,  ou  de  l'âge,  qui  par
fois  amčne  la  décrépitude  ŕ  lui  seul. 

La  démence  est  le  désordre  des  idées.  L'imbécile  n'a  pas 
d'idées  ou  en  a  peu  ;  le  dément  en  a,  il  en  a  męme  par
fois  d'éclatantes,  si  bien  que  certains  auteurs  ont  avancé 
qu'entre  le  génie  et  la démence  il y a seulement  une  nuance  ; 
ils  ont  été  jusqu 'ŕ  dire  que  le  génie  est  une  névrose ;  au 
moins fautil  convenir  que c'est  une  névrose sut generisi.  Seu
lement,  si  le  dément  a  des  idées,  il  ne  les  gouverne  pas  ;  il 
en  est  le jouet  et  elles  l'égarenf. 

Enfin  la  fureur  est  l 'imbécillité  ou  la  démence  avec un  ca
ractčre  particulier  :  l 'imbécillité  ou  la  démence  exaltée,  qui 
se porte  ŕ  des  excčs  dangereux  pour  celui  qui  les  commet, 
dangereux  aussi  pour  les  t iers. 

Telles sont  les  trois  variétés  légales  de l 'aliénation  mentale , 
les  trois  caractčres  qu'elle  peut  prendre. L'imbécillité  simple 
et  la  démence  simple  exposent  principalement  celui  qu'elles 
atteignent;  c'est  dans  son  intéręt  que  des  mesures  doivent 
ętre  prises,  afin  qu'il  ne  devienne  pas  le  jouet  de ses  sembla
bles.  La  fureur  expose  ŕ  la  fois  celui  qu'elle  atteint  et  la  so
ciété  ;  c'est  dans  un  double  intéręt ,  privé  et  public,  que  des 
mesures  doivent  ętre  prises. 

946  Sous  ce  rapport,  la  classification  de  l 'article  489,  en 
tant  du moins qu'elle  oppose  l'imbécillité  et  la démence  d'une 
part  ŕ  la  fureur  d'autre  part,  a  une 'certaine  portée  pratique. 
Toutefois,  ou  reconnaît  communément  qu'elle  n'a  aucune 
valeur  scientifique,  et  qu'elle  a,  au  point  de vue légal,  le  dou
ble défaut  d'ętre  incomplčte  et  inutile. 

Elle  est  incomplčte.  En  effet,  si  l 'imbécillité,  la  démence 
et  la  fureur  sont  des  variétés  de  l 'aliénation  mentale,  elles 
sont  bien  loin  d'ętre  les  seules.  Les  médecins  aliénistes  dis

1.  Voy.  s u r  ce  sujet  G .  Valbert, M. Lombroso et sa théorie de l'homme de 

génie,  dans  la Berne des Deux-Mondes  du  1 e r  j u i n  1897,  p .  685  et  su iv . 
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t inguent  en  outre  la  monomanie ,  la  frénésie,  la  mélanco
lie,  etc.  '.  Dčs  lors,  en  ne visant  que  l ' imbécillité,  la  démence 
et  la  fureur,  l 'article  489  n'a  pu  avoir  pour  but  d'écarter  les 
autres  variétés  ;  l 'énumérat ion  ne  peut  ętre  qu'énonciative, 
et  toutes  les  variétés  rent rent  dans  le  sens  général  des  mots 
employés. 

Elle  est  inuti le .  En  effet,  l 'autorité,  chargée  d'ordonner  ou 
de  prendre  les mesures  que  la  situation  exige  ou  permet,  n'a 
nu l lement  ŕ  se  préoccuper  des  classifications  médicales.  Les 
seules  considérations  dont  il  faille  se  préoccuper  sont  les 
suivantes.  La  personne  ŕ  propos  de  laquelle  une  mesure  est 
provoquée  atelle  le  discernement  nécessaire  pour  se  con
dui re?  La  folie  dont  elle  est atteinte  estelle  une  folie  dange
reuse  ou  inoffensive  ?  Il  peut  ętre  bon  ŕ  la  science  médicale 
d'isoler  et  de  distinguer  les  divers  types  d'aliénation  men
tale,  car  il  est  possible  que  chacun  doive  ętre  traité  diffé
remment .  En  droit,  l 'aliénation  mentale  n'est  considérée 
qu 'ŕ  un  seul  point  de  vue  :  au  point  de vue  de  l'impossibilité 
oů  elle  met  celui  qu'elle  atteint  de gouverner  sa  personne  ou 
ses  affaires,  de  faire  respecter  ses  droits  et  de  respecter  ceux 
d 'autrui .  Alors,  peu  importent  les  classifications;  tout  se 
réduit  ŕ  une  question  de  fait  et  d'espčces,  que  les  tribunaux 
résolvent  comme  un  véritable  j u r y  2  ;  toutes  les  influences 
qui peuvent  altérer  ou  faire  disparaître  le  discernement  ren
t rent  dans  le  sens  général  des  mots  imbécillité,  démence  et 
fureur  de  l 'article  489.  La  loi,  qui  prévoit  les  trois  états  d'im
bécillité,de  démence  et  de  fureur,  n 'en  a  pas  défini  le  carac
tčre  ; c'est  au  juge  du  fait de  décider  si l 'état  allégué  est  suffi
samment  établi,  s'il  est  dangereux  soit  pour  la  personne, 
soit pour  les tiers  ; la  décision  du juge  sur  l 'un  et  l 'autre  point 
échappe  au  contrôle  de  la  Cour  de  cassat ion 3 . 

Cela  étant, on  pressent  la  difficulté  qu'il  peut  y avoir ŕ cons
tater  cet  état  d'aliénation  mentale  ;  ce  n'est  pas  une  ques
tion  de  droit,  mais  une  question  de  fait  et  r ien  que  de  fait.  Il 
y  a  des  cas  oů  l 'absence  de  discernement  est  manifeste,  oů 

1.  Voy.  T a r d i e u , Etude médico-légale sur la folie,  P a r i s ,  1872,  p .  105  et 
su iv .  —  Cpr .  P i n e l , Traité médico-philosophique sur l'aliénation mentale, 

2° édi t ion ,  P a r i s ,  1809,  p .  128  et  su iv .  ,  —  et  Orflla, Traité de médecine lé-

gale,  3 e  éd i t ion ,  Pa r i s ,  183(5,  I,  p .  424  et  suiv. 
2.  D e m o l o m b e , Traité de la minorité,  3 e  édi t ion,  n°  426,  p .  292 
3 .  Voy.  s u r  ce  poin t  Caen  1 "  mai  1879,  D .  P .  1880.  I I .  217,  S i r  1879  II 

3 3 6 , —  Cass .  5 j u i n  1882,  D.  P .  1883.  I .  172,  Sir .  1884.  I .  112. 
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l 'homme  n'est  plus  responsable  de  ce  qu'il  fait.  Il  y  en  a 
d'autres  oů  la  plénitude  du  discernement  est  non  moins 
certaine,  oů  l 'homme  doit  ętre  regardé  comme  responsable 
de  ses  actes.  Dans  l ' intervalle,  il  y  a  des  cas  douteux;  sur 
des  questions  de ce  genre,l 'hésitat ion  reste  toujours  possible, 
comme  dans  toute  question  de  limites,  et  plus  ici  que  par
tout  ailleurs. 

9 4 7 .  Voilŕ  l 'état  mal  défini,  avec  ses  degrés variables,  au
quel  il  faut  remédier.  Toute  altération  de  l 'intelligence  met
tant  une  personne  hors  d'état  de  faire  respecter  ses  droits  et 
l'exposant  ŕ  méconnaître  ceux  d'autrui ,  telle  est,  en  droit, 
l'aliénation  mentale .  Qu'on  l'appelle  imbécillité,  démence, 
fureur  ou autrement ,  il  n ' importe  pas  en  droit  ; c'est  toujours 
l'aliénation  mentale ,  l ' insanité  d'esprit. 

9 4 8 .  Supposons  la  établie  et  voyons  quels  effets  légaux 
elle  entraîne. 

Ces  effets  sont  de  deux  sortes. 
Il  en  est  que  l 'aliénation  mentale  (imbécillité,  démence 

ou  fureur,  peu  importe)  produit  par  ellemęme  et  directe
ment,  par  cela  seul  qu'elle  existe  en  fait.  Aussi  les  appelle
ton  quelquefois  les  effets  de  la  démence  de  fait. 

Il  en  est d'autres  que  l 'aliénation  mentale  ne  produit  qu' in
directement,  comme  conséquence  non  plus  précisément  de 
la  démence  ellemęme,  mais  des  divers  états  juridiques 
qu'elle  peut  amener .  En  effet,  selon  ses  caractčres,  ses  de
grés,  sa  continuité  plus  ou  moins  persistante,  l 'aliénation 
mentale conduit  soit ŕ l ' interdiction,  soit ŕ la nomination  d'un 
conseil  judiciaire,  soit  ŕ  l ' internement  dans  un  asile.  Les 
trois  mesures  produisent  des  effets  particuliers  sur  la  condi
tion  des  personnes  ;  ces  effets  résultent  moins  de  l 'aliéna
tion  mentale  considérée  en  ellemęme  que  de  la  situation  ju
ridique  amenée  par  l 'aliénation  ;  ils  ne  sont,  en tout  cas,  que 
des  effets  indirects  de  la  démence. 

Donc  il  faut  distinguer  :  1° les  effets  que  la démence  de  fait 
produit  par  cela  seul  qu'elle  existe,  qui  en  sont  les  effets 
directs,  —  2°  les  effets  des  situations  jur idiques  que  la 
démence  peut  amener,  ou effets  indirects  de  l'aliénation  men
tale. 
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CHAPITRE  I 

D E S  E F F E T S  DE  L A  D É M E N C E  C O N S I D É R É E 

E N  E L L E  M Ę M E . 

9 4 9 .  Par  el lemęme,  par  cela  seul  qu'elle  existe  et est  éta
blie,  qu'elle  soit  d 'ail leurs  permanente ,  s implement  habi
tuelle  ou  seulement  accidentelle,  l 'aliénation  mentale  a  trois 
effets.  Du  moins  elle  peut  avoir  trois  effets  ;  cela  dépend  de 
son  intensité,  qui  doit  ętre  appréciée  en  fait. 

9 5 0 .  I.  —  El le  v a u t  ŕ  c e l u i  q u i  e n  e s t  a t t e i n t  l ' i r r e s p o n s a b i 

l i t é  p é n a l e .  Il  n 'y  a  ni  crime  ni  délit,  dit  l 'article  64  du  Code 
pénal,  lorsque  l 'auteur  du  fait  a  été  en  état  de  démence  au 
temps  de  l 'action.  Peu  importe  que  l 'auteur  de  l'infraction 
soit  ou  non  interdit ,  in terné,  ou  pourvu  d'un  conseil  judi
ciaire  ;  l ' irresponsabilité  pénale  est  un  effet  de  la  démence 
ellemęme,  un  effet  direct.  L'agent  inconscient  de  ce  qu'il 
fait  n 'est  pas responsable,  pas plus  que  la  tuile  qui  se  détache 
d'un  toit  et  tue  un  passant.  Pas de  responsabilité  lŕ  oů  il  n'y 
a  pas  de  culpabilité  ; pas de  culpabilité  lŕ oů  il  n 'y  a  pas  cons
cience  de  l'acte  commis. 

Quand  la  démence  atelle  cet  effet?  Question  de  fait: 
lorsque  son  intensité  est  telle  qu'elle  exclut  la  conscience  de 
l'acte,  le  libre  arbitre.  La  question  de  responsabilité  se  con
fond  avec  celle  de  culpabilité  et  se juge  comme  elle. 

Selon  les  cas,  l ' irresponsabili té  est  totale  ou  partielle. 
L'article  64  du  Code  pénal  ne  prévoit  que  l ' irresponsabilité 
complčte  ;  on admet  cependant  que  la  démence,  selon  qu'elle 
est  plus  ou  moins  complčte,  efface  ou  a t ténue  seulement  la 
responsabili té.  Toutefois  c'est  une  question  trčs  discutée  ŕ 
l 'heure  présente  parmi  ceux  qui  s'occupent  de  psychologie 
physiologique  de  savoir  s'il  faut  admet t re  l'idée  d 'une  res
ponsabilité  a t ténuée,  s'il  ne  faut  pas  conclure  ŕ  l ' irresponsa
bilité  totale  dčs  qu'i l  n 'y  a plus  responsabilité  complčte.  Nous 
n 'avons  pas  ŕ  examiner  cette  question,  qui  ren t re  dans  l 'étude 
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du  droit  pénal.  Toujours  estil  que  la démence  de fait,  lors
qu'elle  est  suffisamment  caractérisée  pour  ętre  considérée 
comme  anéantissant  la  conscience  de l'agent,  vaut  ŕ  celui 
qui en est atteint  l ' irresponsabilité  péna le 1 . 

Toutefois  si  l 'auteur  du fait  n'est  pas  responsable,  il  peut 
y avoir  une  responsabilité  pénale  qui atteint  indirectement 
d'autres  personnes  (articles  475  n° 7  et 479 n° 2  G. pén.) . 
Le défaut  de  surveillance  est  une  contravention  engageant la 
responsabilité  pénale  des  familles,  qui  ont  l'obligation  de 
surveiller  les  aliénés. 

951.  I I . — L'aliénation  mentale  entraîne  l'irresponsabilité 
civile, s'il s'agit d'actes dommageables ;  l 'article  1382  n'est  pas 
applicable.  En effet,  il n'y a pas  faute  dčs  que  l 'agent  n 'a pas 
conscience,  de ce qu'il  fait,  dčs  que  la folie  a  anéanti  la  vo
lonté  consciente.  L'acte  d 'un  fou est comme  un  cas  fortuit. 
Seulement,  ici  encore,  la  responsabilité,  qui n 'at teint  pas 
le  dément,  atteint  parfois  d'autres  personnes  :  celles qui 
avaient  charge  de  surveiller  le  dément.  Cela  résulte  de 
l'article  1384,  auquel  nous  ne pouvons  pour  le moment  que 
renvoyer  et dont  la rčgle  est  essentielle  dans  l ' intéręt  des 
tiers  s . 

952.  I I I .  — L'aliénation mentale rend  nuls,  en enlevant 
toute valeur au  consentement donné, les actes civils faits par 
les personnes en état de folie. 

Nous  supposons  d'ailleurs  qu'i l  n 'y a ni  interdiction,  ni 
conseil  judiciaire,  ni męme  placement  dans  un  établissement 
d'aliénés  ;  autrement ,  la validité  ou  la null i té  des actes  serait 
régie  par  les rčgles  spéciales  ŕ  chacune  de ces  situations. 
Nous  supposons  qu'il y a seulement  démence  de  fait. 

Ainsi  un individu  est en  proie  ŕ  des hallucinations  acci
dentelles.  Il ne peut  pas ętre  interdit ,  car l 'interdiction  n'est 
autorisée  par  l 'article  489  qu'ŕ  l'égard  des personnes  se  trou
vant  dans  un état habituel  d'imbécillité,  de démence  ou de 
fureur.  Cet  individu  passe  un acte,  une  vente,  un achat,  un 

1.  Voy.  s u r ces  points  Ga r r aud , Traité théorique et pratique de droit pénal 

français,  I,  n ° s 209  et  su iv .  —  C p r .  Cource l le  Seneu i l , Préparation a l'étude 

du droit,  p . 255  et  su iv . 
2 .  Voy.  s u r ces  d ivers  po in t s  Labbé , De la démence au point de vue de la 

responsabilité et de l'imputabilité en matière civile,  dans  la Revue critique 

de droit,  t o m e  XXXVII  (1870),  p . 109  et suiv.  —  Cpr.  Nancy  23 aoűt  1885, Le 

Droit  du  26,    et  Caen  9  n o v e m b r e  1880,  D .  P .  1881.  I I .  23, S i r . 1882. I I . 
118. 
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louage,  un  acte  quelconque,  dans  un  moment  oů  la  raison 
lui  manque ,  oů  la  volonté  est  éteinte.  Que  vaut  cet  acte? 

Autre  exemple.  Un  individu  est  dans  u n  état  habituel 
d'imbécillité,  de  démence  ou  de  fureur.  Il  pourrai t  ętre  in
terdit,  mais  il ne  l'est  pas  ;  il  n 'est  ni  interdit ,  ni  pourvu  d'un 
conseil  judiciaire,  ni  interné  dans  les  conditions  prévues  par 
la  loi  de  1838.  Dans  cet  état,  il  passe  u n  acte.  Cet  acte  peut
il  ętre  at taqué ? 

Dernier  exemple.  Un  individu,  dont  l ' intelligence  n'est  pas 
d'ailleurs  malade,  passe  un  acte  dans  un  moment  de  fičvre 
chaude,  dans  un  moment  oů  il  est  abruti  par  l ' ivresse,  la
quelle  n 'est  pas  autre  chose  qu 'une  démence  momentanée, 
volontairement  cherchée.  Peuti l  a t taquer  l'acte  ? 

L'affirmative  est  certaine.  Tout  acte  de  la  vie  civile  sup
pose,  de  la  part  de  celui  de  qui  il  émane,  une  adhésion  de  la 
volonté,  un  consentement  ;  l 'acte  n'est  valable, dčs  lors,  que 
si  la  volonté  est  consciente  d 'el lemęme,  aut rement  dit 
saine.  Dčs  qu'i l  y  a  démence  en  fait,  que  la  démence  soit 
permanente ,  habituelle  ou  accidentelle,  qu'elle  résulte  d'un 
état  pathologique  persistant  ou  d'une  cause  passagčre,  il 
n ' importe  ;  dčs  qu'elle  enlčve  au  consentement  sa  réalité, 
ŕ  la  volonté  sa  conscience,  elle  entache  de  nulli té  l'acte  in
tervenu.  L'article  1108  exige  quatre  conditions  pour  la  vali
dité  d 'une  convention  :  le  consentement,  la  capacité,  un  ob
je t  certain  et  une  cause  licite.  La  démence  est  exclusive  du 
consentement  ;  la  premičre  des  conditions  exigées  par  l'ar
ticle  1108  fait  défaut;  l'acte  passé  par  l 'aliéné  est  nul  faute 
de  consentement .  Les  articles  146  et  901  reproduisent  la 
m ę m e  idée. 

La  démence  soulčve,  en  matičre  civile,  des  questions  de 
volonté  ou  de  consentement ,  comme  elle  soulčve,  en  matičre 
pénale ,  des  questions  de  culpabilité  et  de  responsabilité. 
Nous  verrons  plus  loin  que  l ' interdiction  soulčve  une  ques
tion  de  capacité,  ce  qui  est  trčs  différent.  Les  nuances  ici 
p rennent  une  grande  importance  prat ique. 

9 5 3 .  Sur  les  effets  de  la  démence  de  fait  quant  ŕ la  validité 
des  actes,  trois  observations  doivent  ętre  présentées. 

1°  Le  demandeur ,s ' i l  veut  faire  tomber  un  acte  pour  cause 
de  démence  de  fait,  doit  établir  la  réalité  de  la  démence,  la 
prouver,  car  elle  ne  se  présume  évidemment  pas.  Le  fardeau 
de  la  preuve  incombe  au  demandeur ,  en cette mat ičre  comme 
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en  toute  autre .  Non  seulement  il  doit  prouver  la  démence, 
mais  en  prouver  l'existence  au  moment  męme  oů  l'acte  a  été 
passé,  car  elle  n 'a  d'effet  que  si  elle  enlčve  toute  réalité  au 
consentement  ;  or  le  consentement  s'apprécie  au  moment 
môme  oů  l'acte  est  fait.  Si la  démence  est  continue  et  perma
nente,  pas  de  difficulté.  Mais  elle  peut  n 'ętre  pas  un  état  ha
bituel, n 'ętre  que  passagčre,  accidentelle,  auquel  cas  les  dif
ficultés  apparaissent  ;  l 'acte  passé  une  heure  avant  la  crise, 
ou  une  heure  aprčs,  peut  ętre  excellent. 

2° Si  le  demandeur  réussit  ŕ  établir  la  démence  au  mo
ment  de  l 'acte,  l'acte  fait  en  état  de  démence  est  nul  d 'une 
nullité  absolue,  car  il  lui  manque  un  élément  essentiel  :  le 
consentement.  L'apparence  du  consentement  existe  ;  l 'élé
ment  intentionnel  qui  le  constitue  fait  défaut.  L'acte,  dčs 
lors,  est  inexistant  ;  il  n'existe  qu'en  apparence.  De  lŕ 
résulte  que  la  null i té  peut  ętre  invoquée  ŕ  quelque  époque 
que  ce  soit  ;  elle  est  absolue  et  perpétuelle.  En  outre ,  elle 
peut  ętre  invoquée  par  tous  les  intéressés  : par  l 'auteur  de 
l'acte  revenu  ŕ  la  raison,  par  ses  représentants  ou  ayant
cause,  enfin  par  les  tiers  avec  lesquels  il  a  traité,  qui  se  se
raient  trompés  sur  son  état,  et  qu'on  ne  peut  forcer  ŕ  profi
ter  d'un  acte  passé  dans  ces  conditions i.  Nous  ne  pouvons 
ici  que  donner  ŕ  cet égard  des  indications  générales,  et  ren
voyer  pour  le  surplus  au  ti tre Des obligations,  spécialement 
à l'étude  de l'article  1108 ; c'est  seulement  sous cet  article  que 
pourra  ętre  précisée  la  distinction  des  conventions  nulles 
et  annulables 2 . 

3° La  nulli té  pour  démence  de  fait  ne  peut  ętre  invoquée 
que  du  vivant  de  celui  dont  la  démence  est  alléguée.  Il  y 
a lŕ  une  dérogation  au  droit  commun.  D'ordinaire,  quand  un 
droit  s'est  ouvert,  il  n 'appart ient  pas  seulement  ŕ  celui  en  la 
personne  de  qui  il  est  né  ;  ŕ  la  mort  de  celuici,  il  passe  ŕ 
ses  héritiers  (article  1122).  La  rčgle  est  différente  quand  il 

1.  Cer ta ins  a u t e u r s  et  beaucoup  d ' a r rę t s  contes ten t  ce  poin t ,  i nvoquan t  l 'ar
ticle  1125  al inéa  2 ,  aux  t e r m e s  d u q u e l  «  les  p e r s o n n e s  capables  d e  s ' engage r 
«  ne  peuvent  opposer  l ' incapaci té  du  m i n e u r ,  de  l ' in terdi t ,  ou  de  la  f emme 
«  mar iée  avec  qu i  elles  ont  con t rac té  ».  Voy.  A u b r y  et  R a u ,  I ,  p .  523.  C'est  ou
blier  qu'i l  ne  s 'agit  pas  ici  d ' une  ques t ion  de  capaci té ,  mais  de  c o n s e n t e m e n t  ; 
la  démence  de  fait  ne  soulčve  pas ,  nous  l 'avons  déjŕ  dit ,  des  ques t ions  de  capa 
cité,  mais  de  c o n s e n t e m e n t . 

2.  Cpr.  les  déve loppement s  qui  ont  été  p ré sen té s  ŕ  cet  égard  ŕ  p ropos  des 

nullités  de  m a r i a g e  : suprà,  t ome  I ,  p .  384  et  suiv. ,  s péc i a l emen t  p .  396  et  suiv. , 

p .  401  et  su iv . 
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s'agit  du  droit  d 'at taquer  et de  faire  tomber  un  acte  pour  dé
faut  de consentement .Un  acte  ne  peut  plus  ętre  at taqué  pour 
cause  de  démence  de  fait  dčs  que  celui  qui  l'a  passé  et  qu'on 
prétend  non  sain  d'esprit  est  décédé.  L'article  504 le dit  for
mel lement :  « Aprčs  la  mort  d'un  individu,  les  actes  par  lui 
«  faits  ne  pourront  ętre  at taqués  pour  cause  de  démence. . .  » 
Ce  texte  est  bien  relatif  ŕ  la  démence  de  fait,  quoique  placé 
dans  le  chapitre De l'interdiction  ;  en  effet,  il  ne  parle  pas 
d 'at taquer  les  actes  pour  cause  d'interdiction,  mais  pour 
cause  de  démence. 

Les  héritiers  du  dément  ou  prétendu  dément  ne  peuvent 
donc  pas  at taquer  les  actes  de  leur  auteur  en  alléguant  sa 
folie,  et  nu l  ne  peut  les at taquer  contre  eux. Le  décčs  de  l'au
teur  couvre  la  nul l i té ,  donne  aux actes une  validité  complčte. 

La  rčgle  est  de  grande  importance  prat ique.  On  en  adonné 
deux  motifs. 

Si  la  mort  de  l 'auteur  de  l'acte  couvre  la  null i té ,  cela  tient 
d'abord  ŕ la difficulté  que  présenterait  la preuve  de la  démence 
aprčs  le  décčs  de  la  personne.  On  ne  doit  toucher  qu'avec 
ménagement  aux  actes d 'une  personne  qui  n 'est  plus  lŕ  pour 
les  expliquer  ;  combien  variables  sont  les motifs  qui  peuvent 
les  avoir  amenés  ! Puis ,  apprécier  l 'état  mental  d 'une  person
ne  est  souvent  chose  difficile,  męme  quand  cette  personne 
existe  et  qu'on  peut  l 'observer  directement  et  avec  suite.  Il y 
a  des  fous  qui  ne  paraissent  pas  l 'ętre  ;  il  y  a  des  gens  qui 
semblent  fous  et  ne  le  sont  pas.  Apprécier  cet  état  quand  la 
personne  est  décédée  serait  une  difficulté  trop  grande  ;  en 
essayant  de  le  faire,  on  serait  exposé  ŕ  trop  de  chances 
d 'erreur .  De  lŕ  l 'article  504  :  la  démence  de  fait  ne  peut 
ętre  invoquée  comme  cause  de null i té  que  du  vivant  de  l'au
teur  de  l 'acte. 

A  cette  considération  s'en  ajoute  une  aut re ,  qui  complčte 
la  premičre.  Tant  pis,  aprčs  tout,  pour  les  hérit iers  ou  les 
représentants  de  l 'auteur  de  l 'acte.  L'acte  ne  pouvant  plus 
ętre  at taqué, i ls  vont  subir  les conséquences  de  l 'article  504 ; 
mais  c'est  leur  faute  ;  que  n'ontils  provoqué  l ' interdiction  de 
leur  auteur  du  vivant  de  celuici  ? Dans  le  systčme  de  la  loi, 
l ' interdiction  est  une  protection  due  au  malade  ;  l 'article  490 
charge  les  parents  de  la  provoquer.  Sontils  dignes  d'intéręt 
lorsque,  ayant  négligé  de  faire  organiser  du  vivant  de  leur 
auteur  la  protection  ŕ  laquelle  son  état  lui  donnait  droit, 
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ils  viennent  maintenant ,  parce  que  leur  intéręt  se  trouve 
engagé,  alléguer  un  état  de  folie  désormais  presque  impos
sible  ŕ  constater  1  ? 

De  lŕ  l 'article  504,  qui  s'explique  ainsi  par  une  double 
cause.  La  mort  met  obstacle  ŕ  ce  que  la  démence  soit  allé
guée  pour  faire  tomber  les  actes  d'une  personne  décédée. 

La  rčgle  est  d'ordre  public  2 . 
Toutefois,  cette  rčgle  comporte  trois  exceptions.  Les  deux 

premičres  sont  formelles  ;  l 'article  504  les  énonce  aussitôt 
aprčs  la  rčgle.  La  troisičme  s'induit  d'un  autre  texte. 

a)  La  premičre  exception  se  produit  quand  l'acte  porte 
en  luimęme  la  preuve  de  la  démence,  par  l ' incohérence  ou 
la  bizarrerie  des  dispositions  qu'il  contient.  Il  n 'y  a  plus 
alors  ŕ  se  préoccuper  de  la  difficulté  de  preuve,  puisque 
la  preuve  est  fournie,  par  l'acte  męme.  L'évidence  acquise 
écarte  l 'hésitation  ;  la  rčgle  ne  s'applique  pas. 

b)  La  seconde  exception  a  lieu  quand,  postérieurement  ŕ 
l'acte  attaqué  et avant  le  décčs,  l ' interdiction  a  été  prononcée 
ou au  moins  demandée.  11 y  a,  dans  ce  cas,  quoique  l'acte 
soit antérieur  ŕ la demande  d'interdiction,  un  indice au  moins 
qui  rend  vraisemblable  l'allégation  actuelle.  Il  y  a  des  cons
tatations  faites,  d'oů  il  est  possible de  t irer  des  inductions  ; 
par  suite,  le  fait  de  la  démence  n'est  plus,  comme  précédem
ment,  dénué  de  preuves.  D'autre  part,  les  hérit iers  ont  fait 
ce  qu'ils  devaient  ;  donc  il  est  juste  de  ne  plus  leur  dénier  le 
droit  d'attaquer  un  acte  qui  leur  serait préjudiciable.  Ni  l 'une 
ni  l 'autre  des  deux  raisons  qui  expliquent  l'article  504  ne  se 
rencontre  plus  dans  l'espčce  ; l'action  en  nulli té  est  rendue 
aux  intéressés. 

Si  l ' interdiction  a  été  non  seulement  demandée,  mais  pro
noncée,  l 'article  503 introduit  une  rčgle  toute  spéciale.  L'acte 
n'est  pas  nul  de droit,  comme  s'il  avait  été  passé  postérieure
ment  ŕ  l ' interdiction  ;  mais  le  demandeur  n'a  pas  besoin, 
pour  obtenir  l 'annulation,  de  prouver  que  la  démence  exis
tait  au  moment  męme  de l'acte  ;  il  suffit  d'établir  qu'ŕ  la  date 
de  l'acte  la démence  était  notoire,  existait  notoirement.  Nous 

1.  Celte  cons idéra t ion  n e  suffirait  pas  ŕ  elle  seule  pou r  exp l iquer  l 'art icle  501, 
car  l ' impossibi l i té  d ' a t t aque r  les  actes  d ' u n  ind iv idu  a p r č s  sa  mor t ,  p o u r  cause 
de  démence ,  est  appl icable  m ę m e  ŕ  des  pe r sonnes  qui  n ' aura ien t  pas  pu  p rovo 
quer  l ' i n te rd ic t ion ,  pa r  exemple  aux  légata i res . 

2 .  Caen  27  j anv ie r  1846,  D.  P .  1853.  V.  271,  S i r .  1816,  I .  737. 
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retrouverons  cette  rčgle  plus  loin,  car  elle  est  un  effet  de 
l ' interdiction,  un  effet  que  l ' interdiction  produit  non  pas 
dans  l 'avenir,  mais  dans  le  pas sé 1 . 

c)  Passons  ŕ  la  troisičme  exception.  Elle  s 'induit  de  l'ar
ticle  901. 

On  admet  que  l 'article  504,  en  tant  qu'il  écarte  l'action  en 
nulli té  aprčs  la  mort  de  l 'auteur  de  l 'acte,  ne  s'applique  pas 
aux  donations  testamentaires  et  entre  vifs  qu 'aurai t  faites 
le  dément,  d 'une  maničre  générale  aux  actes  ŕ  t i tre  gratuit. 
La  jur isprudence  admet  l 'annulat ion  des  libéralités  pour 
insanité  męme  aprčs  la  mort  du  donateur  ou  du  testateur ' 2 . 

Voici comment  se  justifie  cette  nouvelle  exception  ŕ  la  rč
gle.  D'abord  on  conçoit  qu'on  admette  plus  largement  la  nul
lité  pour  une  libéralité  que  pour  un  acte  ŕ  titre  onéreux  ; 
le  bénéficiaire  de  l 'acte,  donataire  ou  légataire,  qui  réalise 
un  bénéfice  purement  gratui t ,  est moins  favorable  que  la  per
sonne  qui  paie  le bénéfice  réalisé  dans  un  acte onéreux.  D'ail
leurs ,  relat ivement  aux  tes taments ,  il  faut  inévitablement 
qu'il  en  soit  ainsi,  car  le  tes tament  n 'a  d'effet  qu 'ŕ  la mort  de 
celui  de qui  il émane  (article  875)  ;  dčs  lors, ne  pas  admettre 
l'action  en null i té  pour  insanité  d'esprit  aprčs  la  mort ,  ce se
rait  l 'écarter  radicalement,  ce qui est  inadmissible. 

De  lŕ  l 'article  901,  commun  ŕ  la  donation  et  au  testament  : 
«  Pour  faire  une  donation  entre  vifs  ou  un  tes tament ,  il  faut 
«  ętre  sain  d'esprit.  »  Cette  condition  est  suffisante,  mais 
indispensable  ;  donc  il  y  a  lieu  ŕ  null i té  dčs  et  par  cela  seul 
qu'il  y  a  eu  démence  de  fait,  ce  qui  écarte  l 'application  de 
l 'article  504.  Nous  re t rouverons  ces  solutions  sous  l 'arti
cle  901  ;  elles  ne  font  pas  doute  en  prat ique  3 . 

Sous  réserve  de  ces  trois  restrictions,  la  null i té  pour  dé
mence  de  fait  disparaît  par  la  mort  de  l 'auteur  de  l'acte. 

1. Infrà,  p .  603 . La  nu l l i t é  p r évue  pa r  l ' a r t ic le  503,  é tan t  u n  effet  de  l ' inter
dic t ion,  est  u n e  s i m p l e  nu l l i t é  re la t ive ,  ŕ  la  différence  de  la  nu l l i t é  o r d i n a i r e 
p o u r  cause  de  d é m e n c e ,  qui  est  abso lue .  Rela t ive ,  elle  n e  p e u t  pas  ę t re  invo
quée  par  la  p e r s o n n e  q u i  a  t ra i té  avec  le  d é m e n t  ;  cet te  p e r s o n n e  ne  peu t  ob te 
n i r  l ' annu la t ion  d e  l 'acte  qu ' en  a p p o r t a n t  la  p r e u v e  p réc i se  de  la  d é m e n c e  au 
m o m e n t  de  l ' ac te . 

2.  F u z i e r  H e r m a n , Code civil annoté,  a r t ic les  503,  n°  41 ,  et  504,  n°  3 . 
3 .  Voy.  dčs  ŕ  p r é s e n t  la  j u r i s p r u d e n c e  et  les  au tor i t és  ci tées  p a r  Fuz ie r Her 

m a n , Code civil annoté,  a r t ic le  504,  n°  3  ;  —  C p r .  Dalloz, Supplément au 

Répertoire,  V° Interdiction,  n°  1 8 1 . 
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CHAPITRE  II 

D E S  S I T U A T I O N S  D I V E R S E S  A U X Q U E L L E S  L A 

D É M E N C E  P E U T  C O N D U I R E . 

954.  Ces situations,  selon  que  la démence  est plus ou  moins 
complčte,  continue  et  persistante,  sont  celles  qui  résultent  : 
1° de l 'interdiction,  — 2° de  la  nomination  d'un  conseil  judi
ciaire,  — 3° de  l ' internement  dans  un  asile  d'aliénés. 

Reprenonsles  pour  les  comparer  : 1" quant  aux  causes  qui 
peuvent  en  motiver  l 'avčnement,  — 2°  quant  aux  formalités 
qu'elles  nécessitent,  — 3"  quant  aux  effets  qu'elles  produi
sent. 

SECTION  I.    L'interdiction. 

955 .  Il  s'agit  ici de  l 'interdiction  dite judiciaire,  ainsi  qua
lifiée  parce  qu'elle  ne  peut  résulter  que  d'une  décision  judi
ciaire, jugement  ou  arręt  ; tous  les  textes  du  titre  le  supposent 
(articles  198  et  502).  On  l 'appelle  interdiction  judiciaire  par 
opposition  ŕ l ' interdiction  légale,  peine  accessoire  encourue 
de plein droit  par  les  condamnés  ŕ  des  peines  criminelles,  et 
dont  nous  avons  précédemment  parlé  sous  les  articles  25  et 
suivants  '. 

Les  articles  489  et  509  fournissent  les  éléments  d'une  dé
finition  simple  de  l ' interdiction  judiciaire.  Le  premier  d i t : 
«  Le  majeur  qui  est  dans  un  état  habituel  d'imbécillité,  de 
«  démence  ou  de  fureur  doit  ętre  interdit . . . .  »  —  «  L'inter
«  dit,  ajoute  l 'article  509,  est  assimilé  au  mineur  pour  sa 
«  personne  et  pour  ses  biens  ;  les  lois  sur  la  tutelle  des  mi
«  neurs  s 'appliqueront  ŕ  la  tutelle  des  in te rd i t s .  »  Donc 
l'interdiction  est  une  extension  de  la tutelle  ; c'est  la  situation 
d'une  personne  qui  est  mise  en tutelle  parce  qu'elle  est  dans 

t. Suprà,  tome  I,  p.  108  et  suiv. 
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un  état  habituel  de  démence.Il  y a bien,malgré  ce que dit  l'ar
ticle  509,  quelques  différences  entre  l ' interdit  et  le  m i n e u r ; 
elles n 'ont  qu 'une  importance  secondaire  et  nous  les  t rouve
rons  chemin  faisant.  D'une, maničre  générale,  les  deux  situa
tions  peuvent  ętre  assimilées.  L'interdit  reçoit  un  tuteur  et 
un  subrogé  tuteur  ; il  lui  est nommé  un  conseil  de  famille. 

9 5 6 .  Il  faut  rechercher  :  1° dans  quels  cas  il  y  a lieu  ŕ  in
terdiction,  —  2°  par  qui  elle  peut  ętre  provoquée,  —  3°  ce 
que  la  procédure  a de particulier  en cette  matičre,—  4°  quelle 
est  la  condition  qui  résulte  de  l ' interdiction  pour  celui  qui 
en  est  frappé,  —  5" comment  cette  condition  cesse. 

Sur  tous  ces  points,  les  dispositions  de  la  loi  s'inspirent 
invariablement  de  la  crainte  des  abus  possibles  ;  elles  sont 
autant  de  précautions  prises  pour  les  conjurer. 

§ 1.  —  D a n s  q u e l s  c a s  i l  y  a  l i e u  ŕ  i n t e r d i c t i o n . 

957 .  On  interdit  ceux  que  leur  état  mental  met  hors  d'état 
de  gouverner  leur  personne  ou  leurs  intéręts .  Voilŕ  l'idée 
générale. 

Aux termes  de  l 'article  489,  l 'aliénation  mentale  ne  motive 
l ' interdiction  que  si  elle  est  habituelle.  Le  te rme  est  signifi
catif  et  essentiel.  Habituelle,  c'estŕdire  si  elle  se  manifeste 
le  plus  ordinairement .  Hors  de  lŕ,  il  peut  y  avoir  démence 
de  fait,  avec  les  effets  qui  y  sont  attachés,  mais  non  inter
diction. 

Il n 'est  donc  pas nécessaire  que  la  démence  soit  absolument 
permanente  et  continue  ;  il  se  peut  que  l ' interdit  se  possčde 
par  moments ,  qu'il  ait,  comme  on  dit,  des  intervalles  lucides. 
Mais  il  ne  suffirait  pas  qu'elle  fűt  accidentelle,  passagčre, 
c'estŕdire  qu'elle  se  manifestât  seulement  de  temps  ŕ  autre, 
i r régul ičrement .  Il  suffit,  mais  il  faut  qu'elle  soit  habituelle, 
en d 'autres  termes  qu'elle  se manifeste  le plus  ordinairement, 
de  maničre  qu'elle  constitue  l 'état  de  la  personne. 

Il résulte de  lŕ qu 'une  personne  peut  ętre  en  état de  démence 
ŕ  un  moment  donné  sans  ętre  interdite ,  męme  sans  pouvoir 
l 'ętre,  si  la  démence  est  accidentelle.  A  l ' inverse,  il  se  peut 
qu 'une  personne  soit  interdite  sans  ętre,  ŕ u n  momen t  donné, 
en  état  de  démence,  puisqu' i l  faut  que  la  démence  soit  habi
tuel le ,  sans  qu'il  faille  qu'el le  soit  continue.  C'est  ce  que 
relčve  l 'article  489  :  «  Le  majeur  qui  est dans  un  état  habi
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«  luel  d'imbécillité,  de  démence  ou  de  fureur  doit ętre  inter
«  dit,  męme  lorsque  cet  état  présente  des  intervalles  luci
«  des.  » 

Le juge  saisi  de  la  demande  en  interdiction  apprécie  sou
verainement  la  réalité  de  l 'aliénation  mentale  et  aussi  son 
caractčre  hab i tue l 4 .  Il  recherche  si  elle  altčre  le  discerne
ment  et  la  volonté  d'une  maničre  assez  grave  et  suivie  pour 
que  l'aliéné  soit  vra iment  hors  d'état  de  gouverner  sa  per
sonne  et  ses affaires.  Dans  ce  cas seulement,  il y a lieu  ŕ  une 
mesure générale,prise  une  fois  pour  toutes,donnant  ŕ  l 'aliéné 
une situation  permanente  ;  cette  mesure  est  l ' interdiction. 

Encore  fautil  qu'il  y  ait  vraiment  aliénation  mentale , 
c'estŕdire  imbécillité,  démence  ou  fureur.Les  inclinations 
contraires  aux  convenances  sociales  ne  suffisent  pas  pour 
impliquer  la  perte  de  la  raison,  par  suite  pour  nécessiter 
l'interdiction.  Les  travers  de caractčre,  les  manies  ou  les  bi
zarreries,  les  mauvais  instincts  et  les  vices,  tant  qu'ils  sont 
conscients,  ne  sont  pas  des  causes  d'interdiction.  L'interdic
tion,  dit  fort  bien  la  Cour  de  P a r i s 2 ,  est  faite  « pour  protéger 
«  les  personnes  que  l'âge  ou  la maladie a  rendues  incapables 
«  d'agir  par  ellesmęmes  ou  d'apprécier  la  portée  de  leurs 
«  actes  » ; elle  ne  « saurait  ętre  appliquée  ŕ  ceux  qui,  renon
«  çant  ŕ  lutter  contre  leurs  mauvais  instincts,  commettent 
«  des  écarts  conscients  ». Le  vice  ne  conduit  ŕ  l ' interdiction 
que  quand  il  a  éteint  la  volonté,  non  par  luimęme. 

958.  Non  seulement  celui  qui  est  dans  un  état  habituel 
d'imbécillité,  de  démence  ou  de  fureur  peut  ętre  interdit  ;  il 
doit l 'ętre.  L'article  489  est  formel:  «  Le  majeur  qui  est  dans 
«  un  état  habi tuel . . .  doit  ętre  interdit . . .  » L'interdiction  est 
un droit  pour  celui  qui  est  dans  l'état  qui la  motive  ; c'est  une 
protection  qui  lui  est  due,  qui  lui  est  assurée. 

959.  Il  ne  faut,  ŕ  cet  égard,  distinguer  ni  le  sexe  ni  l'âge  : 
l 'homme  comme  la  femme,  le  mineur  comme  le  majeur  peu
vent  ętre  interdits.  Aucun  doute  pour  le  majeur;  l 'article  489 
est  formel.  Au  contraire,  l 'hésitation  est  possible  pour  le 
mineur. 

Elle  vient,  d 'une  part,  de  ce  que  l'article  489,  qui  indi

1.  Cass.  5  j u i n  1882,  D .  P .  1883.  I .  172,  S i r .  1884.  I .  1 1 2 ;  —  Cpr .  Dalloz, 
Supplément au Répertoire,  V" Interdiction,  n"  1 5 . 

2.  Par i s  13  ju i l l e t  1887, La Loi  du  1 "  s e p t e m b r e .  —  Cpr .  Po i t i e r s  24  dé" 
cembre  1890, Le Droit  du  4  m a r s  1891 . 
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que  les  cas  et  les  causes  d'interdiction,  ne  parle  que  du 
majeur.  D'autre  part,  cette  limitation  de  l ' interdiction  au 
majeur  s 'expliquerait  ŕ  la  r igueur  ;  les  mineurs  sont  en 
puissance  paternelle  ou  en  tutel le,  et  l ' incapacité  qui  les 
atteint  ŕ  ce  ti tre  pourrait  paraître  suffire  aux  nécessités  de 
la  situation.  L'article  509,  qui  relčve  l'effet  général  de  l 'in
terdiction,  semble  bien  le  prouver  :  «  L'interdit  est  assi
«  mile  au  mineur  pour  sa  personne  et  ses  biens.  » A  quoi 
bon  provoquer  contre  un  mineur  un  jugement  qui  n'amč
nerai t  pour  lui  que  la  situation  qu'il  a  déjŕ  ? Tout  au  plus, 
sembletil ,  l ' interdiction  se  comprendrai t  pour  les  mi
neurs  émancipés,  qui  ont  une  capacité  plus  grande  ;  mais, 
ŕ  leur  égard,  il  existe  une  protection  suffisante  dans  les  ac
tions  en  null i té ,  en  rescision,  en  réduction  pour  les  actes 
qui  ren t ren t  dans  leur  capacité,  sans  parler  męme  du  retrait 
de  l 'émancipation.  Donc,  d 'une  maničre  générale,  on  pour
rait  croire  que  l ' interdiction  n 'est  ni  nécessaire  ni  utile  pour 
les  mineurs . 

Cependant,  il  est  généralement  admis ,  et  la  pratique  en 
offre  des  exemples,  que  les mineurs ,  émancipés  ou  non,  peu
vent  ętre  interdits  comme  les  majeurs .  Le  projet  de  Code 
contenait  un  article  qui  admettai t  formellement  l 'interdic
tion  pour  les  mineurs  émancipés,  non  pour  les  autres.  Cette 
restriction  a  été  crit iquée  par  le  Tribunal  de  cassation,  et 
l 'article  a fini  par  disparaître  i . 

Du  reste,  les  articles  174  et  175  prouvent  d 'une  maničre 
expresse  que  les  mineurs  peuvent  ętre  interdi ts .  Aux  termes 
de  ces deux  articles,  le  tu teur  ne  peut  faire  opposition  au  ma
riage  de  son  pupille  par  cause  de  démence  de  celuici  qu'ŕ 
la  charge  de  provoquer  son  interdiction  ;  or  nous  avons  éta
bli  que  le  tu teur  dont  il  est  ici  question  ne  peut  pas  ętre  le 
tu teur  d 'un  interdit ,  mais  seulement  celui  d 'un  mineur  2  ; 
donc  le  mineur  en  tutelle,  le  mineur  non  émancipé  peut  ętre 
interdit ,  et  il  faut  en  dire  autant a fortiori  du  mineur  éman
cipé. 

La  rčgle  est  rat ionnel le ,  car,  malgré  les  apparences,  l'in
terdiction  d 'un  mineur  non  émancipé  peut  ętre  extręmement 
uti le,  nonobstant  l 'article  509. 

1.  Valette, Explication sommaire,  p .  345. 

2 . Suprà,  t ome  I,  p .  377  et  su iv . 
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1°  L'incapacité  résul tant  de  l 'interdiction  est plus  complčte 
que  celle  qui  résulte  de  la  minori té.  La  différence  apparaît 
sous  deux  rapports . 

a)  Il  est  des  actes  que  le mineur  peut  faire  et  que  l ' interdit 
ne  peut  pas  faire.  Ainsi,  nous  avons  vu  que  le  mineur  peut 
tester  (article  904) 1  ;  au  contraire,  l 'article  502  dit  que  tous 
les  actes  passés  par  l ' interdit  postérieurement  ŕ  l ' interdiction 
sont nuls  de droit,  et  la  jur isprudence,  contestable  d'ailleurs 
ŕ  cet  égard,  regarde  cette  rčgle  comme  absolue,  comme 
applicable  môme  au  t e s t amen t 2 .  De  męme,  la  loi  du  9  avril 
1881,  portant  création  d'une  caisse  d'épargne  postale,  auto
rise  les  mineurs  ŕ  se  faire  ouvrir  des  livrets  sans  l ' interven
tion  du  tuteur  et  ŕ  «  retirer,  sans  cette  intervention,  mais 
«  seulement  aprčs  l'âge  de  seize  ans  révolus,  les  sommes 
«  figurant  sur  les  livrets  ainsi  ouverts ,  sauf  opposition  de  la 
«  part  de  leur  représentant  légal  3  »  ; c'est  encore  un  droit 
qui  fait  défaut  aux  interdits . 

b)  La nulli té  ne  procčde  pas  de  męme  dans  les  deux  cas. 
En  ce  qui  concerne  le  mineur ,  les  actes  que  la  loi  soumet  ŕ 
des  conditions  de  forme  sont  annulables  par  cela  seul  que 
les  conditions  légales  n 'ont  point  été  observées  ;  quant  aux 
actes  que  la  loi  ne  soumet  ŕ  aucune  condition  de  forme,  ils 
sont  inattaquables  s'ils  ont  été  passés  par  le  tuteur,  res
cindables  s'ils  l 'ont  été  par  le  mineur  luimęme,  rescinda
bles  pour  cause  de  lésion,  c'estŕdire  ŕ  charge  de  justifier 
qu'une  lésion  a  été  subie  par  le  m i n e u r 4 .  Au  contraire,  pour 
obtenir  la  null i té  d 'un  acte  passé  par  un  interdit,  il  suffit 
d'établir  que  l'acte  est postérieur  ŕ l ' interdiction  (article  502), 
sans  avoir  besoin  de  démontrer  une  lésion. 

2°  S'il  était  impossible  d'agir  en  interdiction  contre  un 
mineur  atteint  de  démence,  s'il  fallait  at tendre  la  majorité 
pour  agir,  il  y  aurait  un  vrai  péril.  En  effet,  la  demande 
n'étant  formée  qu'aprčs  la  majorité,  un  délai  plus  ou  moins 
long  s'écoulerait  fatalement  entre  la demande  et  le  prononcé 
de  l ' interdiction,  délai  pendant  lequel  la  situation  de  l'aliéné 
pourrait  ętre  compromise  ;  il  ne  serait  plus  protégé  par  les 
rčgles  applicables  aux  mineurs ,  et ne  le  serait  pas  encore  par 

1. Suprà.  p .  479  e t ' 4 8 0 . 
2. Infrà,  n ° 9 7 8 ,  p .  604  et  su iv . 
3 . Suprà,  p .  480. 
4. lbid..  |>.  515  ŕ  519. 
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celles  de l ' interdiction.  Le danger  sera  conjuré  si la  demande 
en  interdiction  peut  ętre  formée  avant  la majorité  de l'aliéné ; 
l ' interdiction  prononcée  en minori té  pourra  le  saisir  immé
diatement  ŕ sa sortie  de la  minori té ,  sans  que la  protection 
nécessaire  subisse  aucune  interrupt ion. 

3°  Si on prend  l 'article  489 ŕ  la  let tre ,  si on  le  considčre 
comme  excluant  la possibilité  d ' interdire  les mineurs ,  il fau
dra  regarder  l ' interdiction  comme  impossible  męme ŕ  l'égard 
des mineurs  émancipés,  ce qui  est  inadmissible.  Les  incidents 
qui  se sont  produits  au  cours  des  t ravaux  préparatoires  ne 
permet tent  pas de l 'admettre .  Nous  avons  dit  qu 'un  article 
du  projet  autorisait  l ' interdiction  des  mineurs  émancipés. La 
modification  du texte  a été demandée  afin  que  l'interdiction 
des  mineurs  męme  non  émancipés  fűt  également  autorisée. 
Comment  admettre  que tout  cela  ait  abouti  ŕ  exclure  la pos
sibilité  de l ' interdiction  des mineurs  émancipés,  interdiction 
que  le texte  du projet  déclarait  formellement  possible? 

En  résumé,  l ' interdiction  des  mineurs  peut  ętre  utile  ŕ 
certains  égards.  Si l 'article  489 ne prévoit  que  l 'interdiction 
des  majeurs,  c'est  que la rédaction  de ce texte a été  dominée, 
pour  ainsi  dire,  par  celle  de  l'article  488. Aux  termes  de 
l 'article  488,  le majeur  « est capable  de tous  les  actes  de  la 
((  vie civile,  sauf  la restriction  portée  au titre Du mariage » ; 

l 'article  489,  se plaçant  dans  le męme  ordre  d'idées,  ajoute  : 
toutefois,  « le majeur  qui est dans  un  état  habituel  d'imbé
«  cillité, de démence  ou de fureur  doit  ętre  interdi t . . .  » On 
ne  songe  plus  ŕ  l ' interdiction  des mineurs ,  qui  reste  cepen
dant  possible  l . 

§  2 .  —  P a r  q u i  l ' i n t e r d i c t i o n  p e u t  ę t r e  p r o v o q u é e . 

960 .  Les articles  490 et 491 désignent  les personnes  auto
risées  ŕ demander  l ' interdiction.  L'indication  est  l imitative, 
de  sorte  que la  demande  formée  par  tout  autre  que  ces 
personnes  devrait  ętre  écartée  sans  examen  par  une  fin de 
nonrecevoir . 

Aux  termes  de l 'article  490,  l ' interdiction  peut  ętre  provo
quée  par  les  parents  de  l'aliéné  et  par  son  conjoint  s'il est 
marié .  Aux  termes  de  l 'article  491,  l ' interdiction  peut  en 

1.  Il y a  de  n o m b r e u s e s  déc i s ions  j u d i c i a i r e s  en ce s ens .  Voy.  F u z i e r  H e r m a n , 
Code civil annoté,  a r t ic le  489, n" 1 . 
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outre,  sous  quelques  distinctions,  ętre  provoquée  par  le  pro
cureur  de  la  République, agissant d'office  au  nom  de  l ' intéręt 
public. 

961.  Pourquoi  ces  textes  restreignenti ls  l imitat ivement 
le  droit  d'agir  ŕ  certaines  personnes ? 

Au  premier  abord,  on  est  porté  ŕ  s'en  étonner.  En  effet, 
l'interdiction  est  une  protection  pour  l'aliéné  ;  elle  lui  est 
due.  Puisqu'i l  s'agit  d'une  mesure  nécessaire  dčs  qu'elle  est 
possible,  il  semble  que  l'action  pour  la  provoquer  devrait 
appartenir  ŕ  tout  le  monde. 

Il  n'y  a  cependant  pas  lŕ  contradiction,  mais  seulement 
combinaison  de  points  de  vue  opposés,  dont  il  doit  ętre  éga
lement  tenu  compte.  S'il  est  vrai  que  l 'aliéné  doit  ętre  inter
dit,  il  faut  prendre  garde  cependant,  d'autre  part,  qu'il  y 
aurait  les  plus  graves  inconvénients  ŕ  ce  que  la  demande  fűt 
formée  mal  ŕ  propos  ou  sans  utilité,  ŕ  ce  qu'elle  pűt  l 'ętre 
témérairement,  surtout  ŕ tort  et méchamment .  L'interdiction 
est  avant  tout  une  affaire  de  famille  ;  il  peut  y  avoir  des  mo
tifs  sérieux  et  respectables  de  ne  pas  divulguer  l'infirmité 
d'un  des  membres  de  la  famille,  au  moins  d'en  ajourner  la 
divulgation.  De  lŕ  les  articles  490  et  491. 

962.  Ils  donnent  qualité  pour  agir  d'abord  aux  parents 
de  l'aliéné  :  «  Tout  parent ,  dit  l 'article  490,  est  recevable 
« ŕ  provoquer  l ' interdiction  de  son  parent . . .  » 

Les  parents  peuvent  agir  par  euxmęmes,  ou  par  l ' inter
médiaire  de  leurs  représentants  s'ils  sont  incapables. 

Ils  ont  ŕ  agir  un  intéręt  moral  :  la  protection  de  l 'aliéné. 
Us ont  de  plus  un  intéręt  pécuniaire  ;  en  effet,  ils  possčdent 
un  droit  éventuel  de  succession,  et  l ' interdiction  est  souvent 
le  seul  moyen  de  sauver  le  patrimoine  de  l 'aliéné. 

«  Tout  parent  »,  dit  le  texte.  Rien  de  plus  général .  La 
formule  comprend,  sans  distinction,  les  parents  légitimes, 
naturels  et  adoptifs  '.  Il  n 'y  a  pas  ŕ  rechercher  si  le  parent 
qui  forme  la  demande  est  l 'héritier  présomptif  le  plus  proche 
de  l 'aliéné.  En  effet,  la  loi  reconnaît  le  droit d'agir  ŕ  tous  les 
parents  indistinctement,  aux  plus  éloignés  comme  aux  plus 
proches  ;  si  le  parent  le  plus  proche  n'agit  pas,  un  parent 
plus  éloigné  peut  le  faire.  Il  est  utile  qu'il  en  soit  ainsi,  car 

1.  T r i b .  de  Versail les  5  avril  1878, Le Droit  du  24  a v r i l ;  —  Cpr . suprà, 

p .  319. 
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les  plus  proches  peuvent  ętre  arrętés  par  des  considérations 
qui  n 'ar rę teront  pas  des  parents  plus  éloignés  ; aucun  abus 
n ' e s t a  redouter  du  moment  que  le  droit  d'agir  ne  sort  pas  de 
la  famille. 

Le  droit  de  demander  l ' interdiction  appar t ient  donc  aux 
parents  de  la  maničre  la  plus  large.  Toutefois,  il  ne  saurait 
ętre  question  de  reconnaître,  ce  droit  ŕ  tous  les  parents  sans 
limitation  de  degrés.  Les  seuls  parents  pouvant  agir  sont 
ceux  qui  se  rat tachent  ŕ  l 'aliéné  par  une  parenté  produisant 
des  effets  civils,  soit  au  point  de  vue  successoral,  soit  au 
point  de  vue des empęchements  de  mariage,  soit  au  point  de 
vue  de  l 'obligation  al imentaire L 

963.  Le  droit  de  provoquer  l ' interdiction  n 'appart ient  pas 
seulement  aux  parents  de  l 'aliéné,  mais  encore  ŕ son  conjoint 
(article  490 in fine).  L'intéręt  du  conjoint  n 'est  pas  moins 
évident  que  celui  des  parents ,  soit  qu'on  l 'envisage  au  point 
de  vue  moral ,  soit  qu'on  l 'envisage  au  point  de  vue  pécu
niaire.  D'une  part,  il  possčde  un  droit  éventuel  de  succession 
(article  767)  ; d 'autre  part,  il  y  a  toujours,  dans  une  mesure 
variable,  communauté  d' intéręts  entre  les  époux. 

964.  Enfin  le droit  de  provoquer  l ' interdiction  appartient 
au  procureur  de  la  République  (article  491). 

L'intervention  du  procureur  de  la  République  est  obliga
toire  au  cas  de  fureur,  quand  l 'aliéné  est  dangereux.  «  Dans 
«  le  cas  de  fureur,  dit  la  premičre  phrase  de  l 'article  491, si 
«  l ' interdiction  n'est  provoquée  ni  par  l 'époux  ni  par  lespa
«  rents , elle doit  l 'ętre  par  le  procureur  de  la  République. » Il 
agit  alors  dans  l ' intéręt  de  la  sécurité  publique.  En  fait,  il 
n 'agit  presque  jamais  de  la  sorte  depuis  la loi  du  30 ju in  1838 
sur  les  aliénés.  Antér ieurement  ŕ  1838,  l ' interdiction  était 
le  moyen  d'arriver  ŕ  la  séquestration  (article  510).  Depuis  la 
loi  de  1838,  le  préfet  de  police  ŕ  Par is ,  les  préfets  dans  les 
départements  peuvent  opérer  des  placements  d'office,  des 
in ternements  par  voie  d'autorité  au  cas  oů  cela  est  néces
saire  ;  le ministčre  public n 'a  plus  besoin,  dčs  lors,  dépasser 
par  l ' interdiction  pour  arr iver  ŕ  l ' in te rnement . 

L'intervention  du  procureur  de  la  République  est  faculta
tive  dans  le  cas  prévu  par  la  seconde  phrase  de  l 'article  491  : 
«  Dans  le  cas  d'imbécillité  ou  de  démence  »,  le  procureur  de 

1.  Voy.  les  ar t ic les  101  et  162,  348,  755.  —  Cpr . suprà,  t o m e  I,  p .  329  et  siiiv., 
501  et  suiv. 
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la  République  « peut  aussi  la provoquer  (l 'interdiction)  con
« Ire  un  individu  qui  n'a  ni  époux,  ni  épouse,  ni  parents 
« connus  ».  Ce  droit  est  reconnu  au  ministčre  public  dans 
l'intéręt  de  l 'aliéné,  qui  est  ainsi  assuré  de  n 'ętre  pas  aban
donné  sans  protection.  Mais  le  droit  d'agir  ne  lui est  reconnu 
qu'ŕ  défaut  de  parents  ou  de  conjoint  ;  son  droit  n'est  donc 
que  subsidiaire  '. 

965.  Lŕ  s'arręte  la  liste  des  personnes  autorisées  ŕ  pro
voquer  l ' interdiction.  Ni  les  alliés,  ni  les  amis,  ni  les  créan
ciers,  quelque  intéręt  qu'ils  aient  pour  conserver  leur  gage, 
n'ont  qualité  pour  la  provoquer. 

Signalons  seulement  une  question  qui  se  rapporte  ŕ  cet 
ordre  d'idées  : celle  de  savoir  si  l 'aliéné  peut  provoquer  lui
męme  sa  propre  interdiction.  Ce  n'est  qu 'une  curiosité  ju r i 
dique  sans  intéręt  pratique,  car  il  est  rare  qu 'un  aliéné  ait 
ainsi  conscience  de  son  état  et  se  juge  aussi  bien  luimęme  ; 
toutefois,  ce  n'est  pas  impossible. 

11 est  certain  qu 'une  personne  ne  peut  pas  se  mettre  elle
męme,  de  sa propre  autorité,  en  état  d'interdiction  (article  6). 
Mais  pourquoi  ne  pourraitelle  pas  provoquer  un  jugement 
par lequel  elle y serait placée ? Pourquoi  l 'aliéné  ne  pourrai t
il  pas  profiter  d'un  intervalle  lucide  pour  requérir  sa  propre 
interdiction,  si  ses  parents,  éloignés  peutętre,  ne  s'occupent 
pas de  lui,  et  pour  se  garantir  de  la  sorte  contre  les  consé
quences  des  actes  qu'il  viendrait  ŕ  commettre  au  cours  d'ac
cčs ultérieurs ? 

L'opinion  générale  est  en  sens  contraire  2 . 
Elle  s'appuie  d'abord  sur  l 'article  490.  Ce texte,  diton,  ne 

mentionne  pas  l 'aliéné  parmi  les personnes  qui  peuvent  pro
voquer  l 'interdiction  ; or  rémunéra t ion  présentée  par  l 'article 
est  limitative.  L 'argument  n'a  pas  de  valeur.  D'une  part,  on 
peut  répondre  que  les  principes  généraux  suffisent  ŕ  faire 
reconnaître  le  droit  d'agir  au  principal  intéressé;  le  texte 
n'avait  pas  besoin  de  lui  conférer  ce  droit.  D'autre  part,  la 
jurisprudence  n 'hésite  pas  ŕ  décider  que  l ' interdit  peut  agir 
en  mainlevée  de  l ' interdiction  3 .  Or  l'article  512  s'exprime 
ainsi  :  « . . .  La  mainlevée  ne  sera  prononcée  qu'en  observant 

1.  Sur  le  droit  d ' in tervent ion  du  min i s t č re  publ ic ,  voy.  Cass.  15  m a i  1878, 
D.  P .  1878.  I.  270,  Sir .  1878.  I .  341 . 

2.  r 'uz ier  I Ier inan, Code civil annoté,  a r t .  490,  n» 21 . 
3.  Aix  31  jui l le t  1884,  Sir .  1886.  I I .  42. 
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«  les  formalités  prescrites  pour  parvenir  ŕ  l ' interdiction.  » 
En  d'autres  termes,  les  personnes  qui  peuvent  requér i r  la 
mainlevée  sont  les  męmes  qui  peuvent  provoquer  l ' interdic
tion.  N'estil  pas  contradictoire  alors  de  refuser  ŕ  l 'aliéné  le 
droit  de  provoquer  sa  propre  interdiction,  puisqu'on  lui 
reconnaît  le  droit  d'en  requér i r  la  mainlevée ? 

L'opinion  générale  fait  valoir  un  autre  a rgument  qui  n'a 
pas  plus  de  force.  L'interdiction,  diton,  suppose  un  procčs, 
oů  deux  parties  sont en  présence  ;  l 'article  496 parle,  en  effet, 
du  défendeur.  Comment  concevoir  une  instance  oů  la  męme 
personne  jouerai t  le  rôle  de  demandeur  et  de  défendeur  ?  Il 
faut  répondre  que  la loi  vise  seulement  le  cas  ordinaire  oů  la 
demande  est  formée  contre  l 'aliéné  par  un  tiers  ;  il  y  aurait 
excčs  ŕ  conclure  de  lŕ  que  l 'aliéné  luimęme  ne  peut  pas 
agir. 

En  résumé,  il  n'existe  aucune  raison  pour  contester  l'ad
missibilité  de  la demande  en  interdiction  formée  par  le  prin
cipal  intéressé,  lorsque  celuici,  redevenu  momentanément 
maî t re  de  ses  facultés,  réclame  le  bénéfice  de  la  protection 
légale. 

§ 3 .  —  D e s  p a r t i c u l a r i t é s  q u e  p r é s e n t e  la  p r o c é d u r e 
d e  l ' i n t e r d i c t i o n . 

9 6 6 .  A  ce  côté  du  sujet  se  réfčrent  les articles  492  ŕ 501  du 
Code  civil  et  les  articles  890  ŕ  897  du  Code  de  procédure. 

Les  dispositions  de  ces  textes  s ' inspirent  d 'une  double 
préoccupation.  Dans  l ' intéręt  du  défendeur,  on  entoure  l'in
terdiction  de  précautions  mult iples ,  afin  d'éviter  la  préci
pitation,  les  surprises  et les  abus.  D'autre  part ,  dans  l ' inté
ręt  des  t iers,  on  exige  la  publicité  du jugement  qui  prononce 
l ' interdiction,  ou  de  l 'arręt  en  cas  d'appel  ;  exigence  utile, 
car  l ' interdit  devient  incapable,  peut  opposer  son  incapacité 
aux  tiers  et  faire  annuler  les  actes  qu'il  aurai t  passés,  de 
sorte  que  les  t iers  ont  intéręt  ŕ  connaître  la  sentence  d'oů 
résulte  l ' interdiction. 

967 .  Sans  entrer  dans  les détails  de cette  procédure,  pour 
lesquels  il  suffit  de  renvoyer  aux  textes,  voici  les  points 
principaux  ŕ  relever  dans  les  prescriptions  de  la  loi. 

I.  Le  t r ibunal  compétent  est  le  t r ibunal  de  premičre  ins
tance  du  domicile  de  l 'aliéné,  qui  est  défendeur  ŕ  l'action 
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(article  492).  On  admet  toutefois  que  le  procureur  de lŕ  Ré
publique,  quand  il  poursuit  l ' interdiction  pour  cause  de  fu
reur,  peut  saisir  le  t r ibunal  du  lieu  de  la  résidence.  Il  agit, 
en  effet,  au  nom  d e l ŕ  sécurité  pub l ique ;  or  la  précaution 
doit  ętre  prise  lŕ  oů  réside  l 'aliéné,  puisque  c'est  lŕ  que  le 
trouble  se  produit. 

II.  La  demande  est  introduite  par  une  requęte  au  prési
dent  du  tribunal  (article  890 C.  proc.  civ.). L'article  493  indi
que  ce  que  la requęte  doit  contenir  : « Les  faits  d'imbécillité, 
« de  démence  ou  de  fureur  seront  articulés  par  écrit . . . .  »  Le 
président  communique  la  requęte  au  procureur  de  la  Répu
blique  et  commet  un  juge  pour  faire  un  rapport . 

III.  Au  jour  indiqué,  le  rapport  est  lu  et  le  procureur  de 
la  République  entendu.  Le  tr ibunal doit  alors accomplir  deux 
formalités  essentielles,  sans  lesquelles  la  procédure  serait 
nulle. 

1° Il doit prendre  l'avis  delŕ  famille.  Il peutrojeter deplano 

la demande,  mais  il  ne  peut  pas  prononcer  l ' interdiction  sans 
l'avis  de la  famille.  « Le t r ibunal ,  dit  l 'article  494,  ordonnera 
«  que  le  conseil  de  famille,  formé  selon  le  mode  déterminé 
«  ŕ  la  section  IV du  chapitre  II  du  titre De la minorité, de la 

« tutelle et de l'émancipation,  donne  son  avis  sur  l 'état  de  la 
«  personne  dont  l ' interdiction  est  demandée.  »  L'article  495 
contient,  quant  ŕ  la  composition  du  conseil  de  famille,  quel
ques  particularités  :  «  Ceux  qui  auront  provoqué  l ' interdic
«  tion  ne  pourront  faire  partie  du  conseil  de  famille  ; cepen
«  dant  l 'époux,  ou  l 'épouse,  et  les  enfants  de  la  personne 
«  dont  l ' interdiction  sera  provoquée,  pourront  y  ętre  admis 
«  sans  avoir  voix  délibérative.  » 

2°  Le  tr ibunal  doit  interroger  la  personne  dont  l ' interdic
tion  est  poursuivie  (article  496).  La  rčgle  est  essentielle.  Le 
tribunal  ne  peut  interdire  les  gens  sans  les  avoir  vus  ;  les 
interroger  est,  d 'ail leurs,  le  meilleur  moyen  de s'éclairer  sur 
leur  état  mental .  L'interrogatoire  a  lieu  devant  le  t r ibunal 
entier,  mais  en  Chambre  du  conseil  et  sans  publicité. 

Il  résulte  de  lŕ  que  la  présence  de  l 'aliéné  est  indispensa
ble  et  substantielle  ;  la  demande  ne  peut  ętre  formée  que 
contre  lui,  et  on  ne  peut  procéder  en  son  absence.  Cependant 
son  refus  de  se présenter  ne  peut  pas empęcher  la procédure  ; 
seulement  le  refus  doit  ętre  constaté  et  il  faut  que  le  t r ibu
nal  ait  fait  ce  qu'il  a  pu  pour  que  l ' interrogatoire  eűt  lieu. 
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La  personne  dont  l ' interdiction  est  poursuivie  estelle  in
ternée  dans  un  asile,  la  question  a  été  posée  de  savoir  si  elle 
peut  ętre  représentée  dans  l ' instance  par  un  mandataire 
spécial.  Il  en  est  ainsi  dans  les  procčs ordinaires,  aux  termes 
de  l 'article  33  de  la  loi  du  30 ju in  1838.  Mais  cet  article  n'est 
pas  applicable  aux  procčs  en  interdiction  ;  la  procédure  d'in
terdiction  met  en  cause  l 'aliéné  personnel lement  et  exclut 
toute  représentation  '. 

A  propos  de  l ' interrogatoire,  il  importe  de  signaler  la  dis
position  de  l 'article  500  :  « En  cas d'appel  du  jugement  rendu 
«  en  premičre  instance,  la  Cour  pourra ,  si  elle  le  juge  né
«  cessaire,  interroger  de  nouveau,  ou  faire  interroger  par 
«  un  commissaire  la  personne  dont  l ' interdiction  est  de
«  mandée.  »  Il  résulte  de ce  texte  que  l ' interrogatoire,  obli
gatoire  en  premičre  instance,  est  au  contraire  facultatif  en 
appel  ;  il  suffit  que  la  Cour  déclare  la  cause  suffisamment 
instrui te  pour  qu'on  s'abstienne  de  procéder  ŕ  un  nouvel 
examen  2 . 

Signalons  enfin  la  disposition  des  alinéas  2  et  3  de  l'arti
cle  893  du  Code  de  procédure  civile  :  «  Si  l ' interrogatoire  et 
«  les  pičces  produites  sont  insuffisantes,  et  si  les  faits  peu
«  vent  ętre  justifiés  par  témoins ,  le  t r ibunal  ordonnera,  s'il 
«  y  a  l ieu,  l 'enquęte,  qui  se  fera  en  la  forme  ordinaire.  — 
«  Il  pourra  o r d o n n e r a i  les  circonstances  l'exigent,  que  l'en
«  quęte  sera  faite  hors  de  la  présence  du  défendeur;  mais, 
«  dans  ce  cas,  son  conseil  pourra  le  représenter .  » 

IV.  Aprčs  le  premier  interrogatoire  du  défendeur,  le  tri
bunal  nomme,  s'il  y  a  lieu,  un  adminis t ra teur  provisoire, 
«  pour  prendre  soin  de  la  personne  et  des  biens  du  défcn
«  deur  » (article  497). C'est  une  mesure  de prévoyance.  L'ins
tance,  en  effet,  peut  se  prolonger,  no tamment  s'il  y  a  des 
enquętes  ŕ  faire  et  ŕ  discuter  ;  cependant  il  peut  y  avoir  pé
ril  en  la  demeure  ;  en  at tendant ,  un  adminis t ra teur  provi
soire  veillera,  s'il  y  a  lieu,  sur  la  personne  et  les  intéręts  de 
l 'al iéné.  Il  fera  les  actes  conservatoires  et  d 'urgence,  ŕ  moins 
que  le  t r ibunal  ne  lui  donne  de plus  amples  pouvoirs. 

1 .  P a r i s  13  avr i l  1875,  D.P .1875.1I .  233,  S i r .  1875.  I I .  297. 
2 .  Cass .  5  février  1895,  D.  P .  1895,  I .  96,  S i r .  1895.  I .  116.  —  S u r  le  point 

de  savoir  si  l ' i n t e r roga to i r e  du  dé fendeu r  p e u t  ę t r e  o r d o n n é  p o u r  la  p r e m i č r e 
fois  en  appe l ,  l o r sque  le  t r i buna l  a  omis  d'y  p r o c é d e r ,  voy.  Cass.  29  av r i l  1885, 
D.  P .  1885.  I.  375,  S i r .  1886.  1.  157. 
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V.  Le  jugement  ou  l 'arręt  qui  prononce  l ' interdiction  est 
soumis  ŕ  publicité. 

Celte  publicité  résulte  d'abord  de  ce  que  la  sentence  d'in
terdiction  est  rendue  en  audience  publique.  Les  premičres 
audiences,  celle  oů  est  lu  le  rapport  du  juge  commis,  celle  oů 
le défendeur  est  interrogé,  ont  lieu  en  Chambre  du  conseil  ; 
aprčs  l ' interrogatoire,  L'affaire  est  portée  ŕ  l 'audience  ordi
naire  pour  ętre  plaidée  et  j u g é e 1  :  «  Le jugemen t  sur  une 
«  demande  en  interdiction,  dit  l 'article  498,  ne  pourra  ętre 
«  rendu  qu'ŕ  l 'audience  publique,  les  parties  entendues  ou 
«  appelées.  » 

Le jugement  ou  l 'arręt,  rendu  de  la  sorte  en  audience  pu
blique,  doit  en  outre  ętre  p o r t é  ŕ  la  connaissance  des  t iers. 

Il  est  utile  qu'elle  y  soit  portée,  nous  l 'avons  dit  déjŕ.  En 
effet,  l 'interdit  devient  incapable  ;  il  peut  opposer  son  inca
pacité  aux  tiers  et  faire  annuler  les  actes  qu'i l  aurait  passés. 
Dčs  lors,  il  est  indispensable  que  les  tiers  soient  mis  ŕ  męme 
de  connaître  la  sentence  prononçant  l ' interdiction. 

L'article  501  prescrit  des  mesures  de  publicité.  Voici  quel 
est  le  texte  primitif,  tel  qu'il  a  été  rédigé  en  1804:  «  Tout 
«  arręt  ou jugement  portant  interdiction,  et  nomination  d'un 
«  conseil,  sera,  ŕ la  diligence  des  demandeurs ,  levé,  signilié 
«  ŕ  partie,  et  inscrit,  dans  les  dix  jours ,  sur  les  tableaux  qui 
«  doivent  ętre  affichés  dans  la  salle  de  l 'auditoire  et  dans 
«  les  études  des  notaires  de  l 'arrondissement.  » 

La  publicité  ainsi  organisée  est  insuffisante  ŕ  plusieurs 
égards. 

D'abord,  elle  est  limitée  ŕ  l 'étendue  de  l 'arrondissement 
oů  sičge  la juridiction  qui  a  prononcé  l ' interdiction.  De  sorte 
que  l'interdit,  pour  échapper  aux  effets  de  la  publicité,  dis
pose  d'un  moyen  trčs  simple  :  changer  de  domicile  ou  de 
résidence  sans  faire  connaître  son  ancien  domicile  ou  son 
ancienne  résidence  aux  personnes  parmi  lesquelles  il  va  dé
sormais  vivre. 

1.  S'il  y  a  appel ,  la  j u r i s p r u d e n c e  décide  que  l'affaire  doit  ę t re  j u g é e  en  au
dience  so lenne l l e  :  Cass .  17  j a n v i e r  1870,  D.  P .  1876.  1.  151,  S i r .  1876 .1 . 
302.La  Cour  d e  cassat ion  soumet  ŕ  la  m ę m e  rčgle  les  d e m a n d e s  en  dation  ou 
mainlevée  de  consei l  j ud ic i a i r e  :  Cas s .  2  j anv ie r  1895,  D.  P .  1895.  I,  307,  S i r . 
1895.1.  8 8 .  Voy.  la  c r i t i q u e  de  cet te  j u r i s p r u d e n c e , suprà,  t ome  I,  p .  164  et 

Source BIU Cujas



590  M A J O R I T É ,  I N T E R D I C T I O N ,  C O N S E I L  J U D I C I A I R E 

D'autre  part ,  la  publicité  prescrite  par  l 'article  501  est 
illusoire.  Le  public  proprement  dit  ne  consulte  pas  les  ta
bleaux  dont  parle  le texte  ; ŕ  peine  en  estil  pris  connaissance 
par  les  hommes  d'affaires. 

Enfin  les  prescriptions  de  l 'article  501  sont  inefficaces  pour 
une  raison  plus  grave  que  toutes  les  autres  :  le  législateur 
n'a  pas  attaché  de  sanction  sérieuse  au  défaut  de  publicité. 
Pour  s'en  convaincre,  il  suffit  de  rapprocher  les  deux  arti
cles  501  et  502.  L'article  501  impose  aux  demandeurs  de 
procéder  aux  formalités  de  publicité  dans  les  dix  jours .  Or 
les  effets  de  l ' interdiction,  aux  termes  de  l 'article  502,  se 
produisent  du  jour  du jugement  :  «...  Tous  actes  passés  pos
t é r i e u r e m e n t  par  l ' interdit , . ,  seront  nuls  de  droit .  »  Donc 
l 'incapacité  de  l ' interdit  est  acquise  avant  la  publicité  de  la 
sentence.  Aussi  l'on  admet  que  l 'absence  ou  l'insuffisance  de 
publicité  n 'empęche  pas  la  sentence  de  produire  ses  effets. 
Cette  absence,  cette  insuffisance  n 'ont  qu 'un  seul  effet  ; elles 
engagent  la  responsabilité  civile  de  ceux  qui  n 'auraient  pas 
fait  les  diligences  prescrites  par  l 'article  501  :  le  demandeur 
en  interdiction,  les  notaires  et  les greffiers  sont  passibles  de 
dommagesintéręts  envers  les  t iers  qui  aura ient  été  victimes 
du  défaut  de  publicité  en  temps  uti le. 

Si  insuffisante  qu'elle  fűt,  la  publicité  organisée  par  l 'arti
cle  501  ne  fut  pas  réorganisée  par  le  Code  de  procédure  ci
vile  en  1806  ;  les  articles  896  et  897  ne  font  que  renvoyer  ŕ 
l 'article  501.  En  1807,  un  décret  du  16  février,  dans  son  ar
ticle  92,  prescrivit  une  mesure  complémentaire  de  publicité  : 
«  l ' insertion  par  extrait  de  la  décision  dans  un  journa l  »  ; 
prescription  vaine,  car  la  publicité  du  journa l  est  trop  éphé
mčre  pour  ętre  efficace. 

C'est  seulement  en  1893  que  le  législateur  a  essayé  d'amé
liorer  l 'état  de  choses  établi  en  1804.  La  loi  du  16  mars  1893 
est  relative  ŕ  cet  objet.  Elle  est  inti tulée  : loi relative à lapu-

blicité à donner à la décision qui pourvoit un individu d'un 

conseil judiciaire.  Mais  cet  inti tulé  est  inexact ;  il  convenait 
ŕ  la  proposition  d'oů  la  loi  est  sortie,  mais  ne  convient  plus 
ŕ  la  loi  e l le męme,  qui  prescrit  les  mesures  nouvelles  de 
publicité  pour  les  sentences  d'interdiction  comme  pour  celles 
qui  interviennent  en  matičre  de  conseil  judiciaire  *. 

1.  V o y .  s u r  ce  point ,  et  g é n é r a l e m e n t  s u r  la  loi  du  16  m a r s  1893,  l ' a r t i c l e  de 
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En  la  l'orme,  la  loi  de  1893  ajoute  ŕ  l 'article  501  du  Code 
civil une  disposition  nouvelle,  contenue  dans  l'article  1 de  la 
loi.  L'article  2  modifie  en  conséquence  les  articles  896  et 
897  du  Code  de  procédure  civile,  signalés  déjŕ  comme  conte
nant  un  renvoi  ŕ  l 'article  501.  L'article  3  renferme  une  dis
position  transitoire.  Enfin  l'article  4  annonce  que  la  loi  sera 
complétée  par  un  rčglement  d'administration  publique  ;  il  a 
paru  dans  le Journal officiel  du  11  mai  1893. 

Au  fond,  la  loi  de  1893 ne  supprime  pas  le  systčme  de  pu
blicité  organisé  en  1804  ;  elle  se  contente  de  prescrire  des 
mesures  complémentaires  de  publicité.  En  d'autres  termes, 
la  disposition  citée  de  l'article  501  reste  en  vigueur  ;  mais 
elle  ne  forme  plus  ŕ  elle  seule  tout  l'article  501  ;  elle  en  est 
seulement  la  premičre  partie.  La  seconde  est  ainsi  conçue  : 
«  Un  extrait  sommaire  du  jugement  ou  arręt  sera  en  outre 
«  transmis,  par  l 'avoué  qui  l 'aura  obtenu,  au  greffe  du  tri
«  bunal  du  lieu  de  naissance  du  défendeur,  dans  le  mois  du 
«  jour  oů  la  décision  aura  acquis  l 'autorité  de  la chose  jugée. 
«  Cet  extrait  sera  mentionné  par  le  greffier,  dans  un  délai  de 
«  quinze  jours ,  sur  un  registre  spécial  dont  toute  personne 
«  pourra  prendre  communication  et  se  faire  délivrer  copie. 
«  Le greffier,  dans  un  nouveau  délai  de  quinze jours ,  adres
«  sera  ŕ  l'avoué  un  certificat  constatant  l 'accomplissement 
«  de  la  formalité.  —  A  l'égard  des  individus  nés  ŕ  l 'étranger, 
«  les  décisions  seront  mentionnées,  dans  les  męmes  formes 
«  et  délais,  sur  un  registre  tenu  au  greffe  du  tr ibunal  de  la 
«  Seine  ;  ce  registre  mentionnera  également  les  décisions 
»  relatives  aux  individus  nés  dans  les  colonies  françaises, 
«< indépendamment  du  registre  qui  sera  tenu  au  greffe  de 
«  leur  lieu  d'origine.  —  Toute  contravention  aux  disposi
«  tions  cidessus,  commise  par  les greffiers  ou  avoués,  sera 
«  punie  d 'une  amende  de  cinquante  francs,  sans  préjudice 
«  de  tous  dommagesintéręts .  » 

Aux  termes  de  ce  texte,  un  registre  spécial doit  ętre  ouvert 
au  greffe  de  tous  les  tr ibunaux  de  premičre  instance,  pour 
recevoir  un  extrait  sommaire  des  jugements  ou  arręts  qui 
prononcent  une  interdiction  ou  une  nomination  de  conseil 
judiciaire.  Chaque  fois  qu 'une  pareille  sentence  est  rendue, 
elle reçoit  d'abord  la  publicité  prescrite  par  la premičre  partie 

M.  Gharmont , Un nouveau mode de publication des incapacités,  dans  la Revue 

critique de droit,  a n n é e  1893,  p .  4 6 8 e t s u i v . 
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1 .  Voy. s u r ce po in t  C h a r m o n t , loc. cit.,  p .  475 . 

de  l 'article  501 ;  elle  est  inscrite  sur  les  tableaux  affichés 
«  dans  la  salle  de l 'auditoire  et  dans  les études  des notaires 
«  de l 'arrondissement  »  oů sičge  la juridiction  qui a  rendu 
la  sentence.  De plus,  un  extrait  de  la  sentence,  est consigné 
sur  le registre  spécial  tenu  au greffe  du t r ibunal  civil  de l'ar
rondissement  oů  est née la  personne  frappée  d'interdiction 
ou  pourvue  d 'un  conseil  judiciaire.  Telle  est au moins  la rč
gle  en ce qui concerne  les personnes  nées  sur le terri toire de 
la  France  continentale.  S'agitil  de  personnes  nées  dans  les 
colonies  ou ŕ  l 'étranger,  l 'extrait  de  la  sentence  est  consi
gné  sur le registre  du t r ibunal  de  la  Seine,  sans  préjudice 
des  mentions  qui  peuvent  ętre  faites  sur  les  registres  tenus 
dans  les greffes  des colonies. 

L'application  de ces rčgles  garantit  les  tiers  contre  les sur
prises  et  les  supercheries.  Toute  personne  prévoyante  qui 
veut  traiter  avec  une autre  peut  exiger  de celleci  la  présen
tation  de son  acte  de naissance  ;  en  s 'adressant  au greffe  du 
tribunal  dans  le ressort  duquel  est  situé  le lieu  de  la  nais
sance,  il serafacile  de s'assurer  que  la personne  avec  laquelle 
on  veut  traiter  n'est  ni  interdite  ni  pourvue  d 'un conseil  ju 
diciaire. 

Mais  la  loi  nouvelle  assuretelle  aux tiers  une  sécurité 
complčte?  Il est facile  de se convaincre  que non. 

D'abord  le  législateur  de 1889 n'a pas cru pouvoir  ordon
ner  la  mention  sur  les  nouveaux  registres  des  sentences 
rendues  antér ieurement  ŕ  l 'entrée  en  vigueur  de  la  régle
mentat ion  nouvelle  . Dčs  lors,  les  tiers  qui  consultent  les 
registres  spéciaux  ne  sont  informés  que  des  sentences  ren
dues  depuis  la  date  oů la loi  a  commencé  d'ętre  appliquée. 
Quant  aux  sentences  antér ieures ,  les  tiers  n 'en auront  con
naissance  que si  les  interdits  ou le  hasard  se chargent  d'en 
révéler  l 'existence. 

D'autre  p a r t ,  la loi nouvelle,  prescrit  des mesures  de pu
blicité  trčs  efficaces  ;  mais  elle  n 'a t tache  pas de  sanction 
suffisamment  sérieuse  ŕ  l ' inobservation  des  rčgles  concer
nan t  ces mesures .  Les avoués  et greffiers  ontils  omis,  volon
ta i rement  ou  non,  d'accomplir  les formalités  dont  l 'accom
plissement  leur  est  imposé,  la  sentence  n 'en est pas  moins 
opposable  aux t iers .  La seule  conséquence  du  défaut  de  pu
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blicité  est  indiquée  par  la  derničre  phrase  du nouveau  texte  : 
les  greffiers  et  avoués  sont  passibles  d'une  amende  et  d'une 
condamnation  ŕ  des  dommagesintéręts  au  profil  des  tiers 
qui  auraient  souffert  un  préjudice  par  suite  du  défaut  de 
publicité. 

En  dépit  de  ces  lacunes,  la  loi  nouvelle  constitue  un  pro
grčs  législatif  notable  et  garant i t  les  tiers  dans  une  large 
mesure  contre  les  dangers  auxquels  l 'ancien  article  501  les 
laissait  exposés  '. 

§  4 .  —  D e s  e f fe t s  de  l ' i n t e r d i c t i o n . 

968.  L'interdiction  n ' implique  pas  nécessairement,  pen
dant  toute  sa durée,  l 'état  de  démence.  Nous  retrouvons  par
tout  cette  notion,  qui  est  essentielle.  Il  suffit  en  effet,  pour 
que  l'interdiction  soit  prononcée,  que  la  personne  soit  dans 
un  état  habituel  d'imbécillité,  de  démence  ou  de  fureur,  y 
eűtil  des  intervalles  lucides. 

Par  conséquent,  il  se  peut  qu 'un  interdit,  ŕ  certains  mo
ments,  soit,  en  fait,  sain  d'esprit.  C'est  possible dčs  le  début; 
ce sera  possible,  ŕ  plus  forte  raison,  si  l 'aliéné  marche  ŕ  sa 
guérison,  car  l 'interdiction  prononcée judiciairement  subsis
tera jusqu'ŕ  ce  qu'elle  soit  judiciairement  levée,  et  les  inter
valles  lucides  pourront  ętre  devenus  plus  fréquents,  plus 
longs. 

Donc,  en  fait,  l'état  d'interdiction  n ' implique  pas  forcé
ment  l'état  de  démence. 

969.  Il résulte  de  lŕ que  l 'interdiction  par  ellemęme,  puis
qu'elle peut  exister  sans  qu'il  y  ait  démence  de  fait,  ne  vaut 
ŕ  l'interdit  ni  l ' irresponsabilité  pénale,  ni  l 'irresponsabilité 
civile;  ce  sont  lŕ  des  effets  de  la  démence,  non  de  l ' interdic
tion,  et  la  démence  ne  doit  pas  ętre  confondue  avec  l 'inter
diction. 

L'article  64  du  Code  pénal,  cité  précédemment,  n'écarte  la 
responsabilité  pénale  qu'au  cas  de  démence  :  «  Il  n 'y  a  n i 
«  crime  ni  délit  lorsque  le  prévenu  était  en  état  de  démence 

1.  La  loi  du  16  m a r s  1893  se  r a t t ache  ŕ  l ' en semble  des  tentat ives  faites  depuis 
un  cer ta in  n o m b r e  d ' a n n é e s  p o u r  i n t r o d u i r e  d a n s  la  p ra t ique  française  l ' inst i
tution  fort  i m p o r t a n t e  d u  casier  civi l .  Voy. suprà,  t o m e  I,  p .  167  et  177  note  1. 
 C p r .  C h a r m o n t , loc. cit.,  p .  469  et  470,  el  la Note complémentaire, infrà 

p.  037  et  su iv .  •  _ 
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« au  temps de  l 'action...  » ;  il  se  garde  bien  de  dire  :  en  état 
d'interdiction.  Donc  ce  texte  peut  ętre  appliqué  sans  qu'il  y 
ait  interdiction,  et  il  peut  ne  pas  l 'ętre  quoiqu'i l  y  ait  inter
diction. 

Quant  ŕ  l 'article  1382  du  Code  civil,  cité  aussi  précédem
ment ,  il  subordonne  la  responsabilité  civile  ŕ  une  faute.  Or 
il  peut  y  avoir  faute  dčs  qu'il  y  a  discernement  ;  comme  on 
peut  ętre  interdit  sans  ętre  dans  un  état  permanent  de  dé
mence,  l ' interdit  peut  commettre  une  faute  engageant  sa  res
ponsabilité  civile. 

Par  conséquent,  la question  de  démence  peut  ętre  soulevée 
męme  quand  il  y  a  interdiction.  La  démence  produit  alors, 
si  elle  existe,  les  effets  qui  lui  sont  inhérents  et  que  nous 
avons  exposés. 

970.  Seulement  l ' interdiction  ajoute  quelque  chose  ŕ  la 
démence.  Elle  produit  deux  effets. 

1°  Elle  met  l ' interdit  en  tutelle.  Il  a  été  interdit  comme 
étant  hors  d'état  de  gouverner  sa  personne  et  ses  affaires. 

2°  Elle  le  frappe  d'incapacité,  afin  qu'i l  ne  soit  pas  victime 
des  actes  qu'il  passerait  ensuite . 

Reprenons  ces  deux  effets. 

I. L'interdiction met l'interdit en tutelle. 

971.  L'article  505  signale  cet effet  comme  le plus  immédiat 
que  produise  la  sentenecd' interdict ion  : « S'il  n 'ya  pasd'appel 
«  du  jugement  d'interdiction  rendu  en  premičre  instance,  ou 
«  s'il  est  confirmé  sur  appel,  il  sera  pourvu  ŕ  la  nomination 
«  d 'un  tu teur  et  d 'un  subrogé  tu teur  ŕ  l ' interdit ,  suivant  les 
«  rčgles  prescrites  au  t i tre De la minorité, de la tutelle et de 

« l'émancipation.  L 'adminis trateur  provisoire  cessera  ses 
«  fonctions  et  rendra  compte  au  tuteur,  s'il  ne  l'est  pas  lui
«  męme .  » Ainsi,  en  ce  qui  concerne  la  nominat ion  d'un  tu
teur ,  on  n'exécute  pas  le  jugement  de  premičre  instance  par 
provision  ;  on  attend  l 'arręt  ŕ  intervenir  sur  l 'appel.  Il  n 'y  a 
vraiment  pas  urgence,  puisque  le  t r ibunal ,  aprčs  le  premier 
interrogatoire,  a  pu  nommer  un  adminis t ra teur  provisoire; 
on  peut  rester  quelque  temps  en  cet  état. 

La  rčgle  de  l 'article  505  est  complétée  par  l 'article  509  : 
<< L'interdit  est  assimilé  au  mineur  pour  sa  personne  et  pour 
«  ses  biens  ;  les lois sur  la  tutel le des  mineurs  s 'appliqueront 
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«  ŕ  la  tutelle  des  interdits.  » Donc, en  principe,  la  tutelle  des 
interdits  est  constituée  et  administrée  comme  celle  des  mi 
neurs.  Elle  présente  cependant plusieurs  particularités,  qu' i l 
importe  de  signaler  ;  les  unes  se rapportent  ŕ la  constitution, 
les  autres  ŕ  l 'administration  de  la  tutelle. 

A.  —  P a r t i c u l a r i t é s  r e l a t i v e s  ŕ  l a  c o n s t i t u t i o n 
d e  la  t u t e l l e . 

972.  Rien  de  spécial  ni  quant  ŕ la  composition,  au  mode  de 
convocation,  aux  attributions  du  conseil  de famille,  ni  quant 
ŕ la  nomination  ou  aux  attributions  du  subrogé  tuteur.  Il  n'y 
a de  particularités  qu'en  ce  qui  concerne  le  tuteur. 

a)  D'abord  il  n'est  pas  nommé  comme  le  tu teur  des  mi
neurs.  En  principe,  il  est  désigné  par  le  conseil  de  famille  ; 
c'est un  tuteur  datif.  L'article  505  le suppose  : « Il sera  pourvu 
« ŕ  la  nomination  d 'un  tuteur .  »  La  môme  expression  se  re
trouve  dans  l'article  895  du  Code de  procédure.  Donc  il  n 'y  a 
lieu  ni  ŕ  la  tutelle  légitime,  ni  ŕ la  tutelle  déférée  par  le  sur
vivant  des  pčre  et  mčre.  Toute  tutelle  légitime  est  écartée, 
męme  celle des pčre  et  mčre,  męme  si  l ' interdit  est  mineur  et 
par  conséquent  déjŕ  en  tutelle  au  moment  oů  l 'interdiction 
vient  le frapper.  La  seule  exception  que  cette  rčgle  comporte 
est introduite  par  l 'article  506  : « Le mari  est de droit  le  tuteur 
«de  sa  femme  interdite.  » Inuti le d'insister  sur  les  motifs  de 
convenance  qui  exigent  qu'il  en  soit  ainsi.  L'exception,  d'ail
leurs,  doit  ętre  entendue  d'une  maničre  étroite  ;  le  mari  n'a 
pas  la  tutelle  légale  de  sa  femme  interdite  au  cas  de  sépara
tion  de  corps  '.  Q u a n t a  la  femme  d'un  interdit,  elle  n'est  pas 
tutrice  légale  de  son  mari  ;  l 'article  507  le dit  formellement  : 
«  La  femme  pourra  ętre  nommée  tutrice  de son  mari .  En  ce 
«  cas, le conseil de  famille  réglera  la  forme  et  les  conditions 
«  de  l 'administration,  sauf  le  recours  devant  les  tr ibunaux 
«  de  la  part  de  la  femme  qui  se  croirait  lésée  par  l 'arręté  de 
«  la  famille.  » 

Pourquoi  cette  différence  entre  la  tutelle  des  mineurs  et 
des  interdits  ? Elle  s'explique  aisément.  La  direction  d'un 
interdit  peut  ętre  plus  difficile,  en  tout  cas  elle  est  d'au
tre  nature  que  celle  d'un  mineur  ;  elle  exige  une  aptitude 
spéciale.  Le  plus  souvent,  d 'ail leurs,  la  demande  en  interdic

1.  Valette, Cours de Code civil,  p .  619,  —  F u z i e r  H e r m a n , Code civil an-

noté,  a r t ic le  506,  n°  1. 
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tion  aura  suscité  dans  la  famille  des  froissements,  peutętre 
dés  animosités.  Il  vaut  mieux,  ŕ  tous  égards,  que  le  conseil 
de  famille  choisisse  l ibrement  le  tu teur  ;  son  intervention 
forcée  assure  un  choix  plus  éclairé.  Aussi,  ŕ  l ' inverse  de  la 
tutelle  des  mineurs ,  celle  des  interdits  est  toujours  déférée 
par  le  conseil  de  famille. 

h)  Il  y  a  pour  le  tu teur  de  l ' interdit ,  dans  certains  cas  au 
moins,  une  cause  de  décharge  qui  n'est  pas  admise  dans  la 
tutelle  des  m i n e u r s :  «  Nul,  dit  l 'article  508,  ŕ  l'exception 
« des  époux,  des  ascendants  et  descendants,  ne  sera  tenu  de 
«  conserver  la  tutelle  d 'un  interdit  au  delŕ  de  dix  ans . A  l'ex
«  piration  de ce  délai,  le tu teur  pourra  demander  et  devra  ob
« tenir  son  remplacement.»  Gela  s'explique  encore  aisément. 
La  tutelle  des  mineurs  a  un  te rme  nature l ,  prévu  et  inévita
ble  :  la  majorité.  Celle  de  l ' interdit  peut  ętre  infiniment  plus 
longue  ; en  tout  cas,  elle  n'a  pas  un  terme  nature l .  La  charge 
pourrait ,  en  se  prolongeant  indéfiniment,  devenir  excessive, 
sans  la  disposition  prévoyante  de  l 'article  508. 

B .  —  P a r t i c u l a r i t é s  r e l a t i v e s  ŕ  l ' a d m i n i s t r a t i o n 
d e  la  t u t e l l e . 

9 7 3 .  Les  fonctions  du  tu teur  sont  les męmes  dans  les  deux 
tutelles.De  męme  que  le  tu teur  du  mineur ,  celui de  l ' interdit 
prend  soin  de  la  personne  de l ' interdit ,  le représente  dans  les 
actes  civils  et  adminis tre  ses  biens.  L'article  509,  en  effet, 
renvoie  ŕ  l 'article  450. 

L e  t u t e u r  p r e n d  s o i n  d e  l a  p e r s o n n e  d e  l ' i n t e r d i t .  —  Il  fixe 
son domicile,  détermine  sa  résidence  et  rčgle  tout  ce qui  con
cerne  la vie  habituelle de l ' interdit .  Seulementl 'ar t ic le  510  ré
serve  exclusivement  au  conseil  de  famille  le  droit  de  décider 
oů  l ' interdit  sera  trai té,  s'il  apparaît  que  son  état  nécessite 
des  soins  spéciaux.  C'est  une  garantie  contre  les  interne
ments  non  justifiés,  qui  pourraient  dégénérer  en  séquestra
tions. 

Le  t u t e u r  r e p r é s e n t e  l ' i n t e r d i t  d a n s  l e s  a c t e s  c i v i l s .  —  Rien 
de  spécial  ŕ  cet  égard.  L' interdit ,  comme  le  mineur  en  tu
telle,  a  un  mandata i re  légal  et  général .  Le  nom  de  l ' interdic
tion  vient  de  l ŕ ;  elle  est,  ŕ  proprement  parler ,  la  défense 
faite  ŕ  l 'aliéné  d'exercer  lu i męme  ses  droits  ;  c'est  par  un 
détour  de  langage  que  le  mot  sert  ŕ  qualifier  l 'état  résul tant 
de  cette  défense. 
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Pour  les  actes  relatifs  au  patrimoine,  qui  comportent  la 
représentation,  aucune  difficulté.  Peutętre  y  atil  une  res
triction  ŕ apporter  au  mandat  général  relat ivement  ŕ  certains 
actes  qui  ne  comportent  pas  la  représentation  par  autrui . 
S'ils  restent  possibles,  ils  ne  peuvent  ętre  accomplis  que  par 
l'interdit  luimęme.  Nous  avons  rencontré  cette  question  ŕ 
propos  de  la  tutelle  des  m i n e u r s 1  ; nous  la  retrouvons  ŕ  pro
pos de  la  tutelle  des  in te rd i t s 2 .  Comme  elle  se  rattache  ŕ  la 
capacité  de  l ' interdit,  nous  la  reprendrons  plus  loin. 

Le  t u t e u r  a d m i n i s t r e  l e s  b i e n s .  —  L'administration  de  la 
tutelle  des  interdits  est  soumise  aux  mômes  rčgles  que  l 'ad
ministration  de  la  tutelle  des  mineurs .  Les obligations  et  les 
pouvoirs du  tuteur  sont  les  męmes  dans  les  deux  cas.  Męmes 
obligations,  soit  au  début  de  la  tutelle,  soit  au  cours de  la ges
tion,  soit quand  la  gestion  prend  fin.  Mômes  pouvoirs :  donc 
il y  a  lieu  de  distinguer,  ici  encore,  les  actes  que  le  tu teur 
peut  faire  seul,  ceux  pour  lesquels  il  lui  faut  une  autorisa
tion du  conseil  de  famille,  ceux  pour  lesquels  cette  autori
sation  ne  suffit  que  si elle  est  homologuée  par  le  t r ibunal . 

Il  faut  noter  que  la  loi  du  27  février  1880  sur  les  va
leurs  mobiličres  est  ici  applicable.  Aussi  cette  loi  est  in
titillée  : Loi relative à l'aliénation des valeurs mobilières 

appartenant aux mineurs ou aux interdits.  Elle  est  appli
cable  dans  toutes  ses  dispositions  :  celles  relatives  ŕ  l 'aliéna
tion  des  meubles  incorporels  (articles  1, 2 et 3),  celles  relati
ves  ŕ  la  conversion  des  titres  au  porteur  en  titres  nominatifs 
(article  5)  et  réciproquement  (article  G),  celles  enfin  qui 
concernent  l 'emploi  des  capitaux  (article  G). 

En  résumé,  quant  ŕ  l 'administration  de  la  tutelle,  il  suffit 
de  renvoyer  aux  développements  présentés  précédemment . 

974.Trois  particularités  cependant  doivent  ętre  signalées. 
a) Souvent  le  tu teur  de  l ' interdit  aura  ŕ  recevoir  les  comp

tes  de  l 'adminis trateur  provisoire,  dont  la  fonction  est  in
connue  dans  la  tutelle  des  mineurs .  Cet  administrateur  est 
celui  que  le  tr ibunal  commet,  s'il  y a  lieu,  aprčs  le  premier 
interrogatoire  de  l 'aliéné  (article  497)  3 .  L'article  505 in fine 

dit  que  l 'administrateur  provisoire  cesse  ses  fonctions  aprčs 
la nomination  du  tuteur  et  rend  ses  comptes  ŕ  ce  dernier . 

1. Suprà,  p .  479  et  480. 
2 . lnfrà,  p .  004  et  suiv. 
3 . Suprà,  p . 588. 
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L'article  895  alinéa  2  du  Code  de  procédure  reproduii  la 
męme  disposition. 

b) L'article  510  marque,  entre  les  deux  tutelles,  une  diffé
rence  caractéristique  quant  au  point  de  vue  général  qui  doit 
ętre  celui  du  tuteur  dans  son  administrat ion. 

Quand  il  s'agit  du  mineur,  il  peut  ętre  utile  de  faire  sur 
ses  revenus  des  épargnes,  qu'il  t rouvera  lors  de  sa  majorité. 
Dčs  qu'il  a  été  satisfait  aux  charges  d'éducation  et  d'admi
nistration,  le  surplus  des  revenus  doit  ętre  capitalisé  et  placé 
(articles  454  et  455). 

Pour  l ' interdit ,  au  contraire,  la  préoccupation  doit  ętre 
différente:  « Les  revenus  d'un  interdit ,  dit  l 'article  510,  doi
«  vent  ętre  essentiellement  employés  ŕ  adoucir  son  sort  et 
«  ŕ  accélérer  sa guérison.  »  Ce  n'est  pas une  simple  recom
mandat ion,  mais  un  ordre  précis,  d'oů  résulte  un  devoir 
strict  pour  le  tu teur  et  pour  le  conseil  de  famille.. 

La  rčgle  se  justifie  d 'e l lemęme.  Estelle,  en  fait,  bien 
observée  ?  Il  parait  que  non  ;  les  plaintes  les  plus  vives  sont 
formulées  ŕ  cet  égard  par  les  membres  du  corps  médical. 
L'un  d'eux  termine  un  mémoire  spécial  sur  ce  sujet  en 
disant  :  «  L'interdiction  devrait  ętre  bannie  du  code  de  la 
0  c ivi l isat ion 1 .  » C'est  aller  bien  vite  et bien  loin  ; de ce  que 
la  protection  organisée  n'est  pas  suffisante,  il  est  téméraire 
de  conclure  qu'il  faille  la  suppr imer  complčtement.  Il  suffi
rai t  d'aviser,  par  quelque  mesure  directe,  ŕ  ce  que  la  rčgle 
de  l'article  510  fűt  suivie  plus  ponctuellement. 

Il  y  a,  en  effet,  entre  les  mineurs  et  les  interdits  une  diffé
rence  de  situation  dont  la  loi  n 'a  pas  tenu  suffisamment 
compte. 

Pour  le  mineur ,  les  affections  qui  l 'entourent  veillent, 
jusqu ' ŕ  un  certain  point,  sur  ses  intéręts .  De  plus,  quand  il 
est  arrivé  ŕ  l'âge  de discernement. i l  peut  formuler  ses  griefs, 
les faire  connaître  aux  personnes  qui  s ' intéressent  ŕ  lui,  ob
tenir  ainsi  le  redressement  de  prat iques  mauvaises .  Enfin 
la  tutel le  a  un  te rme  fixe  ; le  tu teur  sait  qu 'ŕ  une  époque  dé
terminée,  re lat ivement  peu  éloignée,  il  aura  des  comptes  ŕ 
r endre . 

Trčs  différente  est la  situation  de  l ' interdi t .  Les  affections 

1 .  De  Caste lnau, De l'interdiction des aliénés,  Pa r i s ,  1860.  —  Cpr.  B e r t r a n d , 
Lois sur les aliénés en Angleterre, en France et dans les autres pays,  Par i s , 
1872,  n o t a m m e n t  p .  144  et  s n i v ; 
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1.  Bričre  de  Boismont , De l'interdiction des aliénés,  p .  69, 

n'existent  souvent  plus  pour  lu i ,  surtout  s'il  est  relégué 
dans  un  asile,  oů  bientôt  on  l 'oublie.  Son  état  męme  le  met 
dans  l 'impossibilité  de  se  plaindre  ;  s'il  se  plaint,  ceux  aux
quels  il  s'adresse  ne  voient  souvent  dans  ses  griefs  que  les 
divagations  d 'un  insensé,  enclin  ŕ se  croire  persécuté.  Enfin, 
la  tutelle  ne  finit  le  plus  souvent  qu 'ŕ  la  mort  ;  le  tuteur , 
qui  généralement  est  l 'héritier  présomptif  le  plus  proche, 
peut,  sans  grande  invraisemblance,  croire  qu'il  n 'aura  de 
comptes  ŕ rendre  qu'ŕ  luimęme.  Les  abus  sont  donc  ici  tout 
particuličrement  ŕ  redouter  ;  en  fait,  ils  paraissent  ętre  fré
quents  et  nombreux.  Un  aliéniste  d'une  haute  expérience, 
parlant  de  la  situation  des  interdits,  s 'exprime  ainsi  :  «  De 
«  riches  aliénés  sont  placés  dans  des  conditions  de  pension 
«  indignes  d'eux,  et  l'on  détourne  de  leur  destination  des 
«  revenus  que  ces  malades  ont  souvent  gagnés  au  prix  de 
«  mille  fatigues  et  de  la  perte  de  leur  intell igence.  Les 
«  moins  malhonnętes  les  thésaurisent  dans  des  proportions 
«  ridicules  ; d 'autres  n 'hési tent  pas  ŕ se  les  partager,  comme 
«  si  l'aliéné  n'était  plus  de  ce  monde  » 

Sous  ce  rapport,  la  loi  des 2728  février  1880,  relative  aux 
valeurs  mobiličres  et  ŕ  l 'emploi  des  capitaux,  a  été  un  bien
fait  ;  elle  était  peutętre  plus  nécessaire  pour  les  interdits 
que  pour  les  mineurs .  Toutefois,si  elle  empęche  la  dilapida
tion  de  la  fortune,  elle  n 'assure  pas  l 'emploi  régulier  des 
revenus,  c'estŕdire  l'exécution  de  l 'article  510.  Il y a  sur  ce 
point  quelque  chose  ŕ  faire.  On  ne  saurait  compter  sur  la  fa
mille, comme  on  peut  y  compter  pour  les mineurs  ; il  faudrait 
qu'un  contrôle  public  intervînt  et  pűt  empęcher  les  abus. 

c)  Reste  enfin  une  derničre  particularité  relative  ŕ  l 'admi
nistration  de  la  tutelle  des  interdits .  Il  y  a,  en  cas  d'interdic
tion,  quelques  hypothčses  ŕ  prévoir  et  ŕ  régler  qui  ne  se 
présentent  pas  en  cas  de  minori té . 

L'une  est  visée  par  l 'article  511. Un  enfant  de  l 'inter
dit  contracte  mariage.  L'interdit  ne  peut  pas  lui  constituer 
une  dot.  Cependant,  comme  il  importe  que  la  situation 
des  enfants  de  l ' interdit  puisse  ętre  assurée,  l 'article  511 
édicté  la  rčgle  suivante  :  «  Lorsqu'il  sera  question  du  ma
«  riage  de  l 'enfant  d'un  interdit ,  la  dot  ou  l 'avancement 
«  d'hoirie  et  les  autres  conventions  matrimoniales  seront 
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«  réglés  par  un  avis  du  conseil  de  famille,  homologué  par  le 
«  t r ibunal ,  sur  les  conclusions  du  procureur  du  Roi (de la 

« République).  » Le  texte,  d 'ai l leurs,  est mal  rédigé.  En  effet, 
le  conseil  de  famille  de  l ' interdit  peut  bien  ętre  appelé  ŕ  ré
gler  «  la  dot  ou  l 'avancement  d'hoirie  »,  mais  non  «  les  au
«  trčs  conventions  matr imoniales  » ;  cellesci  sont  passées 
par  les futurs  époux  euxmęmes,  sans  qu'i l  y ait  ŕ  distinguer 
suivant  qu'ils  sont  majeurs  ou  mineurs  (article  1398)  ;  le 
conseil  de  famille  du  pčre  interdit  de  l 'un  des futurs  époux  ne 
peut  avoir  ŕ  intervenir . 

Une  autre  hypothčse  ŕ  prévoir  est  celle  oů  l ' interdit  est 
mar ié .  Il faut  alors  se préoccuper  de  la  situation  et  des  droits 
du  conjoint.  Le  plus  souvent,  ce  conjoint  sera  tuteur  de  l'in
t e rd i t ;  en  effet,  le  mari  est  de droit  tuteur  de  sa femme  inter
dite  (article  506),  et  la femme  d'un  interdit  peut  ętre  nommée 
tutrice  de son  mar i  (article  507). 

Au  premier  cas,  le  mari  tu teur  conserve  l 'autorité  mari
tale  et  l 'autorité  paternelle  s'il  y  a  des  enfants. 

Au  second  cas,  la  situation  de  la  femme  est  complexe.  En 
ce  qui  concerne  les  droits  du  mari ,  elle  les  exerce  en  qualité 
de  tutrice  ;  alors  le  conseil  de  famille  a  des  attr ibutions  plus 
larges  que  dans  la  tutelle  ordinaire  (article  507,  seconde 
phrase)  En  ce  qui  concerne  ses  droits  ŕ elle,  elle  les  exerce 
en  qualité  de  femme  mariée  ;  seulement,  son  mari  ne  pou
vant  plus  l 'autoriser  ut i lement ,  elle  doit  demander  l 'autori
sation  de  justice  (article  222).  Si  c'est  un  tiers  autre  que  la 
femme  qui  a  la  tutel le,  il  a  tous  les  droits  et  toutes  les  obli
gations  du  tu teur  ;  la femme,  en  ce  qui  concerne  ses  propres 
actes,  reste  soumise  ŕ  l 'article  222. 

II. L'interdiction rend l'aliéné incapable 2. 

9 7 5 .  L'article  1124, au  titre Des obligations,  range  l ' interdit 
parmi  les  incapables  de contracter.  Il en  résulte  qu 'ŕ  l ' inverse 
de  la  démence  de  fait,  qui  soulčve  des  questions  de  respon

1.  Aubry  et  R a a , I,  p .  520,  —  Valet te , Cours de Code civil,  p . 619  et  620. 
2.  N o u s  n e  p a r l o n s  ici  q u e  de  l ' incapaci té  civile  des  i n t e rd i t s ,  ou  incapaci té 

de  f igurer  d a n s  les  actes  j u r i d i q u e s ,  a u t r e m e n t  dit  dans  les  actes  volonta i res . 
Cette  incapac i té  est  la  seu le  dont  le  Code  civil  s 'occupe  au  t i t r e  X  du  l ivre I ; 
mais  ce  n 'es t  pas  la  seu le ,  il  faut  l 'observer ,  d o n t  les  i n t e rd i t s  so ien t  f rappés . 
Aux  t e r m e s  d e  l ' a r t ic le  442  d u  Code  civil ,  l es  in te rd i t s  n e  p e u v e n t  ę l r e n i  t u t eu r s , 
ni  m e m b r e s  d 'un  consei l  de  famille  ;  c 'est  b ien  u n e  incapac i té  d ' o rd re  civil , 
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sabilité  et  de  consentement,  l 'interdiction  ne  soulčve  qu 'une 
question  de  capacité,  ce  qui  est  tout  autre  chose.  Delŕ  l 'arti
cle  802,  l 'un  des  plus  importants  du  t i t r e :  « . . .  Tous  actes 
«  passés...  par  l ' interdit . . .  seront  nuls  de  droit.  » Faits  par  le 
tuteur  pour  l 'interdit  et  réguličrement  faits,  les  actes  sont 
pleinement  valables  ;  faits  par  l ' interdit  luimôme,  ils  sont 
nuls  pour  incapacité.  Dčs  lors,  la  nulli té  qui  les  entache 
il  on  est  ainsi  de  toutes  les  nulli tés  pour  incapacité  —  est 
une  nullité  relative, qui  ne  peut  ętre  invoquée  que  par  l ' in
terdit luimęme,  ou  en  son  nom  :  «  Les  personnes  capables 
«  de  s'engager,  dit l 'article  1125 alinéa 2, ne  peuvent  opposer 
«  l'incapacité  du  mineur ,  de l ' interdit  ou de  la  femme  mariée 
«  avec  qui  elles  ont  contracté.  »  La  raison  d'ętre  de  cette 
rčgle  a  déjŕ  été  indiquée.  L'interdiction  est  une  mesure  de 
protection  ; celuilŕ  seul  doit  ętre  admis  ŕ s'en  prévaloir  dans 
l'intéręt  de  qui  elle a  été  prise. 

Les  actes  de  l ' interdit  ne  sont  donc  pas nuls ,  ŕ  proprement 
parler,  quoi  que  dise  l'article  502,  mais  seulement  annula
Ides,  c'estŕdire  susceptibles  d'ętre  attaqués  et  annulés .  Au 
cours  de l'interdiction,  la nulli té  sera demandée  par  le  tu teur , 
qui  a  l'exercice  des  actions  de  l ' interdit  ; aprčs  la  mainlevée 
de  l'interdiction,  elle  le  sera  par  l 'exinterdit  lu i męme, 
ou  ses  héritiers.  L'article  1304 lui  donne  dix  ans  pour  agir 
en  nullité,  de  męme  qu'il  donne  dix  ans  ŕ  l 'exmineur  ŕ 
partir  de  sa  majorité  ;  le  systčme  est  le  męme.  Si  l'acte 
n'a  pas  été attaqué  pendant  le délai  do  dix ans,  il ne  peut  plus 
l'ętre utilement  ; il  est  considéré  comme  confirmé  tacitement; 
il  aurait  pu  l 'ętre  d'ail leurs  explicitement  et  plus  tôt  (arti
cle  1338).  A  cet  égard  encore,  le  systčme  est  le  męme  que 
dans  le  cas  de  minori té. 

976 .  On ne voit pas alors,  au  premier  abord,  pourquoi  et  en 
quel  sens  l 'article  502  déclare  les  actes  de  l ' interdit  «  nuls 
«  de  droit  », puisqu'i ls  sont  s implement  annulables  et  peu
vent  devenir  valables  par  le  seul  effet  du  temps.  Les  mots 
«  nuls  de  droit  »  méri tent  d'ętre  notés  avec  soin  ;  ils  sont 

mais  qui  n 'a  r i e n  ŕ  voir  avec  l ' incapaci té  civile  p r o p r e m e n t  d i te .  Citons  d 'au t res 
exemples  e n  ma t i č r e  d e  d ro i t  pub l i c .  Aux  t e r m e s  d e  l 'ar t ic le  1516»  d u  d é c r e t 
du  2  février  1852,  les  in te rd i t s  n e  peuvent  ę t re  in sc r i t s  s u r  les  l istes  é lec to
rales ,  d 'oů  l 'on  conc lu t  qu ' i l s  son t  iné l ig ib les  dans  tou tes  les  é lec t ions  législa
tives^  d é p a r t e m e n t a l e s ,  d ' a r r o n d i s s e m e n t  ou  c o m m u n a l e s  (Hauriou, Précis de 

droit administratif',  2»  édi t ion ,  p .  123).  Enfin  la  loi  du  21  n o v e m b r e  1872  (ar t i 
cle  212°)  déc la re  les  in te rd i t s  incapables  de  faire  p a r t i e  d 'un  j u r y  c r i m i n e l . 
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importants  ;  par  eux  les  rédacteurs  de  l 'article  502  ont  en
tendu  marquer  deux  choses. 

1°  Les  actes  passés  par  l ' interdit  sont  « nuls  de  droit  »  en 
ce  sens  que,  s'il  y  a  interdiction,  il  n 'est  plus  nécessaire  de 
prouver  ni  męme  d'alléguer  la  démence  de  fait  au  moment 
de  l'acte  ;  ils  sont  nuls  vu  l 'incapacité,  sans  qu'i l  soit  besoin 
— ce  qui  serait nécessaire  s'il  n 'y  avait  pas  interdiction  — de 
prouver  la  démence.  On  n 'a  plus  ŕ examiner  l 'état  mental  de 
la  personne  ŕ propos  de  chaque  acte  ;  la  seule  question  qui  se 
pose  est une  question  de  date  :  celle  de  savoir  si  l'acte  dont  il 
s'agit  est  postérieur  au  jugement  d'interdiction.  En  d'autres 
termes,  de  l ' interdiction  résulte  une  présomption  générale  et 
permanente  de  folie,  donc  une  incapacité  qui  affecte  tous  les 
actes. 

2°  Les  actes  passés  par  l ' interdit  sont  encore  «  nuls  de 
droit  »  en  ce  sens  qu'il  n 'est  pas  nécessaire  de  prouver  ni 
męme  d'alléguer  un  préjudice,  une  lésion.  En  cela,  la  con
dition  de  l ' interdit  diffčre  de  celle  du  mineur .  Celuici,  en 
effet,  ŕ  moins  qu'i l  ne  s'agisse  d'actes  soumis  ŕ  des  formali
tés  déterminées,  et qui  sont  annulables  pour  défaut  de  forme, 
ne  peut  at taquer  ses  actes  que  par  l'action  en  rescision,  au
t rement  dit  en  prouvant  une  lésion  (article  1305).  Pour  l 'in
terdit ,  la  nul l i té ,  dčs  qu'elle  est  demandée,  est  de  droit,  in
dépendamment  de  toute  lésion  .  Cette  différence  entre  le 
mineur  et  l ' interdit  s'explique  aisément  ;  elle  a  été  inten
tionnelle.  Le  mineur  est  na ture l lement  destiné  ŕ  prendre 
la  direction  de  ses  affaires  lors  de  sa  majorité  ;  s'il  s'y 
essaie  plus  tôt,  étant  encore mineur ,  et  qu'il  y  réussisse,  cela 
ne  présente  que  des  avantages  ; donc  l'acte  n'est  pas  annu
lable  si  le  mineur  n'est  pas  lésé.  Tout  autre  est  la  situation 
de  l ' interdit .  Son  état actuel  sera  presque  toujours  un  état dé
finitif  ; il  n 'a  plus  d'essai  ŕ  faire  ;  donc  l'action  en  null i té  est 
ouverte  de  droit  ŕ son  profit,  que  la null i té  soit  demandée  par 
son  tu teur  ou  par  lui,  sans  qu'i l  y  ait  jamais  ŕ justifier  d'une 
lésion. 

En  résumé,  les  actes  passés  par  l ' interdit  sont  entachés 
d 'une  null i té  relative,  mais  qui  est  de  droit  dčs  qu'elle  est 
demandée.  Tel  est  le  sens  de  l 'article  502. 

9 7 7 .  Sous  ce  rapport ,  la  null i té  pour  cause  d'interdiction 
opčre  moins  énergiquement  que  la  null i té  pour  cause  de 
démence.  Celleci  est  une  null i té  absolue,  résul tant  de  l 'ab
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1 . Suprà,  p .  574 . 

sence  du  consentement  ;  cellelŕ  est  une  simple  null i té  rela
tive,  résul tant  d'une  incapacité. 

Sous  deux  autres  rapports,  au  contraire,  la  null i té  pour 
incapacité  opčre  plus  énergiquement,  au  moins  d'une  façon 
plus  large. 

1° D'abord,  ce  qui  est  d' importance  capitale,  elle  peut  ętre 
demandée  męme  aprčs  la mort  de  l ' interdit  par  ses  héri t iers, 
tandis  que  la  nullité  pour  démence,  sauf  exceptions,  s'éteint 
par  la  mort  (article  504).  Ce  qui  a  fait  reculer,  nous  l 'avons 
dit ' ,  ŕ  admettre  la  null i té  pour  démence  aprčs  le décčs,  c'est 
la  difficulté  de  prouver  un  fait  non  constaté  en  temps  utile. 
Or,  si  l 'interdiction  a  été  demandée  ou  prononcée,  la  cause 
de  la  nullité  est devenue  vraisemblable  ou  est acquise.  Alors, 
męme  aprčs  le  décčs,  la  null i té  est  possible. 

2°  La  nullité  pour  incapacité  atteint  non  seulement  les 
actes  postérieurs  ŕ  l ' interdiction,  mais ,  dans  une  certaine 
mesure,  les  actes  antérieurs  :  «  Les  actes  antérieurs  ŕ  l ' in
« terdiction, dit  l 'article 503, pourront  ętre annulés  si  la  cause 
« de  l 'interdiction  existait  notoirement  ŕ  l 'époque  oů  ces 
« actes  ont  été  faits.  » Jamais  la  démence,  qui  ne  soulčve  que 
des  questions  de  consentement,  n 'agit  sur  les  actes  anté
rieurs au  moment  oů  elle  est  positivement  établie. 

L'article  503  dit  que  les  actes  antérieurs  ŕ  l ' interdiction 
peuvent  ętre  annulés  si  la  cause  de  l ' interdiction,  au t rement 
dit  la  démence,  «  existait  notoirement  ŕ  l 'époque  oů  ces  ac
« tes  ont  été  faits  ».  Donc  l ' interdiction  ajoute  quelque  chose 
ŕ  la  démence.  Invoquant  la  seule  démence,  il  aurait  fallu 
en  prouver  l 'existence  au  moment  męme  de l'acte  ;  il  suffira, 
l 'interdiction  ayant  été  prononcée,  de  prouver  que  la  cause 
en  existait  notoirement  ŕ  l 'époque  oů  l'acte  a  été  fait,  ce 
qui  est  fort  différent.  Les  actes  postérieurs  ŕ  l ' interdiction 
sont  nuls  de  droit  dčs  que  la  null i té  est  demandée  ;  pour 
les  actes  antér ieurs ,  la  null i té  est  subordonnée  ŕ  un  élé
ment  de fait,  de  sorte  qu'elle  est  facultative  ;  l 'article  503  éta
blit  ainsi  une  situation  intermédiaire. 

Il  résulte  de  lŕ  que  l ' interdiction  protčge  pour  l 'avenir 
avec  une  efficacité  certaine  (article  502)  et  entraîne  rétroac
t ivement  une  protection  utile  (article  503).  Ses  effets  sont 
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donc,  sous  ce  rapport ,  plus  étendus  que  ceux  de  la  démence 
de  fait K 

9 7 8 .  Toutes  ces  distinctions  sont  de  la  plus  haute  impor
tance  pra t ique  ;  elles  sont,  en  définitive,  assez  simples.  Mais 
il  reste,  quant  ŕ  l 'incapacité  de  l ' interdit ,  une  difficulté  em
barrassante  .  Elle  consiste  ŕ  savoir  si  la  null i té  atteint  vrai
men t  tous  les  actes  sans  exception,  ou  s'il  ne  faut  pas  faire 
quelques  réserves. 

Si  on  ne  t ient  compte  que  de  l 'article  802,  l'incapacité 
paraît  ętre  absolument  générale  :  «... Tous  actes passés. . .  par 
« l ' i n t e r d i t . . .  seront  nuls  de  droit.  » 

Seulement  l 'article  802,  quand  il  s 'exprime  d e l ŕ  sorte,  ne 
sousentendil  pas  une  distinction?  L'expression  générale 
se  comprend  aisément  pour  les  actes  relatifs  au  patrimoine, 
ŕ  propos  desquels  la  représentation  par  autrui  est  possible, 
que.  le  tu teur  dčs  lors  peut  faire  en  vertu  du  pouvoir  qu'il  a 
de  représenter  l ' interdit .  Mais  que  décider  relat ivement  aux 
actes  qui  ne  comportent  pas  la  représentat ion? 

Nous  retrouvons  ici,  ŕ  propos  de  l ' interdit ,  la  distinction 
précédemment  faite  ŕ  propos  du  m i n e u r 2 .  Le  mineur ,  lui 
aussi,  est  incapable  ;  lui  aussi  est  représenté  par  son  pčre  ou 
son  tu teur  dans  les  actes  de  la  vie  civile  ;  cependant  il  est 
des  actes  qui ,  quant  ŕ  lu i ,  restent  en  dehors  du  systčme, 
précisément  parce  qu'i ls  ne  comportent  pas  la  représentation 
par  aut rui .  En  ce  qui  concerne  le  mineur ,  nous  avons  vu 
quels  sont  ces  actes  :  le  mariage,  les  conventions  mat r imo
niales  (article  1398),  le  tes tament  (article  904),  la  donation 
quand  elle  est permise,  la  reconnaissance  d'enfants  naturels . 
Ces  actes  sont  possibles  en  minori té  ; ils  ne  peuvent  pas  ętre 
accomplis  par  le  tu teur  ;  donc,  nonobstant  l 'article  480,  le 
mineur  peut  les  faire  lu i męme. 

Faut i l  appliquer  cette  distinction  en  cas  d ' interdict ion? 
Oui,  trčs  cer tainement ,  si  on  ne  consulte  que  l 'article  809, 
car  il  assimile  l ' interdit  au  mineur  : « L'interdit  est  assimilé 
«  au  mineur  pour  sa  personne  et  pour  ses  biens  ;  les  lois  sur 
«  la  tutel le  des  mineurs  s 'appliqueront  ŕ  la  tutel le  des  inter
«  dits.  »  Non,  si  on  s'en  tient  aux  termes  de  l 'article  802: 
«  Tous  actes  passés. . .  par  l ' interdit . . .  seront  nuls  de  droit. » 

1.  S u r  l 'ar t icle  503  et  la  nul l i té  qu ' i l  o r g a n i s e ,  voy. suprà,  p .  575576. 

2 . Suprà,  p .  479480  et  597 . 
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La  question  a  une  grande  importance.  Si  on  n 'admet  pas 
l ' interdit  ŕ  faire  luimęme  les  actes  dont  il  s'agit,  pourvu 
d'ailleurs  qu'i l  soit  dans  un  intervalle  lucide  —  car,  s'il  y  a 
démence  de  fait,  il  ne  peut  pas  donner  un  consentement 
efficace,  —  ces  actes  seront  impossibles  ; en effet,  ils ne  peu
vent ętre  passés  pour  le compte  de  l ' interdit  par  le  tuteur . 

Sur  la  question  ainsi  posée,  les  avis  sont  divisés. 
Les  uns  pensent  que  l ' interdiction,  relat ivement  ŕ  ces  ac

tes,  n'a  pas  d'effet  ŕ  elle  seule,  qu'ils  sont  dčs  lors  possibles 
s'il  n'y  a  pas  démence  de  fait,  en d'autres  termes  quand  l'in
terdit  se  trouve  dans  un  intervalle  lucide  ;  ils  peuvent  ętre 
nuls  pour  défaut  de  consentement,  pour  démence,  mais  non 
pour  incapacité,  ŕ  raison  de  l ' interdiction.  Ainsi  l 'article  901 
dit  :  « Pour  faire  une  donation  entre  vifs  ou  un  testament ,  il 
« faut  ętre  sain  d'esprit.  »  Cela  est  nécessaire,  mais  cela  suf
fit ; donc  l ' interdit,  s'il  est  sain  d'esprit,  peut  faire  ces  actes, 
ce  qui  revient  ŕ  dire  que  l 'article  502  ne  leur  est  pas  appli
cable.  Pourquoi  n 'en  seraitil  pas  de  męme  pour  tous  les 
actes  similaires,  pour  tous  ceux  qui  ne  peuvent  ętre  faits 
par  le  tuteur  au  nom  de  l ' interdit . 

Le  fondement  jur idique  de  la  thčse  serait  le  suivant.  L'in
terdiction  n'est  qu 'une  privation  d'exercice  des  droits,  en 
d'autres  termes  une  incapacité.  Etendre  ses  effets  aux  actes 
qui  ne  comportent  pas  la  représentation  par  le  tuteur ,  ce 
serait  la  transformer,  quant  ŕ  ces  actes, en  une  privation  de 
jouissance.  Donc  elle  ne  s'y  applique  pas.  L'incapacité  ré
sulte  de  ce  que  l ' interdit  a  un  représentant  légal  ;  elle  est 
corrélative  aux  pouvoirs  du  tuteur  et  n'existe  que  quant  aux 
actes  que  le  tu teur  peut  faire T 

C'est  lŕ une  thčse  trčs  jur idique  ; elle est  admise  par  la  plu
part des auteurs  ,, ; mais  elle n 'a  pas  pénétré  dans  la  prat ique. 

On  tient,  dans  la  prat ique,  que  l'incapacité  de  l ' interdit  est
générale,  qu'elle  résulte  de  l 'interdiction  męme,  non  des 
pouvoirs du  tuteur  ;  alors  on applique  l'article  502,  ce  qui  est
grave,  car  toute  une  série  d'actes  deviennent  par  lŕ  męme 
impossibles 2 . 

La  jur isprudence  admet  cependant  que  l'article  502  est 

1 .  Voy.  les  au tor i t és  citées  dans  Aubry  et  Rau ,  I,  p .  523 .—  Cpr .  Villey, Des 

actes de l'interdit postérieurs au jugement d'interdiction,  p .  125  et  suiv. 

2.  Cass.  27  février  1883,  D.  P .  1883.  I .  113,  S i r .  1884.  I .  65  (note  de  M.  Vil

ley) . 
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1. Suprà,  t ome  I ,  p .  344  et  345 . 

inapplicable  au  mariage  de  l ' interdit.  Estil  désirable,  au 
point  de  vue  social,  qu 'un  interdit  soit  admis  ŕ  se  marier , 
alors  qu'il  est  atteint  d'une  maladie  terr ible,  probablement 
hérédi ta i re?  Question  de  législation,  non  de  droi t .  Endro i t , 
nulle  part  il  n 'est  dit  que  l ' interdiction  soit un  empęchement 
dir imant ,  ni  męme  prohibitif.  Donc  le  mariage  de  l ' interdit 
est  possible,  ŕ  moins  toutefois  que  l ' interdit  ne  le  contracte 
en  état  de  démence  de  fait  ;  il  est  possible  dans  un  intervalle 
l u c i d e l . 

Mais  alors  il  n 'y  a  aucune  raison  de  s 'arręter  en  route.  La 
męme  solution  ne  s'imposetelle  pas  pour  tous  les  actes  si
milaires ,  par  exemple  pour  la  reconnaissance  d'un  enfant 
nature l ,  pour  les  donations  et  testaments  (article  901),  géné
ra lement  pour  tous  les  actes  qui  ne  comportent  pas  la  re
présentation  par  a u t r u i 2 .  Légalement  et  en  fait,  la  situation 
est  identique  pour  tous  ces  actes  ;  on  ne  voit  pas  d'oů  vien
drait  un  motif  de  distinguer  entre  eux.  Ce  sera  notre  conclu
sion  ;  en  théorie,  elle  parait  certaine. 

§ 5.  —  Q u a n d  e t  c o m m e n t  l ' i n t e r d i c t i o n  p r e n d  f in . 

979.  Elle  prend  fin  de  deux  maničres . 
1°  Par  la  mort  de  l ' interdit .  Le  compte  de  tutelle  est  alors 

rendu  aux  héri t iers .  La  mor t  est  le  point  de  départ  du  délai 
de  dix  ans  pendant  lequel  l 'action  en  null i té  des  actes  faits 
par  l ' interdit  peut  ętre  intentée. 

2°  Par  la mainlevée  de  l ' interdiction.  Le  mot mainlevée  est 
une  vieille  expression,  désignant  l'acte  qui  fait  disparaître 
l ' interdiction.  La  mainlevée  ne  peut  résulter  que  d'un  juge
m e n t :  « L'interdiction,  dit  l 'article  512,  cesse  avec  les  cau
«  ses  qui  l 'ont  déterminée  ;  néanmoins  la  mainlevée  ne 
«  sera  prononcée  qu'en  observant  les  formalités  prescrites 
«  pour  parvenir  ŕ  l ' interdiction,  et  l ' interdit  ne  pourra  re
«  prendre  l'exercice  de  ses  droits  qu 'aprčs  le  jugement  de 
«  mainlevée.  » 

980.  Relativement  ŕ  cette  mainlevée,  plusieurs  ques
tions,  fort  simples  d'ail leurs,  doivent  ętre  résolues. 

I .  P a r  q u i  p e u t  e l l e  ę t r e  d e m a n d é e  ?  —  Elle  peut  l 'ętre 
d'abord  par  les  personnes  qui  ont  qualité  pour  provoquer 
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l 'interdiction  :  les  parents,  le  conjoint,  ŕ  leur  défaut  le  mi 
nistčre  public.  L'article  512,  en  disant  que  la  mainlevée  ne 
« sera  prononcée  qu'en  observant  les  formalités  prescrites 
« pour  parvenir  ŕ  l 'interdiction  »,  renvoie  aux  articles  490 
et  suivants,  par  suite  aux dispositions  qui  confčrent  le  droit 
de  provoquer  l 'interdiction  l . 

La  mainlevée  peut  ętre  demandée,  en  second  lieu,  par  le 
tuteur.  Aucun  doute  n'existe  ŕ  cet  égard. 

Elle  peut  l'ętre  enfin  par  l ' interdit  lui męme.  On  a  objecté 
qu'aucun  texte  ne  donne  ce  droit  au  tuteur,et  qu'il  est  męme 
contraire  au  systčme  de  l 'interdiction  de  le  lui  reconnaître  ; 
en  effet,  l ' interdit  a  un  représentant  légal,  chargé  d'exercer 
ses  actions.  Mais  les  exigences  de  la  pratique,  conformes 
aux  données  du  bon  sens, ont  fait  écarter  ces  scrupules  théo
riques.  Comment  l 'intéressé  le  plus direct  seraitil  condamné 
ŕ  ne pouvoir  intervenir  2  ? 

II.  Contre  q u i  la  m a i n l e v é e  p e u t  e l l e  ę t r e  d e m a n d é e  ?—  Si 

la  demande  est  formée  par  l ' interdit  luimęme,  elle  sera 
naturellement  dirigée  contre  le  tuteur .  Rien  ne  s'oppose  ŕ 
ce que  la  demande  soit  formée  par  requęte,  car on ne  voit  pas 
en  quoi  il  serait  nécessaire  que  le  demandeur  eűt  ici  un  con
tradicteur 3 .  Le  tu teur ,  si  c'est  lui  qui  agit,  suivra  évidem
ment  cette  voie  de  la  simple  requęte  ;  comment  admettre 
qu'il  puisse  poursuivre  l ' interdit ,  puisqu'il  agit  en  son 
nom? 

III .  Quel  e s t  l e  t r i b u n a l  c o m p é t e n t  p o u r  c o n n a î t r e  d e  l a  d e 

m a n d e  e n  m a i n l e v é e  ?  —  Celui  qui  a  prononcé  l ' interdiction, 
celui  du  domicile  qu'avait  l ' interdit  lors  de  l ' interdiction. 
C'est  lŕ  d'ailleurs  que  la  tutelle  s'est  ouverte,  et  qu'est  resté 
le  sičge  de  la  tutelle.  S'il  y  a  appel,  l 'appel  est  jugé  en  au
dience solennelle  '*. 

I V .  Q u e l s  s o n t  l e s  e f f e t s  d e l ŕ  m a i n l e v é e ?  —  Le  jugement  met 

fin  ŕ  l ' interdiction.  Donc  l'oxinterdit  reprend  l'exercice  de 
ses  droits.  11 reçoit  le  compte  de  tutelle.  Le jugement  est  le 
point  de  départ  du  délai  de  dix  ans  pendant  lequel  l 'arti
cle 1304  permet  d 'at taquer  les  actes  passés  par  l ' interdit . 

1.  Aubry  et  Uau,  I ,  p .  522,  —  D e m a n t e , Cours analytique,  I I ,  n«  284 bis  I . 
2.  Aix  31  ju i l le t  1884,  S i r .  1886.  I I .  42.  —  Cpr. suprà,  p .  585586. 
3.  Valette, Cours de Code civil,  p .  623. 
4.  Voy. suprà,  p .  589,  note  1 . 
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SECTION  II.  — Le conseil  judiciaire. 

9 8 1 .  Nous  arrivons  ŕ  la  deuxičme  situation  jur idique  que 
peut  amener  l 'altération  des  facultés  mentales  :  celle  qui  ré
sulte de  la nominat ion  d'un  conseil judiciaire. Les  articles  S13 
ŕ  515,  formant  le  chapitre  III  du  ti tre  X,  y  sont  relatifs. 

L'expression conseil judiciaire  est consacrée.  Le mot conseil 

n'est  pas  pris  ici  dans  le  sens  employé  souvent,  comme  dé
signant  une  assemblée  telle  que  le  conseil  de  famille.  Le 
conseil  judiciaire  est  tout  autre  chose.  C'est  une  personne, 
un  conseiller,  imposé  ŕ  qui  en  a  besoin.  On  l 'appelle  judi
ciaire,  parce  qu'il  est  donné  et  ne  peut  ętre  donné  que  par 
décision  judiciaire,  jugement  ou  arręt .  Il n 'y  a  pas  de  conseil 
légitime.  Le  conseil  sera  un  parent ,  un  ami,  le  plus  souvent 
u n  homme  d'affaires,  toujours  choisi  par  just ice.  Le  mari 
lu i męme,  qui  est  de  droit  tu teur  de  sa  femme  au  cas  d'inter
diction  (article  506),  n 'est  pas  de  droit  conseil  de  sa  femme 
s'il  lui  est  donné  un  conseil  judiciaire L 

A  l ' inverse  du  tu teur ,  ce  conseil  judiciaire  ou  conseiller 
ne  représente  pas  celui  ŕ  qui  il  est  donné.  Il  n 'a  pas  ŕ  s'oc
cuper  de  la  direction  de  la  personne  ;  il  assiste  seulement 
celui  ŕ  qui  il  est  imposé,  l 'éclairé  dans  les  actes  relatifs  aux 
biens,  et  encore  dans  quelquesuns  seulement  ;  il  est  un 
guide  dans  les  actes  ŕ  intervenir ,  un  frein  contre  les  écarts. 

9 8 2 .  Sur  le  conseil  judiciaire,  les  questions  ŕ  résoudre 
sont  les  suivantes.  1°  Dans  quels  cas  y  atil  lieu  ŕ  la  nomi
nation  d 'un  conseil?  —  2°  Par  qui  la  nomination  peutelle 
ętre  provoquée  ? —  3°  Quelle  est  la  procédure  ŕ  suivre  ? — 
4°  Quelle  condition  résulte  de  la  nomination  d'un  conseil 
pour  celui  ŕ  qui  ce  conseil  est  nommé  ?  —  5° Comment  la 
mesure  prise  peutelle  ętre  levée ? 

Sur  la  deuxičme,  la  troisičme  et  la  cinquičme  question, 
r ien  absolument  ŕ  ajouter  ;  les  rčgles  sont  les  męmes  qu'en 
matičre  d'interdiction  (articles  514  et  515) 2 .  Restent  alors 
deux  questions  seulement  :  l ° P o u r  quelles  causes  un  conseil 

1.  Po i t i e r s  18  mai  1881,  D .  P .  1882.  I I .  247,  S i r .  1883.  I I .  8. 
2 .  V. suprà,  p .  5 8 9 ,  n o t e  1,  et  les  d é v e l o p p e m e n t s  relat ifs  ŕ  la  pub l ic i t é  q u i 

doit  ę t r e  d o n n é e  aux  s e n t e n c e s  p r o n o n ç a n t  u n e  i n t e rd i c t i on  ou  n o m m a n t  un 
consei l  j u d i c i a i r e , suprà,  p .  589  et  su iv . 
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judiciaire  peuti l  ętre  donné  ?     2"  Quelle  est  la  condition 
de  celui  auquel  il  est  nommé  un  conseil ? 

§  1.  — C a u s e s  q u i  d o n n e n t  l i e u  ŕ  l a  n o m i n a t i o n 
d'un  c o n s e i l  j u d i c i a i r e . 

9 8 3 .  Deux  causes  donnent  lieu  ŕ la  nomination  d'un  con
seil judiciaire  :  la  prodigalité  et  la  faiblesse  d 'espri t . 

a) La prodigalité.  —  C'est  la cause  que prévoit  spécialement 
l'article  513  : «  Il  peut  ętre  défendu  aux  prodigues  de  plaider. 
«  de  transiger,  d 'emprunter ,  de  recevoir  un  capital  mobilier 
«  et  d'en  donner  décharge,  d'aliéner  ni de  grever  leurs  biens 
«  d'hypothčques,  sans  l 'assistance  d'un  conseil  qui  leur  est 
«  nommé  par  le  t r ibunal .  » 

La prodigalité  est  un  état mal  défini.  Est  prodigue  celui  qui 
par  des  dépenses  excessives,  inconsidérées  ou  folles,  dissipe 
son  patrimoine,  sans  fruit  pour  lui  ni  pour  les  autres ,  depuis 
le dissipateur  vulgaire,  qui  gaspille  sa  fortune  en  dépenses 
désordonnées  ou  frivoles,  jusqu 'ŕ  l 'homme  ŕ idées,qui  lacon
somme en projets  chimériques.  La  définition  est  vague  assu
rément.  Pour  le  dissipateur,  oů  finit  le  luxe  des  plaisirs  per
mis  et  oů  commence  le  désordre?  Pour  l 'homme  ŕ  idées,  oů 
finit l'esprit  d'entreprise  et oů commence  l 'esprit  de  chimčre? 
Ce sont  lŕ  questions  d'espčces  ;  la  loi  ne  peut  que  s'en  rap
porter  ŕ  la  sagesse  et ŕ la  prudence  des  juges .  On ne  peut,  en 
principe,  dire  que  ceci.  Il  y  a  prodigalité  quand  la  fortune 
est menacée  par  le  dérčglement  des  mśurs  ou  de  l 'esprit,  et 
il y  a dérčglement  dans  tout  ce  qui  dépasse  la  mesure  ;  l'ex
cčs  du  bien  comme  l'excčs  du  mal  peuvent  constituer  la 
prodigalité.  Dčs  lors,  les  variétés  d'espčces  sont  infinies. 

Quelquefois  l 'appréciation  est  simple,  parce  que  le  dérč
glement  des  mśurs  ou  de  l 'esprit  apparaît  manifeste.  11  y 
a  tant  et de  si  utiles  moyens  d'employer  sa  fortune  que  celui 
qui  la  gaspille  en  sottises  peut,  ŕ  bon  droit,  ętre  regardé 
comme  un  fou. 

D'autres  fois,  au  contraire,  l 'appréciation  est  délicate.  En 
1856,  la  Cour  de  Paris  a  refusé  de  nommer  un  conseil  judi 
ciaire  ŕ  une  femme  qui  avait  contracté  des  obligations  oné
reuses  pour  aider  son  mari  ŕ  payer  ses dettes.  L'arręt  décide 
qu'il  faut  envisager  l'objet  des  actes  et  non  leur  résultat 

I I I . —  3P 
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pour  savoir  s'il  y  a  excčs  ; or,  dans  l 'espčce,  la  femme  avait 
obéi  ŕ  un  sent iment  louable  ;  on  ne  pouvait  pas  dire  qu'il  y 
eűt  excčs,  mais  au  contraire  zčle  des  plus  honorab les 1 .  En 
1884,  la  Cour  de  Ghambéry  a  donné  un  conseil  judiciaire  ŕ 
une  femme  dans  des  circonstances  analogues.  Son  pčre, 
pourvu  luimęme  d'un  conseil  pour  cause  de  prodigalité, 
avait  fait  des  emprunts  ŕ  des  usur iers  ;  les  engagements 
ainsi  contractés  étaient  annulables  comme  excédant  sa  capa
cité  ; sa  fille,  devenue  son  hér i t ičre ,  y  fit  cependant  honneur 
et  se  vit  donner  pour  ce  motif  un  conseil  judiciaire.  Le  sen
t iment  auquel  elle  avait  obéi  ressemblait  beaucoup  ŕ  celui 
qui  avait  dirigé  la  femme  dont  la  Cour  de  Paris  s'était  occu
pée  en  1856  ;  mais  la  Cour  de  Chambéry  se  montra  plus  ri
goureuse,  est imant  qu'il  y  avait  lŕ  un  scrupule  exagéré,  dé
passant  la  mesure ,  u n  excčs  2 . 

Dans  cette voie,  combien  les nuances  sont  délicates  !  Tout 
ce  qu'on  peut  dire ,  en  principe,  c'est,  répétonsle,  ceci  :  il  y 
a  prodigalité  quand  la  fortune  est  menacée  par  le  dérčgle
ment  des  mśurs  ou  de  l 'esprit,  par  des  excčs,  ou  en  mal ,  ce 
qui  va  sans  dire,  ou  męme  en  bien,  car  le  bien  luimęme 
peut  ętre  excessif. 

b) La faiblesse d'esprit.  —  On  appelle  ainsi  la  débilité  des 
facultés  intellectuelles,  insuffisante  pour  motiver  l ' interdic
tion  parce  qu'elle  ne  va  pas  jusqu 'ŕ  l ' imbécillité,  la  démence 
ou  la  fureur,  assez  caractérisée  cependant  pour  nécessiter 
une  certaine  protection.  Est  faible  d'esprit  celui  qui,  sans 
ętre  précisément  aliéné,  est  borné  plus  qu'il  n 'est  permis,  ŕ 
un  degré  tel  qu'il  y a  péril  pour  ses  intéręts . 

La  nominat ion  d'un  conseil  judiciaire  pour  faiblesse  d'es
prit  peut  se  produire  de  deux  maničres . 

Quelquefois,  la  nomination  intervient  ŕ  la  suite  d'une 
demande  en  interdiction.  Le  t r ibunal  saisi,  au  lieu  de  pro
noncer  l ' interdiction  ou  de  rejeter  purement  et  s implement 
la  demande,  peut  prendre  un  moyen  terme  que  l 'article  499 
indique  :  «  ordonner  que  le  défendeur  ne  pourra  désor
«  mais  plaider,  t ransiger,  emprun te r ,  recevoir  un  capital 
«  mobilier  ni  en  donner  décharge,  aliéner  ni grever  ses  biens 

1 .  P a r i s  7  j a n v i e r  1856,  D.  P .  1856.11.138. 
2 .  Chambéry  2  ju i l l e t  1884, La Loi  du  20  aoűt ,  et Gazette du Palais,  1884, 

2 e  s e m e s t r e ,  p .  465.  —  Cpr.  les  n o m b r e u x  a r r ę t s  cités  d a n s  le Répertoire  des 
Pandectes françaises,  V° Conseil judiciaire,  n°  37,  —  et  P a r i s  31  j a n v i e r  1894, 
D.  P .  1894.11.233  (note  de  M.  Planio l ) ,  Sir .  1895.11.84. 
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«  d'hypothčques,  sans  l 'assistance  d'un  conseil  qui  lui  sera 
«  nommé  par  le  męme  jugement .  »  La  rédaction  du  texte 
est  identique  ŕ  celle  de  l'article  513. 

D'autres  fois,  la  nomination  intervient  sur  une  demande 
formée  directement  ŕ  cette  fin.  La mesure  qui  peut  ętre  prise 
comme  moyen  terme  quand  le  t r ibunal  a  été  saisi  d 'une 
demande  en  interdiction  peut  évidemment  ętre  provoquée 
d'une  maničre  directe  par  une  demande  en  nomination  d'un 
conseil  judiciaire. 

984.  Telles  sont  les  deux  causes  qui  peuvent  amener  la 
nomination  d 'un  conseil judiciaire.  La loi  atelle  bien  fait  de 
mettre  ainsi  sur  la  męme  ligne  le  faible  d'esprit  et  le  prodi
gue ?N'y  atil  pas  lŕ  deux  états  d'esprit  différents,  appelant 
des  prescriptions  diverses?  Il  est  certain  que  l 'assimilation 
des  prodigues  et  des  faibles  d'esprit  amčne  certains  résul
tats  dont  il  est difficile  de  rendre  compte,  ainsi  qu'on  le  verra 
plus  tard. 

§  2 .  — Effets  q u e  p r o d u i t  l a  n o m i n a t i o n  d'un 
c o n s e i l  j u d i c i a i r e . 

985.  Sous  un  rapport ,  la  condition  faite  ŕ  la  personne  qui 
reçoit  un  conseil  judiciaire  est  analogue  ŕ  la  situation  résul
tant  de  l ' interdiction.  Celui  qui  reçoit  un  conseil  judiciaire 
devient  incapable  comme  l ' interdit,  ŕ  un  degré  moindre,  il 
est  vrai,  mais  enfin  ŕ un  certain  degré,  si  bien  que  la  nomi
nation  d'un  conseil  judiciaire  est  appelée  parfois,  dans  la 
pratique,  une  demiinterdiction.  Toutefois  les  deux  mesures 
diffčrent  tel lement  que  l 'assimilation  n'est  pas  possible,  et 
cette dénomination,  quoique  communément  employée,  n'est 
pas  bonne  ;  en  tout  cas,  elle  est  extralégale. 

986.  La  nomination  d'un  conseil  judiciaire  est  une  me
sure  infiment  moins  grave  et  d'une  tout  autre  nature  que 
l'interdiction.  Elle  en  diffčre  sous  trois  rapports . 

a)  L'interdiction  donne  ouverture  ŕ  la  tutelle.  Or  il  en  est 
autrement  de  la  nomination  d'un  conseil  judiciaire.  Il  n 'y  a 
ni  tuteur,  ni  subrogé  tu teur ,  ni  conseil de  famille,  mais  seu
lement  un  conseil  qui  assiste.  Celui  qui  reçoit  le  conseil 
conserve  la  pleine  liberté  de  sa  personne  et  le  choix  de  son 
domicile.  De  plus  —  et  cette  différence  est  essentielle  —  il 
continue  ŕ figurer  luimęme dans  les  actes  qui  le  concernent; 
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il  n 'a  pas  de  représentant  légal  et  garde  l'exercice  de  ses 
droits.  Seulement  il  est  certains  actes,  ceux  dont  on  craint 
qu'i l  n 'abuse  ou  ne  fasse  un  usage  dangereux,  qu'i l  ne  peut 
faire  valablement  qu'avec  l 'assistance  du  conseil. 

Jamais  la  loi  n'exige  du  conseil  autre  chose  que  cette  as
sistance.  C'est  pourquoi  il  faut  bien  se  garder  d'assimiler 
celui  qui  a  un  conseil  judiciaire  au  mineur  émancipé,  quoi
qu'i l  y  ait  quelque  analogie  entre  eux.  Le  mineur  émancipé 
a  besoin  également  d'ętre  assisté  ;  il  doit  l 'ętre  par  son  cura
teur  ;  mais ,  pour  un  certain  nombre  d'actes,  il doit  observer 
en  outre  les  formes  prescrites  au  mineur  non  émancipé 
(article  484),  c'estŕdire  obtenir  quelquefois  l 'autorisation 
du  conseil  de  famille,  d 'autres  fois  l 'homologation  du  tribu
nal .  Jamais  rien  de  pareil  en  ce  qui  concerne  la  personne 
pourvue  d 'un  conseil  judiciaire  ;  elle  n 'a  pas  de  conseil  de 
famille,  et  la  loi  n'exige  jamais  que  l 'assistance  du  conseil 
judiciaire.  Aussi  la  loi  du  27  février  1880  sur  les  meubles 
incorporels  appar tenant  ŕ  des  mineurs  ou  ŕ  des  interdits, 
n 'est  applicable  dans  aucune  de  ses  parties.  Quelquesunes 
des  dispositions  de  cette  loi,  celles  qui  ont  t rai t  ŕ  l 'aliénation 
des  meubles  incorporels  ou  ŕ  la  conversion  des  t i tres  nomi
natifs  en  titres  au  porteur  sont  applicables  au  mineur  éman
cipé  (article  4) ;  mais  elles  ne  le  sont  pas  ŕ  la  personne 
pourvue  d 'un  conseil  judiciaire.  On  n'exige jamais  d'elle  que 
la  simple  assistance  du  conseil,  ainsi  que. cela  résulte  net te
ment  des  articles  499  et  813. 

b)  La  liberté  individuelle  de  la  personne  pourvue  d'un 
conseil  judiciaire  n'est  pas  compromise  ni  exposée,  comme 
celle  de  l ' interdit  (article  810). 

c)  Enfin  il  existe  une  troisičme  différence,  essentielle  et 
caractérist ique,  entre  les  effets  produits  par  l ' interdiction 
et  ceux  que  produit  la  nominat ion  d 'un  conseil  judiciaire. 
L'incapacité  1  qui  at teint  la  personne  pourvue  d 'un  conseil 
judiciaire  est  infiniment  moins  étendue  que  celle  qui  résulte 

1 .  N o u s  n e  pa r lons  ici  q u e  de  l ' incapaci té  civile  des  p e r s o n n e s  pourvues 
d ' u n  consei l  j ud ic i a i r e  (cpr . suprà,  p .  600,  no ie  2) .  Celte  incapac i t é  est  la  seule 
d o n t  le  Code  civil  s 'occupe ,  en  ce  q u i  c o n c e r n e  ces  p e r s o n n e s ,  au  t i t re  X  du 
l ivre  I  ;  mais  ce  n ' es t  p a s  la  seu le  d o n t  el les  so ien t  f r appées .  P a r  exemple ,  la 
p e r s o n n e  p o u r v u e  d ' u n  conseil  j u d i c i a i r e  ne  p e u t  pas  ę t re  é lue  m e m b r e  d 'un 
consei l  généra l  (loi  du  10  aoű t  1871,  a r t ic le  7),  ni  d ' u n  consei l  m u n i c i p a l  (loi 
du  5  avri l  1884,  a r t i c l e  32)  ;  e l le  n e  p e u t  pas  davan tage  faire  pa r t i e  d ' u n  ju ry 
c r imine l  (loi  du  21  n o v e m b r e  1872,  ar t ic le  212"). 
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de  1  interdiction.  La  nomination  d'un  conseil  judiciaire  n'est 
qu'une  demimesure  comparée  ŕ  l 'interdiction  ; les  effets  en 
sont  limités  ŕ  deux  points  de  vue. 

1°  L'incapacité  encourue,  au  lieu  d'ętre  générale,  de  s'é
tendre  ŕ  tous  les  actes,  comme  le  dit  l 'article  502  pour  l ' in
terdit,  est  partielle  ;  elle  ne  s'étend  qu'ŕ  certains  actes  spé
cialement  et  l imitat ivement  prévus.  L'énumération  est  don
née  deux  fois  :  par  l 'article  499  ŕ  propos  de  la  nomination 
d'un  conseil  judiciaire  intervenant  sur  une  demande  en 
interdiction,  et  par  l'article  513  ŕ  propos  de  la  męme  nomi
nation  intervenant  sur  une  demande  principale  formée  ŕ  cet 
effet. 

Ce  sont,  en  général,  les  actes  par  lesquels  on  expose, 
entame  ou  diminue  son  patrimoine  ;  la  nomination  d'un 
conseil  vise  ŕ  protéger  le  patrimoine.  Celui  qui  a  un  conseil 
a besoin  de  l'assistance  de  ce  conseil  pour  « plaider,  t ransi
«  ger,  emprunter ,  recevoir  un  capital  mobilier  et  en  donner 
«  décharge,  aliéner,  grever  ses  biens  d 'hypothčques  1  ». 

Ici,  l 'assimilation  du  prodigue  au  faible  d'esprit,  auquel 
on  donne  également  un  conseil  judiciaire,  amčne  des  résul
tats  assez  peu  rationnels.  Ainsi  le  prodigue  ne  peut  pas  plai
der  sans  l'assistance  de  son  conseil,  soit  en  demandant ,  soit 
en  défendant,  męme  s'il  s'agit  du  paiement  de  ses  revenus. 
Pourquoi  ? Il  est  rare  que  la  prodigalité  ait  ŕ  se  donner  car
ričre  en  pareille  occasion,  tandis  que  l'on  conçoit  sans  peine 
que  le  faible  d'esprit  ait  été  regardé  comme  tout  ŕ  fait  inca
pable  de  procéder  en  justice.  La  męme  remarque  peut  ętre 
faite  ŕ  propos  de  la  transaction.  On  comprend,  au  contraire, 
que  ni  le  prodigue  ni  le  faible  d'esprit  ne  puissent  recevoir 
un  capital  mobilier  et  en  donner  décharge,  car  ce  sont  bien 
des  actes  dont  l 'un  et  l 'autre  peuvent  abuser. 

Quoi  qu'il  en  soit,  tels  sont  les  seuls  actes  pour  lesquels 
l'assistance  du  conseil  est  exigée.  Pour  tous  autres,  la  per
sonne  pourvue  d'un  conseil  conserve  la  capacité  de  droit 
commun  et  les  fait  valablement  seule.  Il  en  est  ainsi  notam
ment  pour  tous  les  actes  d 'administration.  Celui  qui  a  un 
conseil  administre  ses  biens,  touche  ses  revenus  et  en  dis

1.  La  ques t ion  est  d iscutée  de  savoir  si  la  p e r s o n n e  pourvue  d 'un  conseil 
judiciaire  p e u t  ę t r e  c o m m e r ç a n t e  ou  p a s s e r  seu le  des  baux  d ' u n e  d u r é e  s u p é 
rieure  ŕ  neuf  a n s .  Voy.  F u z i e r  H e r m a n , Code civil annoté,  ar t ic le  513,  n»'  50 
ŕ  51  et  2 1 . 

Source BIU Cujas



614  M A J O R I T É ,  I N T E R D I C T I O N ,  C O N S E I L  J U D I C I A I R E 

pose  l ibrement .  Il  n 'a  besoin  d'ętre  assisté que  pour  les  actes 
désignés  par  les  articles  499  et  513,  et  pour  ceuxlŕ  seule
ment . 

La  sanction  de  l 'incapacité  ou  de  la  nécessité  d'ętre  assisté, 
dans  la  mesure  oů  elle  existe,  est  la  męme  qu 'en  matičre 
d'interdiction  ;  elle  consiste  dans  la  null i té  des  actes  indű
ment  faits.  L'article  502  est  commun  ŕ  l ' interdiction  et  au 
conseil  judiciaire  ;  il  porte  :  «  L'interdiction  ou  la  nomina
«  t i o n d ' u n  conseil  aura  son  effeldujour  du  jugement .  Tous 
«  actes  passés  postér ieurement  par  l ' interdit,  ou  sans  l'assis
«  tance  du  conseil,  seront  nuls  de  droit.  » 

Cependant,  quoique  le  systčme  soit  le  m ę m e  ŕ  cet  égard, 
il  y  a,  re lat ivement  ŕ  l 'action  en  null i té  en  cas  de  conseil 
judiciaire,  une  difficulté  qui  ne  se  présente  pas  en  cas  d'in
terdiction.  La  null i té  de  l 'article  502  est  une  nul l i té  relative, 
qui  ne  peut  ętre demandée  que  par  l ' incapable  ou  en  son  nom 
(article  1125 alinéa  2)  et  se prescrit  par  dix ans  (article  1304)  '. 
Mais  par  qui  peutelle  ętre  demandée?  En cas  d'interdiction, 
la  réponse  est  s imple.  Au  cours  de  l ' interdiction,  la  nullité 
peut  ętre  demandée  par  le  tu teur ,  qui  représente  l ' interdit  et 
agit  en  son  nom  ;  aprčs  la  mainlevée  de  l ' interdiction,  l'ac
tion  en  null i té  appar t ient  ŕ  l 'exinterdit  lu i męme.  Que  dé
cider  ici ? 

La  personne  pourvue  d'un  conseil  judiciaire  peut  évidem
ment  demander  l 'annulation  des  actes  qu'elle  aurai t  faits 
sans  l 'assistance  de  son  conseil  et  qui  seraient  viciés  de  ce 
chef,  sauf  ŕ ętre  assistée  du  conseil  pour  agir  en  nulli té  (arti
cle  513).  Mais  si  le  principal  intéressé  n'agit  pas.  l'action  en 
null i té  peutelle  ętre  intentée  par  un  autre  que  lui  ? Pour  les 
prodigues  spécialement,  la  question  présente  un  grand  inté
ręt .  Il  n 'est  pas  dans  l 'usage  des  dissipateurs  d'ętre  regar
dants  ;  ils  ont  généralement ,  ŕ  défaut  de  j ugemen t  sain,  un 
point  d 'honneur  qui  les  porte  ŕ  exécuter  les  obligations  pri
ses.  Alors  le  conseil  judiciaire  peutil  agir  en  nu l l i t é? 

Str ictement,  r ien  ne  l'y  autorise,  car  sa  fonction  est  d'as
sister,  non  de  représenter  celui  ŕ qui  il  est donné  ; en  matičre 
de procčs,  il a le pouvoir  d'assister  le  prodigue  qui  plaide,  non 
de  plaider  pour  lui.  Si  on  admet  cette  maničre  de  voir,  la 
protection  résul tant  de  la  nominat ion  d 'un  conseil  judiciai re 

1 .  Cass .  27  j u i n  1884,  D.  P .  1885.1 .135,    8  avril  1891, I) .  P .  1891.1 .454 , 
S i r .  1891.1 .149 . 
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va  se  trouver  singuličrement  illusoire  ;  la  personne  męme 
dont  la capacité  est  limitée  va,  en  effet,  pouvoir,  ŕ  son gré,  se 
prévaloir  ou non  de l ŕ  nulli té.  Aussi  la jur isprudence,  en  dé
pit  des principes,  n'hésite  pas  ŕ reconnaître  au  conseil  le  droit 
d'agir  en  null i té.  « La  loi,  dit  un  arręt ,  en  restreignant,  par 
«  la  nomination  d'un  conseil  judiciaire,  la  capacité  du  pro
«  digue,  a  entendu  le  protéger  contre  sa  propre  faiblesse  et 
«  le préserver  de  la  ruine  ; ce  but  ne  serait  pas  atteint  si,  en 
«  présence  de  l'inaction  ou  du  refus  du  prodigue,  le  conseil 
«  judiciaire  ne  pouvait  at taquer  les  actes  faits  par  celuici 
«  ŕ une  époque  et  dans  des  conditions  qui  les  rendent  annu
el  labiés  '.  » 

Cette  considération  est juste  en  fait  ;  mais  la  solution  pro
posée  est  contestable  en  droit.  En  effet,  pour  aboutir  ŕ  ce 
résultat,  il  faut  donner  au  conseil  judiciaire  un  rôle  qu 'au
cun  texte  ne  lui  donne,  lui  permettre  d'agir  au  nom  de  la 
personne,  quand  il  n'est  légalement  appelé  qu'ŕ  l 'assister. 
D'ailleurs,  il  serait  étrange  sans  doute  de  refuser  le  droit 
d'agir  ŕ  tout  autre  qu'ŕ  la  personne  pourvue  du  conseil  ; 
mais  il  est  d'autres  cas  oů  pareille  singularité  se  produit.  Le 
mineur  émancipé,  par  exemple,  est  seul  ŕ  pouvoir  demander 
la  nullité  et  la  réduction  des  actes  par  lui  faits  sans  l'assis
tance  de  son  curateur  ;  le  curateur  ne  peut  agir  ni  en  null i té 
ni  en  réduct ion 2 .  D'une  façon  plus  générale,  les  actions  en 
rescision  ne  peuvent  ętre  intentées  que  par  la  personne  lésée 
lorsque  cette  personne  n 'a  pas  de  représentant  légal.  Pour
quoi  la  situation  ne  seraitelle  pas  la  męme  quand  il  s'agit 
d'une  personne  pourvue  d 'un  conseil  judiciaire? 

Quoi  qu'il  en  soit  de  cette  difficulté,  l 'incapacité  qui  ré
sulte  de  la  nomination  d'un  conseil  judiciaire  est  seulement 
partielle.  C'est  un  premier  rapport  sous  lequel  cette  incapa
cité  est plus  limitée  que  celle  qui  résulte  de  l ' interdiction. 

2°  Il  en  est  de  męme  sous un  second  rapport.  L'incapacité 
encourue  s'étend  bien  aux  actes  postérieurs  au  jugement  ; 
mais,  ŕ  l ' inverse  de  celle  qui  résulte  de  l 'interdiction,  elle 
ne  s'étend  jamais  aux  actes  antér ieurs .  Cela  ressort  manifes

1.  Cas s .  2 9 j u i n  1881,  D .  P .  1882 .1 .33 ,  S i r .  1882.1 .125.  —  C p r .  Lyon  9  mai 
1882,  I).  P .1883.11 .21 ,  —  T r i b .  de  la  Se ine  22  j u i n  1882, Le Droit  du  25,  — 
13  d é c e m b r e  1884, Le Droit  du  7  j anv ie r  1885,  —  T r i b .  de  Béziers  24  janvie r 
1885, La Loi  du  19  février . 

2 . Suprà,  p .  552  et  554. 
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tement  du  rapprochement  des articles502  et 503.L'article  502, 
qui  est  applicable  aux  actes  postérieurs,  vise  cumulative
ment  l ' interdiction  et  le  conseil  judiciaire  ;  l 'article  503,  qui 
est  applicable  aux  actes  antér ieurs ,  vise  seulement  l 'inter
diction. 

La régie, d 'ail leurs,  est trčs  raisonnable.  La  null i té  rétroac
tive  serait  ici  trop  dangereuse  pour  les  t iers . En  matičre  d'in
terdiction,  ils  sont  prévenus,  dans  une  certaine  mesure  au 
moins,  par  la  situation  męme,  car  la  nul l i té  n 'at teint  les 
actes  antérieurs  que  si  la  cause  de  l ' interdiction  était  notoire, 
d'oů  résulte  que  les  tiers  l 'ont  connue  ou  ont  pu  la  connaî
t re .  Ici,  rien  de  pareil  n 'est  possible  ;  le  prodigue  ne  porte 
pas  sa  faiblesse  dans  son  atti tude  et  sur  son  visage. 

Donc  la  nomination  d 'un  conseil  judiciaire  n 'a  jamais 
d'effet  qu 'ŕ  dater  du  jugement  et  non  dans  le  passé 

Rien  de  mieux  établi  en  droit .  Cependant,  tout  en  admet
tant  le  principe,  qui  n'est  pas  contesté,  quelques  arręts  l'ont 
un  peu  tourné  dans  l 'application,  et  cela  dans  l ' intéręt  des 
personnes  pourvues  d 'un  conseil,  afin  que  la  mesure  fűt 
vra iment  efficace.  Voici  dans  quelle  hypothčse  :  c'est  quand 
il  s'agit  d'actes,  en  particulier  d 'emprunts ,  passés  précipi
tamment ,  avec  la  connivence  des  t iers ,  au  moment  oů  le  ju 
gement  nommant  un  conseil  judiciaire  va  ętre  rendu.  En 
pareil  cas,  la  jur isprudence  décide  que  les  obligations  con
tractées  peuvent  ętre  annulées ,  quoique  antér ieures  au  juge
ment ,  si  le  créancier  a  voulu  par  avance  éluder  les  consé
quences  de  ce jugement  et  éviter  l 'application  de  la  mesure 
qui  était  sur  le  point  d ' intervenir  2 .  La  solution  n 'est  pas 
trčs  jur id ique  ; mais  il  faut  avouer  qu'el le  est  presque  néces
saire  en  prat ique. 

987.  La  comparaison  qui  précčde  fait  suffisamment  appa
raî t re  quel  est  le  régime  résul tant  de  la  nominat ion  d'un 
conseil  judiciaire.  Trois  observations  achčveront  de  préciser 
les  t rai ts  de  ce  régime. 

988.  L a  p r e m i č r e  est  de  beaucoup  la  plus  impor tante .  Les 
articles  499 et 513  énumčrent  les  actes  que  la  personne  pour
vue  d 'un  conseil  ne  peut  faire  sans  l 'assistance  de  ce  conseil. 

1.  P a r i s  9  aoű t  1875, Le Droit  du  3 0 a o ű t . 
2 .  L a  j u r i s p r u d e n c e  est  c o n s t a n t e .  Voy.  en  d e r n i e r  l ieu  P a r i s  26  m a i  1894, 

D . P .  1894.11.590,  S i r .  1895 .11 .46,    7  m a r s  1895,  D . P .  1895 .11 .425  (note  de 
M.  Glasson) . 
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La  conséquence  est  que,  pour  tous  autres,  cette  personne 
conserve  la  capacité  de  droit  commun.  En  soi,  la  rčgle  est 
simple  ; mais  son  application  soulčve un  assez  grand  nombre 
de  difficultés  de  détail.  Voici  les  principales. 

I.  Celui  qui  a  un  conseil  judiciaire,  porte  l 'article  813,  ne 
peut  ni  plaider,  ni  transiger,  ni  emprunter ,  ni  recevoir  un 
capital  mobilier  et  en  donner  décharge,  ni  aliéner,  ni  g r e 
ver  ses  biens  d 'hypothčques  sans  l 'assistance  du  conseil .  Le 
texte ne  vise  pas  ies  obligations.  Peutil  donc  s 'obliger?  Que 
valent  les  obligations  qu'il  contracte,  les  engagements  qu'il 
signe ? 

En  droit,  la réponse  est  certaine.  Les  obligations  résultant 
d'actes  pour  lesquels  il  lui  faut  ętre  assisté  sont nulles  s'il  n 'a 
pas  été  assisté  ;  mais  celles  résultant  d'actes  pour  lesquels 
il  reste  capable  sont  valables.  Ainsi  celui  qui  a  un  conseil 
conserve  l 'administration  de  ses biens  et peut  faire  tous  actes 
ou  contrats  relatifs  ŕ  l 'administration  ;  il  conserve  la  direc
tion  de  sa  personne  et  peut  faire  tous  actes  ou  contrats 
relatifs  auxbesoins journal iers  de  la  vie. Donc les  obligations 
contractées,  les  billets  signés  pour  tout  ce  qui  rentre  dans 
les  actes  d'administration  sont  valables. Il  se  peut  qu'il  abuse 
de  ses  droits  ŕ  cet  égard,  que  l 'incapacité  dont  il  est  atteint 
ne  le  protčge  pas  avec  une  efficacité  suffisante.  Alors  qu'on 
le  fasse  interdire.  Jusquelŕ ,  il  n 'est  incapable  que  dans  la 
mesure  légale. 

Journellement  les  t r ibunaux  sont  saisis  de  questions  de 
ce genre,  par  exemple  dans  les  deux  cas  suivants. 

«)  Celui  qui  a  un  conseil  donne  ŕ  bail  un  immeuble  lui 
appartenant  pour  un  prix  dérisoire  ;  ou  bien  il  prend  ŕ  bail 
un  appartement  pour  un  prix  supérieur  ŕ ses  ressources.  Le 
bail  peutil  ętre  a t taqué? 

(3)  Il  fait  pour  son  entretien  des  dépenses  exagérées.  Les 
dettes  contractées  sontelles  annulables ? 

Il  ne  faut  pas  hésiter  ŕ  répondre  que  non.  La  loi  aurait  pu 
régler  aut rement  le  régime  du  conseil  judiciaire  ;  mais  elle 
l'a  réglé  ainsi. 

Cependant  la  jur isprudence  semble  hésitante  sur  ce  point. 
Certains  arręts ,  rendus  dans  les  hypothčses  signalées,  ont 

prononcé  la  null i té  des  ac t e s 1 .  La  considération  invoquée  ŕ 

•I.  Cass.  2  d é c e m b r e  1885,  D . P . 1 8 8 6 . I . 1 2 8 ,  S i r .  1886.1 .120. 
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l 'appui  de  cette  solution  est  la  suivante.  Les  actes  pour  les 
quels  l 'article  513  exige  l 'assistance  du  curateur  sont  ceux 
qui  entament  le  patr imoine,  qui  d iminuent  le  capital  ;  or  la 
personne  pourvue  d'un  conseil  judiciaire  entame  son  patr i 
moine,  diminue  son  capital  quand  elle  donne  ŕ  bail  un  im
meuble  pour  un  prix  dérisoire,  quand  elle  prend  ŕ  bail  un 
appar tement  dont  le  loyer  dépasse  ses  ressources;  donc  ces 
actes  sont  annulables  quand  ils  ont  été  faits  sans  l 'assistance 
du  curateur.  Le ra isonnement  n'a  pas de valeur.  En  effet,  sans 
doute  les  actes  dont  il  s'agit  sont  de  ceux  qui  d iminuent  le 
capital,  au  môme  titre  que  les  actes  prévus  par  l 'article  513; 
mais  ce  texte  édicté  une  incapacité,  et  doit,  en  conséquence, 
recevoir  une  interprétation  restrictive  ;  les  actes  énumérés 
par  l 'article  513  peuvent  seuls  ôtre  annulés  pour  défaut  d'as
sistance  du  curateur  et  la  régie  ne  saurait  ôtre  étendue  ŕ 
aucun  autre  acte,  fűtil  de  nature  ŕ  compromettre  plus  gra
vement  la  fortune. 

D'autres  arręts,  se  ralliant  ŕ  cette  maničre  de  voir,  ont 
décidé  qu'il  y  a  du  moins  lieu  d'appliquer,  dans  les  cas 
signalés,  l 'article  484  ;  les  obligations  contractées  sans  l'as
sistance  du  curateur  seraient  << réductibles  en  cas  d'excčs  » 
Systčme  insoutenable  ;  en  effet,  l 'article  484  est  fait  pour  le 
mineur  émancipé,  non  pour  les  personnes  pourvues  d'un 
conseil  judiciaire. 

11.  Les  articles  499et  513  disent  que  celui  q u i a u n  conseil 
judiciaire  ne  peut  pas  aliéner  sans  l 'assistance  de  son  con
seil.  Ils  ne  font,  ŕ  cet  égard,  aucune  dis t inct ion 2 .  Le  texte 
s 'applique  cer tainement  aux  aliénations  d ' immeubles.  S'ap
pliquetil  ŕ  toutes  les  aliénations  de  meubles  ? 

Quelques  auteurs  ont  soutenu  qu'il  ne  s'agit  lŕ  que  des 
aliénations  d ' immeubles .  Cette  interprétat ion  écarterai t  la 
question  ;  mais  elle  n'est  vra iment  pas  admissible  3 . 

Alors  fautil  aller  jusqu'ŕ  dire  que  celui  qui  a  un  conseil 
judiciaire  ne  pourra  pas  vendre  ses  récoltes,  s'il  exploite  lui
męme  ses  biens,  ou  les  meubles  corporels  qui  dépérissent  et 
qu'il  faut  remplacer  ? 

1 .  Dalloz, Supplément au Répertoire,  V» Interdiction,  n°  280,  —  Lyon  10  mai 
1861,  D . P . 1 8 6 1 . I I . 1 6 5 .  —  C p r . Valet te , Cours de Code civil,  p .  605  et  634. 

2 .  Demolo inbe , Traité de la minorité,  3 8  éd i t ion ,  I I ,  p .  471  et  su iv . ,  — M a r 
eadé , Cours élémentaire de droit civil français,  4 e  éd i t ion ,  I I ,  p .  313. 

3 .  D e m a n t e , Cours analytique,  II, w  285 bis  III. 
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Le  droit  commun  donne  Ja  réponse.  Il  peut  faire  seul  les 
aliénations  qui  rentrent  dans  les actes  d'administration,  mais 
il  lui  faut  ętre  assisté  pour  les  aliénations  qui  sont  vraiment 
des  actes  de  disposition.  Maintes  fois  nous  avons  rencontré 
cette  idée. 

III.  Celui  qui  a  un  conseil  judiciaire  conservetil  la  puis 
sance  maritale  s'il  est  marié ,  l 'autorité  paternelle  s'il  a  des 
enfants  ?  L'affirmative  est  incontestable,  et  on  s'étonne  des 
doutes  soulevés  ŕ  cet  égard. 

Seulement,  si  la  personne  pourvue  d'un  conseil  est  appe
lée,  comme  pčre  ou  tuteur ,  ŕ  faire  un  acte  qu'el le  ne  pour
rait  faire  pour  el lemęme  qu'avec  l 'assistance  du  conseil,  il 
lui  faudra  se  faire  assister. 

Que  décider  si  celui  qui  a  un  conseil  judiciaire  est  appelé, 
comme  mari ,  ŕ  autoriser  sa  femme?  En  cas  d'interdiction, 
l'article  222  dit  qu'alors  la  femme  doit  se  faire  autoriser  par 
justice.  Un  grand  nombre  de jugements  ont  décidé  qu'il  doit 
en  ętre  de  męme  au  cas  oů  le  mar i  est  pourvu  d'un  conseil 
judiciaire,  du  moins  quand  il  s'agit  d'actes  qui  sont  défendus 
ŕ  l'incapable  pour  luimęme  l .  La  solution  est  soutenable. 

IV.  La  personne  qui  est  pourvue  d'un  conseil  judiciaire 
peut  certainement  contracter  mariage  ;  le  fait  d'avoir  un 
conseil ne  modifie  en  rien  la  condition  qui  résulte  de  son  âge 
ou  de  sa  situation  de  famille.  Peutelle  faire  son  contrat  de 
mariage,  ou  bien,  pour  régler  ses  conventions  matr imonia
les,  lui  fautil  l 'assistance  de  son  conseil?  La  difliculté  vient 
de ce  que  les  régimes  matr imoniaux  entraînent  presque  tous 
des  aliénations  plus  ou  moins  considérables  par  mise  en 
commun.  Nous  ne  pouvons  ici  que  signaler  la question,  dont 
l'étude  a  sa  place  au  ti tre Du contrat de mariage*. 

989.  La  s e c o n d e  o b s e r v a t i o n  est  s imple.  Qu'arriveratil  si 
le conseil  nommé  refuse  son  assistance  dans  les cas oů elle  est 
nécessaire?  Męme  réponse  que  celle  faite  sous  l'article  482, 
ŕ propos  du  mineur  émancipé  q u i a  besoin  de  l 'assistance  de 
son  cu ra t eu r 3 .  La  mission  d'assister  implique  le  droit  de 

1.  ď r i b .  de  la  Se ine  23  février  1882, Le Droit  du  17  avri l ,  —  2 2 j u i n  1882, 

Le Droit  du  2 5 . 

2 .  Voy.  dčs  ŕ  p r é s e n t  Cass .  21  j u i n  1892,  D .  P .  1892.1.369,  S i r .  1894.1.449 

(note  de V I .  Bufno i r ) . 
3 . Suprà,  p .  547.  —  C p r .  é g a l e m e n t  ce  qui  a  é té  d i t  ŕ  propos  du  conseil  ŕ 

la  mčre  surv ivan te , suprà,  p .  459460. 
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refuser  l 'assistance  quand  on désapprouve  l'acte  projeté. Or, 
sans  l 'assistance,  l'acte  serait  entaché de null i té  au profit du 
faible  d'esprit  ou du prodigue.  Dépendil  donc du  conseil do 
met t r e  indéfiniment  obstacle  ŕ  l 'accomplissement  de tel ou 
tel  acte  nécessaire  ? Ce serait  contraire  ŕ l'idée  qu'il  ne  fait 
qu 'assister .  Aussi  le contrôle  de  justice  est  toujours  réservé. 
Dans la pratique  de  Paris , on  admet  que  le  tr ibunal,  en  Cham
bre  du  conseil,  nomme  un  conseil  judiciaire ad hoc,  avec 
l 'assistance  duquel  le  faible  d'esprit  ou le  prodigue  intente 
une  action  contre  le  conseil  qui refuse  son assistance. La 
just ice  apprécie  alors  qui  a raison  4.11  faut  bien  un  expédient 
pour  sortir  des  difficultés  de fait. 

990.  Reste  enfin  une troisičme observation.  Dans  quelle 
mesure  le conseil judiciaire  estil  responsable?  Ce n'est  point 
un  tuteur,  pas męme  un  admin is t ra teur ;  donc  il  n'est  pas 
comptable  ; par conséquent,  ses immeubles  ne  sont pas  gre
vés d 'hypothčque  légale  (article 2121). Mais il est chargé  d'une 
mission  et il en  répond  s'il ne la rempli t  pas  ou s'il la  rem
plit  mal ,  conformément  au  droit  commun  de l'article  1992. 
Par  exemple,  il est  responsable  s'il a assisté le prodigue  ou le 
faible  d'esprit  sans  examen,  mal ŕ propos, ou s'il refuse  d'as
sister  sans  raison  et que  son  refus  ait été  préjudiciable.  C'est 
pour  cela  qu'il  se laisse  contraindre  par justice,  s'il a des 
doutes,  afin  de dégager  sa responsabili té. 

SECTION  III.  —  Le placement  dans  un  asile  d'aliénés. 

991.  Pour  en  finir  avec  les effets  de  l 'aliénation  menta le , 
il  reste  ŕ envisager  la troisičme  situation  qu'elle  peut  ame
ner  :  l ' in ternement  dans  une  maison  d'aliénés.  Le  texte  fon
damental ŕ cet  égard  est  la  loi du 30 ju in  1838  sur  les  aliénés, 
ŕ  laquel le  il faut  jo indre  l 'ordonnance  du 18 décembre  1839, 
relative  ŕ la mise  en vigueur  et ŕ  l 'application  de cette  loi. 

Nous  ne  réuni rons  sur ce sujet  que des indications  t rčs 
sommaires ,  et cela  pour  deux  raisons. 

D'une  part ,  le plus  grand  nombre  des  dispositions  conte
nues  dans  la loi  de 1838  et l 'ordonnance  de  1839 sont  d 'ordre 

1 .  P a r i s  31 j a n v i e r  1888,  S i r . 1888.11.191.  — C p r .  T r i b .  de  Lille  17 n o v e m 
b r e  1882, Le Droit  du 4  févr ie r  1883,  —  Ličge  12 ju i l l e t  1882,  S i r .  1 8 8 2 . I V . 4 7 . 

Source BIU Cujas



ALIÉNÉS  INTERNÉS  NON  INTERDITS  021 

administratif;  elles  sont  relatives  au  régime  intérieur  des 
maisons  d'aliénés,  ŕ  la  surveillance  <lonl  ces  maisons  sont 
l'objet  afin  d'éviter  les  séquestrations  arbitraires.  Or  nous 
n'avons  ŕ  relever  que  celles  qui  sont  d'ordre  civil,c'estŕdire 
qui  sont  relatives  ŕ  la  condition  civile  des  internés 

D'autre  part,  la  loi  de 1838  ne  paraît  pas  destinée  ŕ  vivre 
longtemps  ;  elle  est  depuis  plus  de  trente  ans toujours  sur  le 
point  d'ętre  réformée.  A l 'heure  présente  plusieurs  projets  ou 
propositions  sont  en  délibération  devant  les  C h a m b r e s ;  la 
réforme  est  peutętre  prochaine.  Ce  n'est  plus  le  moment 
d'entrer  dans  des  détails  qui  seront  sans  doute  modifiés  d'ici 
peu 

Réduisons  donc  ce  sujet  ŕ  ses  données  les  plus  générales . 
992.  Dans  les  prévisions  du  Code  de  1804,  les  aliénés  ne 

devaient  ętre  internés  que  sous  la  condition  d'avoir  été  préa
lablement  interdits.  La  liberté  individuelle  était  alors  entou
rée  de garanties  sérieuses.  D'une  part  les  articles  492  et  sui
vants  supposent  quel ' interdict ion,prél iminaire  indispensable 
de  l ' internement,  ne  peut  ętre  prononcée  que  par  l 'autorité 

1 .  Voy. suprà,  p .  5 6 5 .  —  Cpr.  P i e r r e Samute,Examen critique de laloi du 

30 juin  1838,  dans  la Revue critique de droit,  a n n é e  1894,  p .  453  et  s u i v . , 
p .  499  et  suiv. ,  —  et  de  Mouy, Le régime des aliénés devant le Parlement. 

dans  la Revue politique et parlementaire  de  sep tembreoc tobre  1894.  —  I.e 
projet  de  modifier  la  loi  de  1838  r e m o n t e  au  second  E m p i r e .  Le  g o u v e r n e m e n t 
impérial  fit  p r o c é d e r  ŕ  u n e  e n q u ę t e ,  pu i s  ins t i tua  u n e  commiss ion  cha rgée  d ' en 
examiner  les  r é su l t a t s  et  de  p ropose r  des  r é fo rmes  ;  mais  la  g u e r r e  de  1870  i n 
ter rompi t  les  t r avaux  de  ce t te  commis s ion .  Le  25  ju i l le t  1872,  MM.  R o u s s e l , 
Jozon  et  Desjardins  d é p o s č r e n t  s u r  le  b u r e a u  de  l 'Assemblée  na t iona le  u n e 
proposit ion  modifiant  p r o f o n d é m e n t  le  r é g i m e  des  a l iénés (Annales de l'As-

semblée nationale,  j u i l l e t  aoű t  1872,  a n n e x e  n°  1348)  ;  les  p réoccupat ions  po l i 
t iques  d é t o u r n č r e n t  l 'Assemblée  de  s 'en  o c c u p e r .  Le  23  n o v e m b r e  1882,  u n 
projet  de  loi  s u r  le  m ę m e  objet  fut  déposé  par  le  min i s t r e  de  l ' in té r ieur (An-

nales du Sénat,  d o c u m e n t s  p a r l e m e n t a i r e s ,  n o v e m b r e  d é c e m b r e  1882,  a n n e x e 
n°  37,  p .  254)  ;  il  ne  vint  en  d iscuss ion  qu ' au  cours  d e  l ' année  1886  et  p a r u t 
bientôt  a b a n d o n n é  p a r  le  G o u v e r n e m e n t .  Aussi  M.  Jo seph  R e i n a c h  pr i t  i l  l ' i n i 
tiative  d ' une  p ropos i t ion ,  déposée  s u r  le  bu reau  de  la  C h a m b r e  des  d é p u t é s  le 
3  d é c e m b r e  1890  et  r e n o u v e l é e  le  21  n o v e m b r e  1893 (Annales de la Chambre 

des députés,  d o c u m e n t s  p a r l e m e n t a i r e s ,  o c t o b r e  d é c e m b r e  1890,  a n n e x e 
n°  1059,  p .  462).  Cette  propos i t ion  a  fait  l'objet  de  deux  r a p p o r t s  ŕ  la  C h a m b r e 
des  dépu t é s .  Le  p r e m i e r ,  r éd igé  pa r  M .  E rnes t  Lafont,  a  été  déposé  dans  la 
séance  du  19  février  1894 (Annales de la Chambre des députés,  d o c u m e n t s  p a r 
l emen ta i r e s ,  j a n v i e r  m a r s  1894,  annexe  n°  401,  p .  233)  ;  le  second,  réd igé  p a r 
M.  Dubief,  a  été  déposé  d a n s  la  séance  du  27  n o v e m b r e  1896 (Ibid.,  oc tob re 
d é c e m b r e  1896,  a n n e x e  n°  2140,  p .  188).  Ces  deux  r appor t s  ont  trait  ŕ  la  p r o p o 
sition  de  M.  Josepl i  R e i n a c h  et  ŕ  u n e  proposi t ion  de  M.  Georges  Ber ry ,  t e n d a n t 
ŕ  p e r m e t t r e  aux  d é p a r t e m e n t s  de  p lacer  d a n s  les  familles  les  d é m e n t s  sén i l es 
et  les  id io ts . 
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judiciaire;  d 'autre  part ,  aux  termes  de  l 'article  510,  l ' inter
nement  n'est  possible  que  s'il  est  prescrit  par  le  conseil  de 
famille  (article  510). 

Pour  plusieurs  raisons,  on  ne  tarda  pas  ŕ  considérer  que 
ce  systčme  était  insuffisant. 

1° L'interdiction  n 'est  applicable  qu 'ŕ  ceux  qui  sont  dans 
un  état  habituel  d'imbécillité,  de  démence  ou  de  fureur. 
Or  certaines  mesures  peuvent  ętre  utiles  et  męme  nécessai
res  pour  ceux  dont  la  démence  est  seulement  passagčre  ou 
accidentelle.  De  lŕ  l 'utilité  d 'un  in ternement  distinct  de  l 'in
terdiction  et  possible  sans  elle. 

2°  L'interdiction,  męme  quand  elle  est  possible,  est  une 
mesure  ŕ  laquelle  on  ne  recourt  que  dans  les  familles  ayant 
un  patr imoine  ;  de  sorte  que,  dans  le systčme  du  Code,  nom
bre  de personnes  auxquelles  une  certaine  protection  était  due 
restaient  abandonnées. 

3° Męme  dans  les  cas  oů  l ' interdiction  est  possible  en  fait 
et  en  droit,  la  procédure  de  l ' interdiction  comporte  des  for
mali tés  qu'il  pourrai t  ętre  inopportun  d'accomplir.  Souvent, 
par  exemple,  l ' interrogatoire  par  le  t r ibunal  serait  funeste 
ŕ  l 'aliéné  ;  on  r isquerai t ,  en  y  procédant,  de  l ' irri ter  et  d'ag
graver  son  état. 

Il  y  avait  donc  nécessité  de  s'occuper  des aliénés  en  dehors 
de  l ' interdiction.  C'est  la  raison  d'ętre  de  la  loi  du  30  juin 
1838. 

9 9 3 .  Jusqu 'en  1838,  on  ne  s 'étai tgučre  occupé  des  aliénés 
non  interdits  que  pour  les mettre hors d'état  de nui re .  Les  lois 
de  police  obligeaient  leurs  familles  ŕ  veiller  sur  eux,  ŕ  les 
empęcher  de troubler  la  sécurité  publique.A  cet  ordre  d'idées 
se  ra t tachent  les  articles  4757" et  4772»  du  Code  pénal ,  qui 
érigent  en  contravention  pénale  le  défaut  de  surveil lance. 
Ils  sont  complétés  par  l 'article  1384  du  Code  civil  :  «  On  est 
«  responsable  non  seulement  du  dommage  que  l'on  cause 
«  par  son  propre  fait,  mais  encore  de  celui  qui  est  causé  par 
«  les  personnes  dont  on  doit  répondre. . .  »  Si  la  famille  n 'a
vait  pas  les  ressources  suffisantes  pour  les  garder  ou  les 
faire  garder ,  les  malheureux  étaient  enfermés,  par  mesure 
de  police,  dans  les  hôpitaux  ou  dans  des  lieux  plus  ou  moins 
appropriés  pour  les  recevoir.  Outre  que  la  mesure  était 
illégale,  l 'hospice  était  pour  les  al iénés,  sauf  le  nom,  une 
prison  ;  quelquefois  męme,  ils  étaient  confondus,  dans  les 
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prisons  proprement  dites,  avec  les  criminels  ; atteinte  grave 
et  sans  contrôle  ŕ  la  liberté  individuelle.  Voilŕ  pour  leurs 
personnes. 

Quant  ŕ leurs  intéręts  pécuniaires,  on  avisait  selon  les  cir
constances  ;  aucune  rčgle  fixe  n 'était  posée.  En  dehors  de 
l 'interdiction,  il  n'existait  pas  de  systčme  appl icable;  la  fa
mille  était  encore  supposée  veiller. 

En  définitive,  les  aliénés  se  trouvaient  dans  un  état  d'a
bandon  ŕ  peu  prčs  complet. 

994 .  L'avčnement  d'un  état  de  choses  plus  régulier  et 
meilleur  ne  date  que  de  la  loi  de  1838.  Elle  a  été,  męme  aux 
yeux  de  ceux  qui  la  crit iquent  le  plus  vivement  ŕ  l 'heure  ac
tuelle,  un  grand  bienfait. 

Trois  idées  la  dominent  et  en  expliquent  les  dispositions. 
1° La  science  médicale  avait  démontré  que  la  douceur,  les 

bons  soins  et  un  régime  particulier  peuvent  quelquefois 
guérir  et  améliorent  toujours  l'état  des  aliénés.  Dans  les  der
ničres  années  du  XVIII e  sičcle  et au  commencement  du  XIX e , 
un  aliéniste  éminent,  Pinel ,  inspira  le mouvement  d'opinion, 
que  d'autres,  aprčs  lui ,  devaient  faire  aboutir .  De lŕ la  néces
sité  reconnue  de  créer  des  établissements  spéciaux,  appro
priés  au  t ra i tement  des  aliénés,  soumis  ŕ  une  surveil lance 
réguličre, oů tout  serait  subordonnéaux  nécessités  médicales. 

2° L'attention  publique  s'était  convertie  ŕ  la  nécessité  de 
garantir  la  liberté  individuelle  contre  les  in ternements  arbi
traires  consommés  sous  prétexte  d'aliénation  mentale .  De lŕ 
la nécessité  de  régulariser  les  placements  dans  les  maisons 
d'aliénés,  et d'organiser  une  surveillance  efficace  sur  ces  éta
blissements. 

3°  Les t r ibunaux  consultés  avaient  démontré,  en  invoquant 
les  faits,  la  nécessité  d'établir  des  rčgles  pour  protéger  les 
intéręts  pécuniaires  des aliénés  non  interdits,  de  prendre  des 
mesures  analogues,  dans  leur  na ture ,  ŕ  celles  de  l ' interdic
tion. 

C'est  pour  satisfaire  ŕ  ces  trois  préoccupations  que  la  loi 
de  1838  a  été  portée.  De  lŕ  les  trois  objets  de  cette  loi,  que 
nous  allons  analyser  rapidement. 

9 9 5 .  I.  D'abord  elle  défend  d' interner  les  aliénés  dans  les 
prisons,  dans  les  hospices  ordinaires.Elle  prescrit  la  création 
d'établissements  publics,  d'asiles,  oů  les  aliénés  puissent 
recevoir  les  soins  dus  ŕ  leur  étal.  Elle  impose  la  création  de 
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ces  asiles  aux  dépa r t emen t s ;  ce  sont  les  asiles  publics.  En 
męme  temps,  elle  réglemente  le  régime  des  établissements 
privés  (articles  1  ŕ  7). 

996 .  II.  La  loi  de  1838  crée,  en  dehors  des  conditions,  des 
lenteurs  et  de  l'éclat  de la  procédure  en  interdiction,  une  si
tuation  distincte  qui  permet  de  soigner  les aliénés, de  met t re 
le  public ŕ  l'abri  de  leurs  atteintes,  sans  cependant  les  aban
donner  ŕ  l 'arbitraire.  Dans  ce  dessein,  elle  réglemente  les 
placements  dans  les  maisons  établies  ŕ  cet  effet. 

La  loi  distingue  et  réglemente  :  1° les  placements  volon
taires,  —  2° les  placements  d'office. 

1°  Les  placements  volontaires  sont  ceux  qui  sont  effectués 
par  les  particuliers.  Toute^personne  qui  est  en  relations  avec 
un  aliéné  a  le  droit  de  le  faire  in terner  dans  un  établisse
ment  public  ou  privé.  La  loi  ne  détermine  pas  d 'une  maničre 
restrictive,  comme  pour  les  demandes  en  interdiction,  de 
quelle  na ture  doivent  ętre  les  relations  entre  l 'aliéné  et  celui 
qui  forme  la  demande  d'admission.  Les  articles  8  et  suivants 
indiquent  ŕ  quelles  conditions  la  demande  peut  ętre  formée. 

2°  Les  placements  d'office  ont  lieu  pour  les  aliénés  dont 
la  folie  est  dangereuse,  compromet  l 'ordre  public  ou la  sécu
rité  des  personnes,  et  aussi  pour  ceux  qui  sont  abandonnés. 
Ces  placements  sont  ordonnés  par  l 'autorité  adminis t ra t ive : 
tantôt  par  les  préfets  dans  les  départements  et  par  le  préfef 
de  police  ŕ  Paris  (article  18),  tantôt  par  les  maires  et  par  les 
commissaires  de  police  ŕ  Paris  (article  19). 

C'est  le  côté  dčs  longtemps  at taqué  de  la  loi  de  1838.  S'il 
est  essentiel  que  la  société  intervienne,  clans l ' intéręt  de  tous, 
au  cas  d'aliénation  mentale  vra iment  justifiée,  il  ne  l'est  pas 
moins  qu'elle  intervienne  seulement  ŕ  bon  escient  et  quand 
il  y  a  nécessité.  Or,  du  placement  dans  un  asile  d'aliénés  ŕ  la 
séquestration  arbitraire  il  n 'y  a  qu 'un  pas.  Aussi  un  courant 
d'opinion  énergique  s'est  produit ,  depuis  longtemps  déjŕ, 
dans  le  sens  d 'une  revision  de  la  loi  de  1838,  en  vue  d'établir 
des  garanties  plus  sérieuses. 

Non  pas  que  le  législateur  de  1838  ait  oublié  ou  négligé 
le  point  de  vue  des  garanties  nécessaires,  en  cette  mat ičre  de 
la  liberté  individuelle.  Seulement ,  dans  le  systčme  de  la  loi 
de  1838,  ce  n'est  pas  dans  les  conditions  et  les  formalités  de 
l ' in ternement  que  sont  les garant ies  organisées.  On  se  t rom
perait  en  les  y cherchant .  On  se  t rompe  quand  on  fait  obser
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ver,  a t taquant  la  loi,  combien  il  est  facile  de  faire  enfermer 
quelqu 'un.  Il  est  vrai  ;  mais  la  loi  a  voulu  précisément  ren
dre  les  placements  faciles  et  prompts,  parce  que  la  prompti
tude  est  souvent  nécessaire,  aussi  bien  dans  l ' intéręt  des  alié
nés que dans  celui  de  la  sécurité  publique  ;  quoi  qu'on  fasse, 
on  n'échappera  pas  ŕ  cette  nécessité.  Les  garanties  sont  ail
leurs.  Elles  sont  dans  la  surveillance  organisée" sur  les  éta
blissements  publics  et  privés,  organisée  de  telle  sorte,  on  l'a 
cru du  moins,  que  les abus ne  peuvent  manquer  d'ętre  décou
verts  et  bientôt  réprimés. 

Cette  surveillance  est  triple. 
Elle  est  d'abord  administrative.  La  surveillance  adminis

trative  est  exercée  par  les préfets  et par  les  maires  (articles  4, 
8,  11,12  et 20). La sanction  de  cette  surveillance  est  indiquée 
par  l'article  16  :  «  Le  préfet  pourra  toujours  ordonner  la 
«  sortie  immédiate  des  personnes  placées  volontairement 
«  dans  les  établissements  d'aliénés.  » 

La  surveillance  est  en  outre  judiciaire.  Elle  est  exercée  par 
le  président  du  tr ibunal  de  premičre  instance,  le  procureur 
de  la  République  et  le  juge  de  paix  (articles  4,  10  et  22).  La 
sanction  de  cette  surveillance  est  indiquée  par  l 'article  29 : 
l'autorité  judiciaire  peut  toujours  ordonner  la  sortie. 

Enfin  la  surveillance  administrative  et  judiciaire  est  com
plétée  par  la  surveillance  de  tout  le  monde  (article  14). 

Avec  un  tel  déploiement  de surveillance  et de  contrôle,  les 
abus  doivent  ętre  rares  ;  cependant  on  ne  saurait  affirmer 
qu'il  ne  s'en  produit  pas.  Certains  auteurs  affirment  męme 
qu'il  s'en  produit  de  n o m b r e u x 1 . 

Feraton  mieux  ? On  s'y  est  essayé  bien  des  fois  ; on  s'y 
essaie  encore.  Il est douteux  qu'on  arrive jamais  ŕ un  systčme 
absolument  satisfaisant  et  ŕ  l'abri  de  ton le  critique,  car,  en 
cette  matičre,  il  y  a,  dans  l ' intéręt  bien  compris  des  aliénés 
comme  dans  celui  de la  sűreté  publique,  une  certaine  latitude 
d'arbitraire  qui  est  inévitable  et  indispensable.  Ceux  qui 
espčrent  exclure  cet  arbitraire  se  font  illusion  ;  il  y  a  fatale
ment  ŕ  faire  des  applications  d'espčces  sur  lesquelles  on  ne 
saurait  espérer  une  certitude  d'accord. 

Toutefois,  il  y  a  une  lacune  certaine  dans  la  loi  de  1838 ; 
c'est  par  lŕ  sur tout  qu'elle  pręte  ŕ la critique. Voici quelle  elle 

1.  Valet te , Cours de Code civil,  p .  637. 
III.  —  40 
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est.  A côté  des établissements  publics  d'aliénés,  ou  asiles  d'a
liénés,  qui  sont  des  établissements  dépar tementaux,  il  y  a 
les  établissements  privés,  connus  vulgairement  sous  le  nom 
de  maisons  de  santé,  créés  et  dirigés  par  des  part icul iers . 
Ils  sont  placés  sous  la  surveil lance  de  l 'autorité  publ ique, 
comme  les  établissements  publics,  de  sorte  qu'i ls  semblent 
offrir  exactement  les  męmes  garanties.  Seulement,  l 'ensem
ble  des  précautions  organisées  ne  s 'applique  qu 'aux  établis
sements  déclarés  comme  devant  recevoir  des  aliénés  (ordon
nance  de  1839,  articles  17  et  suivants).  S'ils  sont  déclarés 
comme  devant  recevoir  d'autres  malades ,  le  systčme  de  la 
loi  de  1838,  qui  ne  s'applique  qu 'aux  aliénés,  r isque  d'ętre 
éludé. 

C'est  sur tout  dans  les  établissements  mixtes  que  les  abus 
sont  ŕ  redouter.  S'il  y a connivence  entre  la  famille  de  l 'aliéné 
et  le  chef  de  l 'établissement,  il  est  ŕ  craindre  qu'on  ne  traite 
comme  simple  malade  celui  qu'on  détient  en  réalité  comme 
aliéné.  Tout  le  systčme  de  la  loi  est alors  déjoué.  Il  n 'y  a  pas 
d 'autre  sanction  que  les  peines  portées  contre  les  auteurs  de 
séquestrations  arbitraires  (article  341  C.  pén.) . 

997 .  III.  La  loi de  1838  a un  troisičme  objet.  Elle  organise, 
pour  les  aliénés  internés,  un  mode  d'administration  de  leurs 
biens  ; elle  fixe  leur  condition  civile,  c'estŕdire  l'influence 
de  l ' in ternement  sur  la capacité. Tel est  l'objet  des articles 31 , 
32  et  39. C'est  par  ce  côté  spécialement  que  la  loi  de  1838  se 
rattache  au  droit  civil. 

Si  l 'aliéné,  in terné  par  suite  d 'un  placement  volontaire  ou 
d'office,  est  en  état  d' interdiction,  l ' in ternement  ne  modifie 
en  rien  son  état  ni  sa  capacité  ;  les  dispositions  du  Code 
restent  exclusivement  applicables.  La  loi  de  1838  n 'a  innové 
qu'ŕ  propos  des  aliénés  internés  non  interdits  ;  cela  résul te 
des  articles  31 ,  32,  38  et  39,  qui  font  ne t tement  cette  dis
tinction. 

Pour  les  internés  non  interdits ,  la  loi  de  1838  a  créé  une 
situation  nouvelle,  moins  complčte  que  celle  qui  résulte 
de  l ' interdiction,  mais  suffisante  dans  bien  des  cas.  Il  n 'y  a 
plus,  comme  au  cas  d' interdiction,  une  tutel le,  mais  un  en
semble  de  mesures  qui  remplacent  la  tutel le  et  en  t iennent 
lieu  ;  c'est  un  cas  part iculier ,  une  forme  spéciale  de  tutel le 
hospitaličre.  Ces  mesures  se rapportent  ŕ deux  objets  : 1<> l'ad
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ministration  des  biens  de  l ' interné,  —  2° sa  capacité  et  le 
sort  des  actes  qu'il  l'ait  étant  interné. 

I. Administration des biens de l'interné 

non interdit. 

998.  L'administration  des  biens,  si  l ' interné  en  a,  est  con
fiée dans  les  établissements  publics,  aux  commissions  admi
nistratives,  qui  nomment  parmi  leurs  membres  un  adminis
trateur  provisoire  (article  31). Le  męme  article  énumčre  les 
attributions  de  l 'administrateur  provisoire  ainsi  désigné  : 
«  L'administrateur,  ainsi  désigné,  procédera  au  recouvre
«  ment  des  sommes  dues  ŕ  la  personne  placée  dans  l 'établis
«  sčment,  et ŕ l 'acquittement  de  ses  dettes,  passera  des  baux 
«  qui  ne  pourront  excéder  trois  ans,  et  pourra  męme,  en 
«  vertu  d'une  autorisation  du  t r ibunal ,  faire  vendre  l emobi 
«  lier.  Les  sommes  provenant  soit de  la vente,  soit des  autres 
«  recouvrements,  seront  versées  directement  dans  la  caisse 
«  de  l 'établissement,  et  seront  employées,  s'il  y  a  lieu,  au 
«  profit  de  la  personne  placée  dans  l 'établissement.  Le  cau
«  tionnement  du  receveur  sera  affecté  ŕ  la  garantie  des  dits 
«  deniers,  par  privilčge  aux créances  de toute autre  na ture .  » 
Il faut  ajouter  que  la  loi  du  27  février  1880,  sur  les  valeurs 
mobiličres  appartenant  aux  mineurs  et  aux  interdits ,  est 
applicable  ici  (article  8 de  cette  loi). 

999.  Le plus  souvent, Lapplication  de ces  rčgles  suffit  ŕ as
surer  l 'administration  des  biens,  car,  en  général,  les  aliénés 
internés  et non  interdits  n 'ont  pas un  avoir considérable.  Tou
tefois,  ce  mode  d'administration  n'est  que  facultatif  ;  la  loi 
réserve  d'autres  dispositions,  dont  diverses  personnes  ont  la 
faculté  de  demander  l 'application  :  «  Néanmoins,  dit  l 'ar t i 
«  cle  31 in fine,  les  parents ,  l'époux  ou  l'épouse  des  person
«  nés  placées  dans  des  établissements  d'aliénés  dirigés  ou 
«  surveillés  par  des  commissions  administratives,  ces  com
«  missions  ellesmęmes,ainsi  que  le procureur  du  Roi,  pour
«  ront  toujours  recourir  aux  dispositions  des  articles  sui
«  vants.  » 

a)  Les  personnes  énumérées  dans  ce texte  peuvent  d'abord 
provoquer  la  nomination  d'un  autre  administrateur  provi
soire,  qui  sera  désigné  par  le  tribunal  civil  du  lieu  du  domi
cile,  en  Chambre  du  conseil,  aprčs  délibération  du  conseil 
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1 .  L ' a u t r e  cas  est  i n d i q u é suprà, p .  332 et 412. 

de  famille,  sur  les  conclusions  du  minis tčre  public,  et  sans 
appel  (article  32).  Aux  termes  de  l 'article  34  alinéa  1,  «  les 
«  dispositions  du  Gode  civil  sur  les  causes  qui  dispensent  de 
«  la  tutel le,  sur  les  incapacités,  les  exclusions  ou  les  desti
«  tutions  des  tu teurs ,  sont  applicables  aux  adminis t ra teurs 
«  provisoires  nommés  par  le  t r ibunal  ».  Enfin  l 'article  37 
alinéa  2  est  ainsi  conçu  :  «  Les  pouvoirs  conférés  par  le  tri
«  bunal  en  vertu  de  l 'article  32  cesseront  de  plein  droit  ŕ 
«  l 'expiration  d'un  délai  de  trois  ans  ;  ils  pourront  ętre 
«  renouvelés.  » 

Tant  qu'il  est  en  fonctions,  l ' adminis t ra teur  provisoire  a 
les  męmes  pouvoirs  que  l 'administrateur  désigné  par  la  com
mission  de  surveillance  de  l 'établissement.  L 'administrateur 
désigné  pa r l e  t r ibunal  est nommé  pour  tenir  la place de  l'ad
minis t ra teur  désigné  par  la  commission  de  surveil lance,  soit 
parce que  la gestion  des biens de  l ' interné  constitue une  lourde 
charge,  soit  parce  que  cette  gestion  exige  des  aptitudes  spé
ciales  ŕ  raison  de  la  nature  des  biens  ŕ  gérer  ; mais  les  pou
voirs  de  l 'administrateur  sont  les  męmes  dans  les  deux  cas. 
Ce  sont  des  pouvoirs  de  simple  administrat ion  (article  31). 

Les  immeubles  de  l 'administrateur  désigné  par  le  t r ibunal 
ne  sont  pas  grevés  d 'hypothčque  légale,  comme,  le  sont  les 
biens  des  tu teurs  par  application  de  l 'article  2121 ;  le  législa
teur  a  craint,  sans  doute,  que  la  menace  d'une  hypothčque 
légale  ne  rendît  malaisé  de trouver,  en  cas  de  besoin,  des  per
sonnes  disposées  ŕ  accepter  les  fonctions  d 'adminis t ra teur . 
A  défaut  d 'une  hypothčque  légale,  les  immeubles  de  l 'admi
nis t rateur  peuvent  ętre  affectés  ŕ  la  garantie  de  sa  gestion 
dans  les conditions  prévues  par  l 'article  34  alinéa  2  :  « Sur  la 
«  demande  des parties  intéressées,  ou  sur  celle  du  procureur 
«  du  Roi,  le  jugement  qui  nommera  l 'adminis t ra teur  provi
«  soire  pourra  en  męme  temps  consti tuer  sur  ses  biens  une 
«  hypothčque  générale ou spéciale, jusqu 'ŕ  concurrence  d 'une 
«  somme  déterminée  par  ledit  jugement .  »  Disposition  no
table  ;  c'est  un  des  deux  seuls  cas  oů  une  hypothčque,  dans 
notre  droit ,  peut  ętre  établie  par  autorité  de  just ice 

b)  L'article  38  autorise  la  nominat ion  d 'un  curateur  ŕ  la 
personne  de  l ' i n t e rné :  «  Sur  la  demande  de  l ' in téressé,  de 
«  l 'un  de  ses  parents ,  de  l 'époux  ou  de  l 'épouse,  d 'un  ami , 
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«  ou  sur  la  provocation  d'office  du  procureur  du  Roi,  le  t r i 
ci  bunal  pourra  nommer  en  Chambre  du  conseil,  par  juge 
«  ment  non  susceptible  d'appel,  en  outre  de  l 'administra
it  leur provisoire,  un  curateur  ŕ  la  personne  de tout  individu 
«  non  interdit  placé  dans  un  établissement  d'aliénés,  lequel 
«  devra  vei l ler :  1° ŕ  ce  que  ses  revenus  soient  employés  ŕ 
«  adoucir  son  sort  et  ŕ  accélérer  sa  guérison,  2° ŕ  ce  que  le 
«  dit  individu  soit  rendu  au  libre  exercice  de  ses  droits  aus
«  sitôt  que  sa  situation  le  permettra .  Ce  curateur  ne  pourra 
«  pas  ętre  choisi  parmi  les  héritiers  présomptifs  de  la  per
ce  sonne  placée  dans  un  établissement  d'aliénés.  » 

c) Enfin  l'article  33 est  ainsi  conçu  :  «  Le  t r ibunal ,  sur  la 
«  demande  de  l 'administrateur  provisoire,  ou  ŕ  la  diligence 
«  du  procureur  du  Roi,  désignera  un  mandataire  spécial  ŕ 
«  l'effet  de  représenter  en  justice  tout  individu  non  interdit 
«  et  placé  ou  retenu  dans  un  établissement  d'aliénés  qui  se
«  rait  engagé  dans  une  contestation  judiciaire  au  moment 
«  du  placement,  ou  contre  lequel  une  action  serait  intentée 
«  postérieurement.  Le  tr ibunal  pourra  aussi,  dans  le  cas 
«  d'urgence,  désigner  un  mandataire  spécial  ŕ l'effet  d ' inten

%  «  ter,  au  nom  des  męmes  individus, une  action  mobiličre  ou 
«  immobiličre.  L 'administrateur  provisoire  pourra,  dans  les 
ce  deux  cas,  ętre  désigné  pour  mandataire  spécial.  » 

Des doutes  se  sont  élevés  sur  le  point  de  savoir  quels  sont 
les  procčs  dans  lesquels  un  mandataire ad litem,  nommé  de 
la  sorte,  peut  représenter  l ' interné  non  interdit .  Le  manda
taire  peut,  sans  aucun  doute,  représenter  l ' interné  dans  les 
procčs  relatifs  aux  intéręts  pécuniaires  ; mais  il  est  contesta
ble  qu'il  puisse  le  représenter  dans  les  procčs  relatifs  aux 
droits de  famille.  La  question  se  présente  en  particulier  pour 
les  instances  en  interdiction  dirigées  contre  l ' interné  pendant 
son  in te rnement 1 .  La  demande  en  interdiction  est  essentiel
lement  personnelle  ;  elle  doit,  comme  on  l'a  trčs  bien  d i t 2 , 
saisir  la  personne  et  la  placer  en  face  du juge .  Dčs lors  aucun 
mandataire  ne  peut  ętre  nommé  pour  représenter  l ' interné 

1.  Voy.  P a r i s  13  avri l  1875,  D .  P .  1875.  II.  233,  S i r .  1875.  II.  197,  et  les 
conclus ions  de  M.  l 'avocat  géné ra l  H é m a r .  —  C p r .  la  ques t ion  de  savoir  si  u n 
manda ta i r e ad litem  peut  r e p r é s e n t e r  l 'époux  i n t e r n é  p o u r  condu i r e  ŕ  fin  l ' i n s 
tance  en  sépara t ion  de  corps  par  lu i  engagée  ou  engagée  con t re  lui  avant  son 
i n t e r n e m e n t .  Cass .  20  m a r s  1878,  D .  P .  1878.  I.  180. 

2 .  M.  H é m a r ,  dans  ses  conc lus ions . 
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1  Voy  s u r  ce  p o i n t  les  conc lus ions  d e  M.  H é m a r  e t  la  no te  s o u s  l ' a r r ę t  de 
P a r i s  d u  13  avri l  1875,  d a n s  D .  P .  1875.  I I .  2 3 3 .  —  C p r .  Caen  2G  avr i l  1882, 
Dalloz, Supplément au Répertoire,^- Interdiction,  n»  39,  S i r .  1882.  I I .  223. 

2.  F u z i e r  H e r m a n , Code civil annoté,  loi  du  30  j u i n  1838,  n»  3 ,  t ome  1,  p . 6 3 5 . 
3 .  L ' incapaci té  civile  de  l ' i n t e rné ,  ou  incapac i t é  de  f igurer  dans  les  ac tes  j u 

r i d iques ,  est  la  seu le  don t  nous  pa r lons  ici  (cpr. suprà,  p .  600,  note  2,  et  p . 6 1 2 , 
no te  1)  ;  m a i s  ce  n ' es t  p a s  la  seu le  d o n t  l ' i n t e rné  soit  a t t e i n t .  Ainsi ,  les  p e r s o n 
n e s  p lacées  d a n s  u n  é t ab l i s semen t  p u b l i c  d ' a l i énés  e n  ve r tu  d e  la  loi  de  1838 
n e  p e u v e n t  faire  pa r t i e  d ' u n  j u r y  c r i m i n e l  ( c p r . suprà, loc. cit.). 

dans  la  procédure.  Mais  le  t r ibunal  a  la  faculté  de  n o m m e r 
un  mandataire  spécial,ayant  pour  mission  d'assister  l ' interné 
dans  l ' instance  ;  il  serait  peu  rat ionnel ,  en  effet,  que  l ' in
terné  fűt  considéré  comme  capable  de  défendre  lu i męme  ŕ 
l ' instance,  étant  donné  que  ses  facultés  mentales  sont  assez 
altérées  pour  justifier  son  in ternement  et  pour  engager  ses 
proches  ŕ  requér i r  son  interdiction  l . 

1 0 0 0 .  Telles  sont  les rčgles  de  la  loi  de  1838  rela t ivement 
ŕ  l 'administration  des  biens  de  l ' interné  non  interdit . 11  est 
rare  que  ces  rčgles  ne  suffisent  pas  ŕ garant i r  les  intéręts  de 
l ' interné.  Il  peut  arr iver  néanmoins  qu'i l  en  soit  au t rement , 
car  les  dispositions de  la  loi  n 'ont  trait  qu 'aux  actes  d 'admi
nistrat ion.  S'il  y  avait  lieu  de  disposer  des  biens  de  l 'aliéné, 
il  faudrait  recourir  ŕ  l ' interdiction,  afin  que  l'aliéné  eűt  un 
représentant  légal  ayant  pouvoir  de  passer  l 'acte. 

1 0 0 1 .  Notons pour terminer que  le régime établi par  la loi  de 
1838  en  ce  qui  concerne  l 'administrat ion  des  biens  n 'est  pas 
applicable  ŕ  Paris .  La  loi  du  10 janvier  1849,  sur  l 'organisa
tion  de  l 'assistance  publique  ŕ  Paris ,  décide  que  le  directeur 
de  l'Assistance  publique  ŕ Paris  a  la  tutelle  des  aliénés  (art i 
cle  3  alinéa  4)  ;  il  joue  le  rôle  dévolu  ai l leurs  aux  commis
sions  administrat ives  2 . 

II. Capacité de l'interné non interdit. 

1 0 0 2 .  Le  législateur  de  1838, nous venons  de  le  voir,  s'est 
inspiré  du  régime de l ' interdiction  pour  réglementer  l ' admi
nistrat ion  des  biens  de  l ' interné  non  interdit .  C'est  encore 
le  régime  de  l ' interdiction  qu'i l  imite  en  ce  qui  concerne  la 
capacité  de  l ' interné,  le  sort  des  actes  qu' i l  v iendrai t  ŕ  pas
ser.  L'imitation,  d 'ai l leurs,  était na ture l le ,  car  l ' in ternement 
implique  aliénation  mentale .  L ' interné,  incapable  de  fait, 
devient  incapable de  d ro i t 3 ,  comme  l ' interdit . 
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Mais  les  rčgles  de  l'interdiction  ne  sont  pas  reproduites 
d'une  maničre  pure  et  simple  ;  elles  sont  modifiées  ŕ  quatre 
points  de  vue. 

I.  La  nullité  des  actes  faits  par  l 'aliéné,  telle  que  la  pro
nonce  la  loi  de  1838,  n'est jamais  applicable  aux actes  passés 
antérieurement  ŕ  l ' internement  ;  elle  n'affecte  que  les  actes 
postérieurs.  L'article  39, en  effet,  désigne ainsi  les  actes  dont 
l'annulation  peut  ętre  demandée  :  «  les  actes  faits  par  une 
«  personne  placée  dans  un  établissement  d'aliénés  pendant 
«  le  temps  qu'elle  y  aura  été  re tenue  ».  Or  il  en  est  au t re 
ment  au  cas  d'interdiction  ;  l 'article  503  permet  d 'annuler 
les  actes  antérieurs  ŕ  l ' interdiction  «  si  la  cause  de  l 'inter
«  diction  existait  notoirement  ŕ  l 'époque  oů ces  actes ont  été 
«  fai ts 1  ».  Cet  article  n 'est  pas  applicable  quand  il  s'agit 
d'internés  non  interdits .  La  situation  offre  alors  moins  de 
garanties  ;  aussi  la  loi  n 'autorise  jamais  ŕ  revenir  sur  le 
passé ;  les  actes  antér ieurs  ŕ  l ' in ternement  ne  peuvent  ętre 
annulés  que  pour  démence  prouvée  en  fait. 

IL  La  seconde  différence  se  rapporte  ŕ  l 'article  504.  Aux 
termes  de  ce  texte,  l'acte  passé  en  état  de  démence  par  une 
personne  non  interdite  peut  ętre  at taqué  pour  cause  de  dé
mence  męme  aprčs  la  mort  de  son  auteur ,  pourvu  que  l'in
terdiction de cet au teur  ait  été  provoquée ou prononcée  aprčs 
la  passation  de  l'acte  et  avant  le  décčs 2 .  L'article  39  de  la 
loi  de  1838  énonce  une  rčgle  un  peu  différente.  Il  permet 
d'attaquer  les  actes  faits  par  l ' interné  non  interdit  pendant 
l ' internement,  sans  distinguer  suivant  que  la  demande  en 
nullité  est  formée  avant  ou  aprčs  la  mort  de  l ' interné  ;  en 
d'aulres  termes,  il  assimile  sous  ce  rapport  l ' internement  ŕ 
l 'interdiction.  Mais  supposons  un  acte  fait  par  une  personne 
atteinte  d'aliénation  mentale  et  qui  n'est  ni  interdite  ni  in
ternée.  Si  elle  est  ensuite  internée  sans  ętre  interdite,  l ' in
ternement  ne  suffira  pas  ŕ  rendre  l'action  des  héritiers  rece
vable.  En  effet,  l 'article  504  ne déclare l'action  recevable  que 
si  l ' interdiction  a  été  demandée  ou  provoquée  ;  il  n 'en  est 
pas  de  męme  si  l ' in ternement  a  eu  lieu.  Quant  ŕ  l 'article  39 
de  la  loi  de  1838,  il  ne  permet  d 'annuler ,  conformément  ŕ 
l 'article  1304,  que  les  actes  passés  pendant  l ' internement. 

III.  La  null i té  des  actes  faits  pendant  l ' internement  n'a 

1. Suprà,  p .  603  et  604. 
2 .  Voy. suprà,  p . 5 7 5 . I l  en  est  de  m ę m e  si  la  p reuve  de  la  d é m e n c e  «  r é s u l t e 

«  d e  l 'acte  m ę m e  qui  est  a t taqué  »  (art icle  504, in fine). 
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pas  lieu de  plein  droit  quand  elle  est  demandée,  par  cela  seul 
qu'elle  est  invoquée.  Les  actes  postérieurs  ŕ  l ' interdiction 
sont  nuls  de  droit  dčs  que  la  preuve  est  faite  qu ' i ls  ont  été 
passés  depuis  l 'interdiction  (article  502)  ;  c'est  une  question 
de  date.  Quant  aux  actes  de  l ' interné  non  interdit ,  la  nulli té 
en  est  toujours  facultative  pour  le juge  : «  Les  actes  faits  par 
«  une  personne  placée  dans  un  établissement  d 'al iénés. . . 

«  pourront  ętre  a t taqués . . .» ,  dit  l 'article  39 de la  loi  de  1838. 
Quels  sont  les  cas  dans  lesquels  la  null i té  sera  pronon

cée?  L'article  39  porte  que  les  actes  de  l ' in terné  non  inter
dit  «  pourront  ętre  attaqués  pour  cause  de  démence  confor
«  mément  ŕ  l 'article  1304  ». Pour cause de démence.  Estce 
ŕ dire qu'i l  faille,  pour  obtenir  l 'annulat ion,  fournir  la  preuve 
que  l 'auteur  de  l'acte  était  en  état  de  démence  au  moment  de 
l 'acte?  S'il  en  était  ainsi ,  l ' interné  non  interdi t  ne  serait  pas 
un  incapable  ;  ses  actes  ne  seraient  pas  annulables  pour  in
capacité,  mais  seulement  pour  défaut  de  consentement 1 . 

Cette  maničre  d e v o i r  a  été  s o u t e n u e 2 .  Mais  elle  est  con
tredite  par  l 'article  39  de  la  loi  de  1838.  Le  texte  dit  que  les 
actes  de  l ' interné  non  interdit  peuvent  ętre  at taqués  « con-

« formément à l'article i304  ».  Or  la  null i té  dont  s'occupe 
l 'article  1304  n 'est  pas  la  null i té  absolue  pour  défaut  de  con
sentement ,  mais  la  null i té  relative  pour  incapacité.  Dčs  que 
l 'article  1304 est  applicable,  il  faut  en  conclure  que  l ' interné 
non  interdit  est  un  incapable. 

Que  signifie  alors  l 'article  39  quand  il  dit  que  les  actes  de 
l ' interné  non  interdit  peuvent  ętre  annulés  « pour cause de 

« démence  » ?  Il  signifie  que  ces  actes  ne  sont  pas  nuls  de 
droit  par  cela  seul  qu' i ls  ont  été  passés  pendant  l ' in terne
ment .  Le  juge  peut  tenir  compte  des  circonstances,  de  la 
bonne  foi  des  t iers,  de  la  lucidité  de  l ' interné  non  pas au 

moment  mais vers  le  moment  oů  il  a  passé  l 'acte.  La  nul l i té 
sera  prononcée  si  l 'aliéné  était  dans  un  état  habituel  et  no
toire  d'aliénation  ŕ  l 'époque  de  l 'acte.  Ce  n 'est  pas  la  nul l i té 

1 . Suprà,  p .  571  et  su iv . 

2 .  Aubry  et  R a u ,  I,  p .  536.  C p r .  C o u t u r i e r , De la prescription des actions 

en nullité ou en rescision,  t hč se  d e  doc to ra t  s o u t e n u e  ŕ  la  F a c u l t é  d e  d ro i t  d e 
P a r i s  en  1889,  p .  164166.  On  invoque  ŕ  l ' appui  d e  ce t te  op in ion  ce r t a in s  p a s 
sages  des  t ravaux  p r é p a r a t o i r e s  de  la  loi  de  1838,  d 'oů  il  pa ra i t  r é s u l t e r  q u e  l e s 
ac tes  de  l ' i n te rné  n o n  in t e rd i t  son t  valables ,  sauf  ŕ  a d m e t t r e  la  p r e u v e  d e  l e u r 
inexis tence  pou r  cause  de  d é m e n c e  de  l eur  a u t e u r ,  p a r  a p p l i c a t i o n  de  l ' a r t i 
c le  1108  (Coutur ie r , toc. cit.,  p .  165). 
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de  droit  commun  en  matičre  d'interdiction  ;  ce  n'est  pas  da
vantage  la  nullité  pour  absence  de  consentement,  car  cette 
nullité  ne  peut  ętre  obtenue  que  moyennant  preuve  précise 
de  la  démence  au  moment  de  l'acte  '. 

IV.  Le  point  de  départ  des  dix  ans  pendant  lesquels  l'a
liéné  ou  ses  hérit iers  peuvent  agir  en  nullité  n'est  pas  fixé 
comme  en  matičre  d'interdiction.  S'il  y  a  interdiction,  le 
délai  commence  ŕ  courir  pour  l ' interdit  ŕ  partir  de  la  main
levée  de  l ' interdiction,  pour  les  hérit iers  de  l ' interdit  ŕ  par
tir  de  la  mort  de  celuici  (article  1304).  Le  systčme  n'a  pas 
été étendu  par  la  loi  de 1838 ŕ  l'action  en  nulli té  des  actes  de 
l'interné  non  interdi t .  La  pratique  en  effet  avait  révélé  que 
ce  systčme  présente  des  inconvénients  graves.  Voici  quels 
ils  sont. 

a)  Supposons  que  l 'interdiction  prend  fin  par  la  mort  de 
l'interdit.  Les  hérit iers  ont  dix  ans  pour  agir.  Mais  il  peut 
arriver  qu'ils  ignorent  que  tel  acte  a  été  passé  par  l ' interdit  ; 
la  personne  au  profit  de  laquelle  l'acte  a été  passé  se  gardera 
d'en  révéler  l 'existence  ;  elle  attendra  pour  cela  que  dix  ans 
se  soient  écoulés  depuis  la  mort  de  l ' interdit,  de  sorte  que 
l'acte  sera  devenu  en  fait  inattaquable.  Si  l'acte  dont  il  s'agit 
n'a  pas  été  exécuté,  les  hérit iers  trouveront  un  secours  dans 
la  rčgle quse temporalia sunt ad agendum perpétua sunt ad 

excipiendum,  ŕ  supposer  que  cette  rčgle  soit  applicable  en 
droit  français,  ce  qui  est  contesté  ; mais  le  danger  est  sans 
remčde  possible  si  l'acte  a  reçu  son  exécution  avant  la  mort 
de  l ' interdit . 

b)  Supposons  que  l 'interdiction  prend  fin  par  la  mainlevée. 
C'est  la  preuve  que  l 'exinterdit  a recouvré  sa  lucidité  ;  mais 
rien  ne  garant i t  qu'il  ait  recouvré  la  mémoire  des  faits  pas
sés.  Peutęt re  atil  perdu  le  souvenir  d'un  acte  qu'il  a  fait 
pendant  son  interdiction  ; peutętre  ne  recouvreratil  le  sou
venir  de cet acte qu'aprčs  l 'expiration  des  dix  ans  durant  les
quels  l'action  en  nulli té  est  recevable. 

Tels  sont  les  inconvénients  que  présente  le  systčme  suivi 
en  matičre  d'interdiction  relat ivement  au  point de départ  des 
délais  pendant  lesquels  l ' interdit  ou  ses  hérit iers  peuvent 

1 .  Le  r é g i m e  appl icable  aux  actes  d e  l ' in te rné  n o n  in te rd i t  es t  ana logue  ŕ 
celui  que  l 'ar t icle  503  o rgan i se  p o u r  les  actes  an t é r i eu r s  ŕ  l ' in terdic t ion.  Ces 
actes,  on  le  sait (suprà,  p .  575576  et  603),  peuven t  ę t re  annu lé s  si  la  cause  de 
l ' in terdic t ion  «  existait  n o t o i r e m e n t  »  ŕ  l ' époque  oů  ils  ont  été  faits. 
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agir  on  nul l i té .  Pour  éviter  ces  inconvénients ,  le  législateur 
de  1838  a  introduit  un  systčme  différent,  dont  les  rčgles  sont 
consignées  dans  les  alinéas  2  et  3 de  l 'article  39  :  «  Les  dix 
«  ans  de  l 'action  en  null i té  courront ,  ŕ l 'égard  de  la  personne 
«  re tenue  qui  aura  souscrit  les  actes,  ŕ  dater  de  la  significa
«  tion  qui  lui  en  aura  été  faite,  ou  de la  connaissance  qu'elle 
«  en  aura  eue  aprčs  sa  sortie  définitive  de  la  maison  d'alié
«  nés  ;  —  et,  ŕ  l 'égard  de  ses  héri t iers ,  ŕ  dater  de  la  signi
«  fication  qui  leur  en  aura  été  faite,  ou  de  la  connaissance 
«  qu' i ls  en  auront  eue  depuis  la  mort  de  leur  auteur .  Lors
«  que  les  dix  ans  auront  commencé  de  courir  contre  celui
«  ci,  ils  continueront  de  courir  contre  les  héri t iers .  »  D e l ŕ 
sorte,  il  n 'y  a  pas  ŕ  craindre  qu'ils  aient,  les  uns  ou  les  au
tres ,  laissé  passer  sans  le  savoir  le  délai  qui  leur  est  donné 
pour  agir.  L'innovation  est  prévoyante  et  cer tainement  heu
reuse . 

Le  systčme  nouveau  est  te l lement  supérieur  ŕ  l 'ancien 
qu 'on  a  été  tenté  d'en  étendre  l 'application.  Sans  aucun 
doute,  l 'article  1304  demeure  seul  applicable  quand  il  s'agit 
de  l'action  en  nulli té  des  actes  faits  par  un  interdit  non  in
terné .  Mais  n'estil  pas  du  moins  possible  d 'appliquer  l 'art i
cle  39  de  la  loi  de  1838  ŕ  l 'action  en  nul l i té  des  actes  passés 
par  un  interdit  in terné?  L'article  39  ne  permet  pas  de  l'ad
mettre  :  «  Les  actes  faits  par  une  personne  placée  dans  un 
«  établissement  d 'a l iénés. . . ,  sans  que  son  interdiction  ait  été 
«  prononcée  ou  provoquée,  pourront  ętre  a t taqués . . .  »  La 
simple  lecture  du  texte  révčle  assez  qu'i l  vise  exclusivement 
l 'hypothčse  d 'un  in terné  non  interdi t .  Sans  doute  il  résulte 
de  lŕ  cette  conséquence  bizarre  :  l ' interné  non  interdit  est 
mieux  protégé  que  l ' interné  interdit .  Mais  l 'article  39  de  la 
loi  de  1838  est  formel  ;  il  n 'a  été  écrit  qu 'en  vue  d'un  cas 
particulier  et  ne  peut  ętre  considéré  comme  ayant  abrogé  la 
rčgle  générale  que  consacre  l 'article  1304  du  Code  civil. 

1 0 0 3 .  Telle  est  la  condition  jur id ique  des  personnes  pla
cées  dans  un  établissement  d'aliénés. 

1 0 0 4 .  Cet  état  de choses  se prolonge jusqu ' ŕ  ce que  l 'aliéné 
sorte  de  l 'asile. La  sortie  est  de  droit  aprčs  la guérison  (article 
13  d e l ŕ  loi de  1838).  Elle  peut  avoir  lieu  par  ordre  de  l 'auto
rité  administrat ive  (articles  16, 20  et  23), ŕ  la  demande  de  cer
ta ins particuliers (articles 14 et 15), enfin  par ordre  de  l 'autori té 
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judiciaire  (article  29).  Le  fait  de  retenir  l 'aliéné  dans  l'asile 
aprčs  que  l 'ordre  a  été donné  de l'en  faire  sortir  constitue  un 
délit  ;  l 'auteur  de  ce  délit  est  passible  des peines  portées  par 
l'article  120  du  Code  pénal  :  un  emprisonnement  de  six  mois 
ŕ  deux  ans  et  une  amende  de  seize  ŕ  deux  cents  francs  (arti
cle 30). 

1005.  il  reste  ŕ  signaler  deux  lacunes  que  présente  le  r é 
gime  établi  pour  les  aliénés  par  la  loi  de  1838. 

d)  Ce  régime  n'a  trait  qu'aux  aliénés  internés  dans  les  éta
blissements  publics. Aucune  mesure  n'est  prescrite  ni  prévue 
pour  l 'administration  des  biens  ou  la  surveillance  de  lapor
sonne en  ce  qui  concerne  les  aliénés  placés dans  des  établis
sements pr ivés 1 .  Les placements  dans  les asiles privés ne  sont 
jamais  que  volontaires  ;  c'est  aux  intéressés,  aux  familles, 
qu'il  appartient  de  veiller. 

Tout  le  monde  est  d'accord  que  c'est  lŕ  une  lacune  regret
table  dans  notre  législation  ;  tous  les  projets  de  réforme  se 
proposent  de  la  combler.  Les  asiles  privés  sont  ceux  oů  se 
commettent  les plus  graves  abus  au  point de vue  de  la  liberté 
individuelle;  ce  sont  aussi  ceux  oů  les  abus  les  plus  graves 
se  commettent  au  point  de  vue  des  biens.  Les  familles  des 
internés  s 'emparent  de  leurs  revenus,  męme  de  leurs  capi
taux,  au  lieu  d'employer  revenus  et  capitaux  au  soulagement 
des  aliénés.  Quant  aux  actes  passés  par  les  internés,  ils  sont 
régis  purement  et  simplement,  en  ce  qui  concerne  leur  vali
dité,  par  les  rčgles  applicables  au  cas  de  démence  de  fai t 2 . 

b)  La  loi  de  1838  ne  contient  pas  non  plus  de  rčgles  con
cernant  les  aliénés  qui  ne  sont  point  placés  dans  un  asile, 
mais  sont  traités  seuls,  soit  chez  eux,  soit  chez  un  médecin, 
soit  chez toute  autre  personne.  Le trai tement  ŕ  domicile  n'est 
pas  surveillé.  L'aliéné  peut  ętre  victime de  l'indifférence  des 
siens  ;  il  n 'est  garanti  contre  les  abus  que  par  la  conscience 
de  ceux  qui  l 'entourent ,  ou  par  la  crainte  que  leur  inspirent 
les  peines  portées  contre  les  auteurs  de  séquestrations  arbi
traires  (articles  341  et  suivants  C.  pén.). 

1006.  En  résumé,  la  loi  de  1838  est  insuffisante.  Aussi  le 
męme  courant  d'opinion  qui  s'est  produit  sous  l 'empire  du 

1.  Cpr .  l 'ar t icle  212»  d e  la  loi  du  21  n o v e m b r e  1872  s u r  le  j u ry .  Ce  texte  ne 
déclare  incapables  de  faire  par t ie  d 'un  j u r y  c r imine l  q u e  les  individus  placés 
dans  u n  é t ab l i s semen t  pub l ic  d 'a l iénés (suprà,  p .  630,  note  2). 

2 . Suprà,  p .  571  et  suiv. 
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Code  civil  de  1804  et  a  donné  naissance  ŕ  la  loi  de  1838  se 
produit  de  nos  jours  contre  cette  loi  męme,  dont  la  réforme 
est  réclamée  de  toute  part. 

Telle  qu'el le  est  et  en  at tendant  qu'elle  soit  complétée,  il 
n 'est  ni  douteux  ni  contesté  que  son  apparit ion  ait  été  u n 
grand  bienfait.  Elle  a  assuré  ŕ  la  généralité  des  aliénés  des 
asiles  bien  tenus ,  des  soins  intell igents,  la  protection  néces
saire.  Il  est  possible  qu'on  puisse  citer  des  exemples  de  sé
questrat ions  arbitraires,  ou  prolongées  inut i lement  aprčs  la 
guérison  ;  il  est  possible  qu'on  puisse  citer  des erreurs  ayant 
fait  prendre  pour  la  folie  des  crises  accidentelles  dues  ŕ 
d 'autres  causes  ;  il  est  possible  męme  qu'on  puisse  citer  des 
cas  dans  lesquels  la  passion,  l aha ine ,  la  cupidité  se  sont  ser
vies du  prétexte  de l 'aliénation  mentale  pour  faire  séquestrer 
des personnes  qui n 'étaient  pas folles. 11 faut  répondre  d'abord 
qu'i l  importe  de  ne  pas  accepter  comme  démontrées  bien 
des  allégations  qui  se  produisent  dans  cet  ordre  d'idées.  Si 
des abus  sont  possibles,  il faut  en  empęcher  le retour  par  l'in
troduction  de  rčgles  meilleures,  sans méconnaître  les  progrčs 
considérables  qu 'a  réalisés  la  loi de  1838. 
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NOTE  COMPLÉMENTAIRE 

Plusieurs  articles  du  Code  civil,  analysés  dans  ce  volume 
cl  dans  le  précédent,  viennent  d'ętre  modifiés  par  la  loi  du 
17 aoűt  18!)7,  dont  le  texte  est  conçu  dans  les  termes  sui
vants. 

Loi  m o d i f i a n t  d i v e r s  a r t i c l e s  d u  C o d e  c i v i l . 

Article  l .  —  L ' a r t i c l e  49  d u  C o d e  c i v i l  e s t  m o d i f i é  a i n s i  qu ' i f  s u i t  : 

«  D a n s  t o u s  l e s  c a s  o ů  l a  m e n t i o n  d ' u n  a c t e  r e l a t i f  ŕ  l ' é t a t  c iv i l  d e v r a 

avo i r  l i e u  e n  m a r g e  d ' u n  a c t e  d é j ŕ  i n s c r i t ,  e l l e  s e r a  f a i t e  d ' o f f i ce . 

«  L 'of f ic ier  d e  l ' é t a t  c i v i l  q u i  a u r a  d r e s s é  o u  t r a n s c r i t  l ' a c t e  d o n n a n t 

l i eu  ŕ  m e n t i o n  e f f e c t u e r a  c e t t e  m e n t i o n  d a n s  l e s  t r o i s  j o u r s  s u r  l e s 

r e g i s t r e s  q u ' i l  d é t i e n t . 

«  D a n s  l e  m ę m e  d é l a i ,  il  a d r e s s e r a  u n  a v i s  a u  p r o c u r e u r  d e  l a  R é p u 

b l i q u e  d e  s o n  a r r o n d i s s e m e n t ,  e t  c e l u i  c i  v e i l l e r a  ŕ  c e  q u e  l a  m e n t i o n 

soit  f a i t e ,  d ' u n e  f a ç o n  u n i f o r m e ,  s u r  l e s  r e g i s t r e s  e x i s t a n t  d a n s  l e s 

a r c h i v e s  d e s  c o m m u n e s  o u  d e s  g r e f f e s ,  o u  d a n s  t o u s  a u t r e s  d é p ô t s  p u 

b l i c s .  » 

Article  2 .  —  L ' a r t i c l e  " 6  d u  C o d e  c iv i l  e s t  c o m p l é t é  c o m m e  s u i t  : 

«  Il  s e r a  fa i t  m e n t i o n  d e  l a  c é l é b r a t i o n  d u  m a r i a g e  e n  m a r g e  d e 

l 'acte  d e  n a i s s a n c e  d e s  é p o u x .  » 

Article  3 .  —  L ' a r t i c l e  331  d u  C o d e  c i v i l  e s t  c o m p l é t é  c o m m e  s u i t  : 

«  Il  s e r a  fa i t  m e n t i o n  d e  l a  l é g i t i m a t i o n  e n  m a r g e  d e  l ' a c t e  d e  n a i s 

s a n c e  d e  l ' e n f a n t  l é g i t i m é .  » 

Article  4 .  —  L ' a r t i c l e  4o  d u  C o d e  c iv i l  e s t  a i n s i  c o m p l é t é  : 

«  I ls  p o r t e r o n t  e n  t o u t e s  l e t t r e s  l a  d a t e  d e  l e u r  d é l i v r a n c e .  » 

Article  S.  —  Le  p a r a g r a p h e  1  d e  l ' a r t i c l e  70  d u  C o d e  c iv i l  e s t  m o d i f i é 

c o m m e  s u i t  : 

«  L 'of f ic ie r  d e  l ' é t a t  c iv i l  s e  f e r a  r e m e t t r e  l ' a c t e  d e  n a i s s a n c e  d e  c h a 

c u n  d e s  f u t u r s  é p o u x .  C e t  a c t e  n e  d e v r a  p a s  a v o i r  é t é  d é l i v r é  d e p u i s 

p l u s  d e  t r o i s  m o i s ,  s ' i l  a  é t é  d é l i v r é  e n  F r a n c e ,  e t  d e p u i s  p l u s  d e  six 

m o i s ,  s ' i l  a  é t é  d é l i v r é  d a n s  u n e  c o l o n i e  o u  d a n s  u n  c o n s u l a t .  » 

I 

Avant  d'étudier  ces  dispositions  assez  simples,  il  importe 
de  relever  deux  particularités  relatives  ŕ  la  loi  nouvelle. 

La  premičre  a  trait  aux  conditions  dans  lesquelles  la  pro
muloation  de  la  loi  a  été  faite.  Aux  termes  de  l 'article  7  de 
la  lot  constitutionnelle  du  16  jui l let  1875,  « le  Président  de 
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«  la  République  promulgue  les  lois  dans  le  mois  qui  suit  la 
«  transmission  au  Gouvernement  de  la  loi  définitivement 
«  adoptée  1 ».  La  loi  du  17  aoűt  1897 a été adoptée  définitive
ment  par  la  Chambre  des  députés  le  10 jui l le t  1897  et  t r ans 
mise,  paraîtil ,  au  Ministčre  de  la  justice  le  15  jui l let .  Or  le 
décret  de  promulgation  porte  la date  du  17 aoűt,et  la  loi  a  été 
insérée  au Journal officiel  du  22  aoűt.  En  d'autres  termes,  la 
loi  nouvelle  n 'a  pas  été  promulguée  conformément  aux  rč
gles  prescrites  par  la  Constitution  ;  elle  est  inconstitution
n e l l e 2 .  Ajoutons  aussitôt  que  ce  fait  ne  peut  avoir  aucune 
influence  sur  la  validité  du  nouveau  texte,  aucune  autorité 
n 'ayant  pouvoir  en  France,  ŕ  l 'heure  actuelle, pour  constater 
et  prononcer  l ' inconstitutionnalité  des  lo i s 1 . 

Une  autre  anomalie  s'est  produite  en  ce  qui  concerne  la 
promulgation  de  la  loi  du  17  aoűt  1897.  Elle  a  été  votée  par 
les  Chambres  sous  la  rubr ique  suivante  : Loi qui modifie 

l'article  49 du Code civil et qui prescrit que la célébration du 

mariage sera mentionnée en marge de l'acte de naissance des 

époux''.  Or  la  rubr ique  qui  figure  au Journal officiel  est  dif
férente  : Loi modifiant divers articles du Code civil.  La  modifi
cation  est  i r réguličre,mais  heureuse  en  définitive,  car  la  loi 
nouvelle  n 'a  pas  seulement  t rai t  aux  deux  objets  visés  dans 
la  rubr ique  adoptée  par  les  Chambres.  L'analyse  rapide  des 
dispositions  de  la  loi  le  fera  suffisamment  apparaî t re . 

11 

La  loi  du  17  aoűt  1897  contient  un  ensemble  de  disposi
tions  tendant  ŕ assurer  d 'une  maničre  efficace  la  publicité  de 
certains  faits qui  intéressent  l 'état  et la  capacité des  personnes. 
P lus  spécialement,  elle  prescrit  que  certains  faits  intéressant 
l 'état  et  la  capacité  d 'une  personne  soient  ment ionnés  en 
marge  de  son  acte  de naissance,  de  sorte  qu'i l  suffise  de  con

1.  V o y . Introduction, Explication du litre préliminaire du Code civil, 

p .  85  et  108 . 
2 .  La  loi  du  17  aoű t  1897  n 'es t  pas  la  seu le  qu i  ait  été  p r o m u l g u é e  de  la  sor te 

en  dehor s  des  dé la is  r é g u l i e r s .  P a r e i l l e  i r r é g u l a r i t é  s'est  p r o d u i t e  p o u r  la  loi 
du  8  février  1897  s u r  le  bail  ŕ  d o m a i n e  c o n g é a b l e .  Voy.  D . P .  1897.  IV.  14. 

3 . Introduction, Explication  e t c . ,  p .  48. 
4 .  Voy .  la  séance  du  S é n a t  du  28 j u i n  1897  et  cel le  de  la  C h a m b r e  des  dépu

t é s  du  10  ju i l l e t . 
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sulter  l'acte  de  naissance  pour  y  trouver  réunies  diverses  in
dications  intéressant  l 'état  et  la  capacité  de  la personne.  C'est 
l'idée  maîtresse  de  réformes  législatives  qui  sont  ŕ  l 'étude 
depuis  plusieurs  années,et  qui  t enden tŕ  introduire  en  France 
l 'institution  du  casier  civil.  Nous  avons  indiqué  par  avance 
l'idée  fondamentale  dont  s ' inspirent  les  projets  et  propo
sitions  déposés  en  ce  sens  sur  le  bureau  des  C h a m b r e s 1 . 
Nous avons  signalé  que  la  loi  du  16  mars  1893,  sur  la  publi
cité  des jugements  prononçant  une  interdiction  ou  n o m m a n t 
un  conseil  judiciaire,  constitue  un  premier  pas  dans  la  voie 
des  réformes  dont  il s 'agit 2 .  Il  faut  en  dire  autant  de  la  loi  du 
17 aoűt  1897,  qui  s'inspire  des męmes  idées.  Il  est  permis  de 
regretter  que  le  législateur  procčde  ainsi  par  réformes  par
tielles,  souvent  t imides  et  incomplčtes,  au  lieu  de  s'élever 
jusqu'ŕ  la  conception  d'un  principe  général  auquel  se  rat ta
cheraient  les  applications  part iculičres. 

Quoi  qu'il  en  soit,  les  dispositions  nouvelles  introdui tes 
par  la  loi  du  17  aoűt  1897  sont  au  nombre  de  t ro is , J . 

A 

La  premičre  résulte  de  l 'article  3  de  la  loi.  Cet  article 
ajoute  ŕ  l 'article  331  du  Code  civil  un  second  alinéa,  pres
crivant  de ment ionner  la  légit imation  des  enfants  naturels  en 
marge  de  leur  acte  de  naissance. 

La légitimation  est la  source de droits  importants  pour  celui 
qui  en  a  obtenu  le  bénéfice.  Il  est  donc  utile  de  pouvoir  aisé
ment  s'en  procurer  la  preuve.  Avant  la  loi  nouvelle,  cette 
preuve  était  compliquée  et  pouvait  ętre  difficile  ŕ  fournir. 
L'enfant  qui  se  prétendait  légitimé  devait  établir  sa  filiation, 
puis  le mariage  de  ses  pčre  et  mčre,  enfin  la  reconnaissance 
intervenue  ŕ  son  profit  au  plus  tard  dans  l'acte  de  mariage. 
Désormais,  l 'acte  de naissance  fournit  ŕ  lui  seul  les  éléments 
de  la  preuve . 

1. Suprà,  t o m e  I,  p .  167  et  177,  note  1. 

2. Suprà,  p .  593,  note  1. 
3 .  P o u r  l ' i n t e r p r é t a t i o n  de  la  loi  nouvel le ,  il  faut  consu l t e r  le  r a p p o r t  déposé 

par  M.  Michel in  s u r  le  b u r e a u  de  la  C h a m b r e  des  dépu tés  le  6  n o v e m h r e  1894, 
et  le  r a p p o r t  s u p p l é m e n t a i r e  de  M.  Guér in  au  Sénat ,  déposé  ŕ  la  date  du  14  j u i n 
1897.  T o u t e s  les  pa r t i e s  i m p o r t a n t e s  de  ces  deux  r a p p o r t s  son t  r ep rodu i t e s  dans 
D.  P .  1897.  I V .  76  et  77 . 
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B 

La  seconde  innovation  de lŕ  loi  nouvelle  est  introduite  par 
l 'article  1,  qui  modifie  profondément  l 'article  49  du  Code 
civil.  Il  s'agit des  cas  « oů  la  mention  d'un  acte  relatif  ŕ  l 'état 
«  civil  devra  avoir  lieu  en  marge  d 'un  aut re  acte  déjŕ  ins
«  crit  ». 

Quels  sont  ces  cas?  Aux  termes  de  l 'article  62,  l'acte  de 
reconnaissance  d'un  enfant  naturel  doit  ętre  ment ionné  en 
marge  de  l'acte  de  naissance  Aux  termes  de l 'article  251, la 
sentence  prononçant  un  divorce,  une  fois  t ranscri te  sur  les 
registres  de  l 'état  civil  du  lieu  oů  le  mariage  a  été  célébré, 
doit  ętre  ment ionnée  en  marge  de  l'acte  de  mariage  2 .  Rappe
lons  enfin  que  l 'article  331  alinéa  2  (rédaction  de  1897) 
prescrit  de  ment ionner  la  légitimation  des  enfants  naturels 
en  marge  de  leur  acte  de  naissance,  et  indiquons  par  avance 
que  l 'alinéa  final  de  l 'article  76  (rédaction  de  1807)  est  ainsi 
conçu  : «  Il  sera  fait  mention  de  la  célébration  du  mariage  en 
«  marge  de  l'acte  de  naissance  des  époux.  » 

Dans  ces  divers  cas,  l 'article  49  primitif  (rédaction  de 
1804)  disait  :  la  ment ion  «  sera  faite  ŕ  la  requęte  des  parties 
«  intéressées,  par  l'officier  de  l 'état  civil  sur  les  registres 
«  courants  ou  sur  ceux  qui  auront  été  déposés  aux  archives 
«  de  la  commune,  et  par  le  greffier  du  t r ibunal  de  premičre 
«  instance  sur  les  registres  déposés  au  greffe,  ŕ  l'effet  de 
«  quoi  l'officier  de  l 'état  civil  en  donnera  avis,  dans  les  trois 
«  jours ,  au  procureur  du  Roi (de la République)  prčs  ledit 
«  t r ibunal ,  qui  veillera  ŕ  ce  que  la  mention  soit  faite  d 'une 
«  maničre  uniforme  sur  les deux  regis t res : 1  ». 

Sous  l 'empire  de ce  texte,l'officier  de  l 'état  civil,  ayant  reçu 
l'acte  dont  ment ion  doit  ętre  faite  en  marge  d 'un  autre  acte, 
ne  pouvait  pas opérer  ou  faire  opérer  d'office  la ment ion  pres
crite  ;  celleci  ne  pouvait  ętre  effectuée  qu 'ŕ  la  requęte  des 
parties  intéressées.  Or  il  arr ivai t  souvent  que  les  intéressés 
omettaient ,par  négligence,  de  présenter  requęte  ŕ  cet  effet,ou 
bien  ils  s 'abstenaient  volontai rement  de  le  faire  pour  éviter 
des  frais,  la  requęte  devant  ętre  rédigée  sur  papier  t imbré  et 
accompagnée  d 'une  expédition,  sur  t imbre  et  enregistrée,  de 

1. Suprà,  p .  2 0 1 . 
2 . Ibid.,  p .  57  et  s u i v . 
3 . Suprà,  t o m e  I ,  p .  183 . 
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l'acte  ŕ men t ionne r 1 .  11 en  résultait  que  beaucoup  de  men
tions  prescrites  par  la  loi  n 'étaient  pas  opérées,  au  grand 
préjudice  de ceux  dont  elles  aura ient  dű  garant i r  les  droits. 

Pour  remédier  ŕ  cet état  de  choses,  le  nouvel  article  49 
décide  que  les  mentions  en  marge  des  actes  de l 'état  civil, 
dans  les cas  oů elles  sont  prescrites  par la loi,  seront  f a i t e s 

d'office. 
La  disposition  parait  s imple.  Par malheur ,  la  rédaction  du 

texte  n'est  pas heureuse ,  et  la  lecture  des travaux  prépara
toires,  loin  d'éclairer  le sens  des prescriptions  légales, ne  fait 
que les obscurcir.  Pour  éviter  toute  équivoque  et donner  une 
idée  complčte  du nouvel  article  49,  il est  indispensable  de 
présenter  trois  observations  complémentaires . 

l«  o b s e r v a t i o n .  —  Pour  que  la  mention  doive  ętre  faite 
d'office,  il  faut  qu'il  s'agisse  de ment ionner  un  acte  relatif  ŕ 
l'état  civil  en marge  d 'un  acte  déjŕ  inscrit .  Il en  est  ainsi 
dans  les quatre  cas signalés  précédemment  :  reconnaissance 
d'enfant  naturel ,  divorce,  légitimation  et  mariage.  Il en est 
autrement  dans  les deux  cas  suivants. 

1° Aux termes  de l 'article  311  (rédaction  de 1893),  la ré
conciliation  de  deux  époux  séparés  de corps  ne  modifie  la 
capacité  de la  femme  que si la  reprise  de la  vie  commune  a 
été constatée  par  acte  notarié  et  mentionnée  en  marge  de 
l'acte  de mar iage 2 .  11 s'agit  bien  lŕ  d 'une  mention  ŕ  faire  en 
marge d'un acte  de  l'état  civil  déjŕ  reçu  ;  mais  la  séparation 
de corps  et  la reprise  de  la  vie  commune  ne  sont  pas des 
faits  modifiant  l 'état  civil  \  encore  moins  des actes relatifs à 

l'état civil.  Le nouvel  article  49 est sans  application. 
2° L'article  359 prescrit  que l 'adoption  soit  «  inscrite,  ŕ la 

«  réquisition  de  l 'une  ou de  l 'autre  des parties,  sur le  regis
«  tre de l 'état  civil  du lieu  oů  l 'adoptant  sera  domic i l ié 4  ». 
Il ne s'agit  pas lŕ  d 'une  ment ion  en  marge  d'un acte de  l'état 
civil  déjŕ  inscrit ,  de sorte  que l 'article  49 ne saurait  ętre ap
plicable.  M. Guérin  a  dit  le contraire  clans  son rapport  sup
plémentaire  au  Sénat  ;  mais  la déclaration  qu'il  a  faite  est 

1.  L'ar t icle  4  d e  la  loi du  10 d é c e m b r e  1850  permet ta i t  d ' ob ten i r  l ' exonéra t ion 
de  ces divers  frais  ;  mais  il  fallait,  p o u r  l 'ob teni r ,  faire  des  d é m a r c h e s  longues 
et  ennuyeuses ,  devan t  lesquel les  les  in t é res sés  r ecu la i en t . 

2. Suprà,  p .  128 . 
8. Suprà,  t ome  I , p .  164. 
4. Suprà,  p .  3 1 1 .  . . .  _  ; , 
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manifestement  erronée  ; .elle  ne  saurait  prévaloir  contre  les 
termes  formels  du  nouvel  article  49 

2»  O b s e r v a t i o n .  —  La  mention  d'ofiiee,  prescrite  par  le 
nouvel  article  49,  doit  ętre  faite,  dit  le  texte,  ŕ  la  diligence 
«  de  l'officier  de  l 'état  civil  qui  aura  dressé  ou  transcri t  l'acte 
«  donnant  lieu  ŕ  mention  ». 

De  lŕ  résultent  des conséquences  inévitables,  qui  vont  pro
bablement  dérouter  les  prévisions  du  législateur.  Lu  modi
fiant  l 'article  49, le  législateur  de  1897  s'est  proposé  sur tout 
d'assurer  la  publicité  des  mariages,  puis  des  reconnaissan
ces  et  légitimations  d'enfants  naturels .  Les  t ravaux  prépa
ratoires  le  montrent  avec  évidence.  Or  le  nouveau  texte  a 
été  formulé  de  telle  sorte  qu'il  est  trčs  loin  d'ętre  toujours 
applicable  aux  reconnaissances  et  légit imations. 

En  ce  qui  concerne  la  reconnaissance,  d'abord,  l 'arlicle  62 
prescrit  de  la  ment ionner  en  marge  de  l'acte  de  naissance  ; 
mais  cette  prescription  n 'est  applicable  que  dans  l 'hypothčse 
oů  la  reconnaissance  a  été  faite  devant  un  officier  de  l 'état 
c iv i l 2 .  Atelle  été  faite  devant  un  notaire  ou  autre  officier 
public  ayant  qualité  pour  la  recevoir,  aucune  mention  n'est 
prescrite  ;  il  n 'y  a pas  d'acte  donnant  lieu  ŕ  mention,  et  il  ne 
peut  ętre  question  d 'une  mention  d'office. 

Quant  ŕ  la  légitimation,  elle  se  produit ,  aux  termes  de 
l 'article  331,  par  le  mariage  subséquent  des  pčre  et  mčre ,  ŕ 
condition  que  l 'enfant  ait  été  reconnu  avant  le  mariage  ou  le 

1.  M.  Gué r in ,  dans  son  r a p p o r t  s u p p l é m e n t a i r e ,  c o m m e t  u n e  a u t r e  e r r e u r  en 
d isan t  q u e  le  nouvel  ar t ic le  49  doi t  s ' app l ique r  en  m a t i č r e  de  désaveu  et  de  j u 
g e m e n t s  por tan t  rect if icat ion  d ' ac t e s  d e  l 'état  c ivi l .  Q u a n t  au  désaveu ,  a u c u n 
texte  ne  p resc r i t  u n e  m e n t i o n  spécia le  en  m a r g e  d 'un  acte  de  l 'état  civil  déjŕ  ins 
c r i t ;  on  n e  c o m p r e n d  d o n c  pas  c o m m e n t  l 'ar t ic le  49  p o u r r a i t  ę t re  a p p l i q u é .  Le 
désaveu ,  a d m i s  en  ju s t i ce ,  peu t  s e u l e m e n t  d o n n e r  l ieu  ŕ  u n e  rectif ication  de 
l 'acte  d e  n a i s s a n c e ,  si  le  d e m a n d e u r  a  déposé  des  conc lus ions  ŕ  fin  de  rectifica
t ion ,  ou  si  la  rectification  est  d e m a n d é e  p a r l e  m i n i s t č r e  pub l ic (suprà,  t ome  I , 
p . ' 209  et  suiv.)  ;  la  rectification  s 'opčre  a lo rs ,  su ivan t  le  d ro i t  c o m m u n ,  pa r  la 
t r ansc r ip t ion  du  j u g e m e n t  de  rect i f icat ion  s u r  les  r eg i s t r e s ,  ŕ  sa  d a t e ,  et  pa r  la 
m e n t i o n  en  m a r g e  de  l 'acte  rectifié (suprà,  t o m e  I,  p .  213) .  C'est  s ans  doute  ŕ 
cela  q u ' a  songé  M.  G u é r i n ,  pu i squ ' i l  d i t ,  d ' a u t r e  p a r t ,  q u e  l ' a r t ic le  49  es t  a p 
pl icable  ŕ  la  m e n t i o n  du  j u g e m e n t  de  rect if icat ion  d ' u n  ac t e  de  l 'é tat  civil  en 
m a r g e  de  l 'acte  r é f o r m é .  Mais  es t  i l  besoin  de  l 'ar t icle  49  p o u r  q u e  la  men t ion 
du  j u g e m e n t  de  rect if icat ion  soit  faite  d'office  ?  E n  a u c u n e  m a n i č r e .  La  loi  du 
8  j u i n  1893,  ŕ  l aque l le  le  r a p p o r t e u r  du  Séna t  n 'a  pas  s o n g é  s a n s  dou te ,  a  m o 
difié  l ' a r t ic le  101  d u  Code  civil ,  afin  p r é c i s é m e n t  d ' o r d o n n e r  q u e  la  m e n t i o n  soit 
faite  d'office  ŕ  la  d i l igence  du  p r o c u r e u r  de  la  R é p u b l i q u e (suprà,  t ome  I ,  p .  213). 

2 . Suprà,  p .  204,  note  3 . 
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soit  au plus  tard  dans  l'acte de mariage  '. Si la  reconnaissance 
intervient  dans  l'acte de mariage,  cet acte  constitue  véritable
ment  un acte  de légitimation  et  peut  faire  l'objet  d 'une  men
tion,  par  application  de  l 'article  331 alinéa  2  (rédaction  de 
1897) ;  la mention  sera  faite  d'office,  conformément  au nouvel 
article  49. Mais  si  la  reconnaissance  est  antér ieure  au m a 
riage, la  situation  est autre .  La  légitimation  résulte  alors de 
deux  faits  distincts  : la  reconnaissance  et le mariage  subsé
quent  ;  l'officier  do  l'état  civil  qui  dresse  l'acte  de  mariage 
peut  ne  pas  la  connaître,  car  elle  se  produit ex lecje,  sans 
qu'une  déclaration  spéciale  soit  nécessaire  2  ; en  tout  cas, il 
n'y  a  pas d'acte  de  légitimation.  En  conséquence,  il  ne  sau
rait  ętre  question  d'une  mention  d'office. 

3 '  o b s e r v a t i o n .  — L'officier  de  l'état  civil  qui  doit  faire 
d'office  la mention  est  celui  qui aura  «  dressé  ou  transcri t 
«  l'acte  donnant  lieu  ŕ  mention  ». Quels  sont  les  actes  que 
l'officier  de l'état  civil doit  ment ionner  d'office  aprčs  les  avoir 
transcrits"!  Ce sont  d'abord  les  sentences  prononçant  un di
vorce 3 .  Ce sont,  en second  lieu,  les actes  de l 'état  civil  reçus 
dans  certaines  conditions  exceptionnelles  : actes  dressés  au 
cours d'un  voyage  en  mer , actes  rédigés  dans  les  colonies 
françaises,  actes  rédigés  en  pays  étrangers,  soit par un  agent 
diplomatique  ou  consulaire  français,  soit  dans  les formes du 
pays.  Ces divers  actes,  dressés en dehors  des conditions  nor
males,  sont  ensuite  transcri ts  et concentrés  en France,  sui
vant  des rčgles  qui ont  été indiquées  a i l l eu r s 4 .  Les  déposi
taires  des  registres  sur  lesquels  les  actes  dont  il  s'agit ont 
été  transcrits  doivent,  le  cas  échéant,  les  faire  mentionner 
d'office  en  marge  d'autres  actes.  Les travaux  préparatoires 
contiennent  ŕ cet  égard  les  explications  les plus  confuses 6 . 
Le Garde des Sceaux  et le  rappor teur  du Sénat ont émis  cette 
proposition  étrange  que la  mention  par des  fonctionnaires 
autres que  les officiers  de l 'état  civil  et le procureur  de l ŕ  Ré
publique  ne peut  ętre  rendue  obligatoire  par un  texte  inséré 
au  Code  civil.  Ils  avaient  oublié  sans  doute  les  dispositions 
multiples  introduites  au Code  civil  pa r l a  loi du  8 juin 1893, 

1. Suprà,  p . 285 . 
2. Ibid.,  p .  2 9 1 . 
3 . Ibid.,  p .  58 et 640. 
4. Suprà,  t o m e  I,  p .  199 et  suiv , 
5.  D.  P .  1897. I V . 76 .  col. 3 ,  en  n o t e . 
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et qui  contiennent  des  prescriptions  ŕ l 'adresse  des  Ministres 
de  la  Marine,  des Colonies  et des  Affaires  étrangčres.  L'ob
servation  faite  paraît  d 'ailleurs  ętre  sans  conséquence.  L'ar
ticle  49 décide  que la ment ion  d'office  sera  faite  ŕ la  diligence 
de  l'officier  de  l'état  civil  qui aura  t ranscri t  l'acte  donnant 
lieu  ŕ ment ion.  Le texte,  dans  sa général i té ,  comprend  tous 
les  dépositaires  de  registres  sur lesquels  sont  transcri ts des 
actes  de l 'état  civil.  La pratique  hésitera  sans  doute,  embar
rassée  par  les affirmations  contenues  dans  les  t ravaux  prépa
ratoires  ;  mais  ces  affirmations  ont  trop  peu de valeur  et do 
clarté  pour  que  l ' interprétat ion  li t térale  ne  finisse  pas par 
prévaloir. 

C 

La  troisičme  et derničre  innovation  de la loi  nouvelle  con
siste  dans  une  précaution  qui est  prise  pour  éviter,  disent 
les  t ravaux  préparatoires,  la bigamie  et le dol dans  les  con
t ra ts .  C'est  l'objet  des articles  2, 4 et 5 de la loi nouvelle. 

a)  Le législateur  a voulu  rendre  plus  rares  les cas de biga
mie.  Antér ieurement  ŕ  la  loi  du  17 aoűt  1897,  quand  une 
personne,  engagée  dans  les liens  d 'un mariage  non  dissous, 
voulait  contracter  une  nouvelle  union,  il lui était  assez  facile 
de  dissimuler  son mariage  et de se présenter  comme  céliba
taire.  Sans  doute  l 'existence  d 'un mariage  antér ieur  non dis
sous  est un  empęchement  d i r imant  ; elle  constitue  un  jus te 
motif  d'opposition  au  second  mariage  projeté,  et une  cause 
suffisante  d 'annulat ion  du  second  mariage  cont rac té 1 .  Mais 
ceux  qui  connaissent  l 'existence  du  premier  mariage  con
naissentils  toujours  le projet  du  second,  et  réciproquement? 
Ceux  qui  connaissent  l 'existence  du  premier  mariage  savent
ils  que  le  second  a  été  contracté,  et  réc iproquement?  Le 
contraire  arrive  souvent,  de  sorte  que des cas de  bigamie 
pouvaient  se produire  sous  l 'empire  du  Code  avant  1897. 

Ils  deviendront  plus  rares ,  grâce  ŕ la loi  nouvelle. 
L'article  2 ajoute  un  alinéa  final  ŕ  l 'article  76 du Code ci

vil.  Cet alinéa  porte  que la célébration  de  tout  mariage  sera 
ment ionnée  en marge de l'acte  de naissance  des époux.  Nous 

1. Suprà,  t o m e  I,  p .  328  et  329. 
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avons  vu  que  la  mention  doit  ętre  faite  d'office  par  applica
tion  du  nouvel  article  49  (rédaction  de  1897). 

L'utilité  de  cette  mention  apparaît  quand  on  se  rappelle  la 
premičre  phrase  de  l 'article  70  (rédaction  de  1804)  :  «  L'of
«  ficier  de  l 'état  civil  se  fera  remettre  l'acte  de  naissance  de 
«  chacun  des  futurs  époux.  » Si  l 'un  d'eux  a  contracté  ma
riage,  mention  de  ce  mariage  aura  été  faite  en  marge  de  son 
acte  de  naissance  ;  l'officier  de  l 'état  civil  refusera  de  célé
brer  un  nouveau  mariage  tant  que  la dissolution  du  premier 
n'aura  pas  été  établie. 

Pour  que  l'officier  de  l 'état  civil  soit  u t i lement  renseigné 
par  la  lecture  de  l'acte  de  naissance,  la  loi  exige  que  l 'expé
dition  qui  doit  lui  ętre  présentée  soit  réconte.  Cette  exigence 
résulte  d'une  seconde  phrase  ajoutée  ŕ  l 'article  70  p a r l a  loi 
du 17  aoűt  1897  : l 'expédition  ne devra  pas  ętre délivrée  aprčs 
plus  de  trois  mois  si  elle  a  été  délivrée  en  France,  depuis 
plus  de  six  mois  si  elle  l'a  été  dans  une  colonie  ou  dans  un 
consulat.  La  preuve  que  cette  condition  est remplie  résul tera 
de  l'expédition  el lemęme.  En  effet,  l 'article  4  de  la  loi  du 
17  aoűt  1897  ajoute  une  derničre  phrase  ŕ  l 'article  45  du 
Code  civil  :  les  extraits  des  registres  de  l 'état  civil  «  porte
«  ront  en  toutes  lettres  la  date  de  leur  délivrance  ». 

Estce  ŕ  dire  que  la  bigamie  soit  désormais  impossible? 
Evidemment  non. 

D'abord  il  peut  arr iver  que  la  mention  de  l'acte  de  ma
riage  en  marge  de  l'acte  de  naissance  n 'ai t  pas  été  faite,  en 
dépit  du  nouvel  article  76.  Cette  irrégulari té  n 'a  pas  d 'autre 
sanction  que  la  responsabilité  de  droit  commun  des  officiers 
de  l'état  civil  (article  50). 

D'autre  part ,  les prescriptions  de la  loi nouvelle  ne  met tent 
pasles  officiersde  l'état  civil  ŕ l 'abri  detoute  surprise.  S'ilfaut, 
en  effet,  que  l 'expédition  de  l'acte  de  naissance  ne  remonte 
pas  ŕ  plus  de  trois  ou  six  mois,  cette  condition  est  suffisante. 
Or  il  peut  arr iver  que  la  personne  dont  l'acte  de  naissance 
est  présenté  ait  contracté  mariage  depuis  la  délivrance  de 
l 'expédition,  ou  bien  qu'elle  ait  été  mariée  avant  cette  déli
vrance,  pendant  les  délais  impartis  par  la  loi  pour  effectuer 
la  ment ion,  et  avant  qu'el le  ait  été faite.  La  garantie est  donc 
incomplčte.  A  ceux  qui  l 'ont  fait  observer  au  cours  des  tra
vaux  préparatoires,  M. Michelin  a répondu  dans  son  rapport  : 
a  II  n 'est  pas  ŕ  supposer  que  la  męme  personne  voudra  cou
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«  tracter  mariage  deux  fois  dans  ce délai.  » Réponse  sans  va
leur,  car  la  loi  vise  précisément  ŕ  déjouer  les  manśuvres  de 
gens  sans  aveu,  de  la  part  desquels  on  peut  s 'attendre  ŕ  tous 
les  calculs  comme  ŕ  toutes  les  fantaisies. 

b)  Le  législateur  a  voulu  conjurer,  en  second  lieu,  le  dol 
dans  les  contrats. 

Les  exemples  abondent. 
Un  homme,  voulant  emprunter  sur  hypothčque.,  se  dé

clare  célibataire.  Un  pręt  lui  est  consenti .  Le  bailleur  de 
fonds,  quand  il excipe  de  son  hypothčque,  découvre  que l ' em
prunteur  était  marié  ;  il  se  trouve  primé  par  l 'hypothčque 
légale  de  la  femme,  hypothčque  qui  vaut  sans  inscription  et 
prime  męme  les  hypothčques  inscrites. 

Ou  bien  c'est  une  femme  qui  contracte  avec  un  tiers  et  se 
déclare  non  mariée.  Quand  vient  le  moment  d'exécuter  ses 
engagements,  elle  se  retranche  derričre  son  incapacité  de 
femme  mariée,  ou  bien  invoque  l ' inaliénabilité  dotale. 

Ces  diverses  fraudes  deviendront  moins  faciles  ŕ  commet
tre  grâce  aux  prescriptions  de  la  loi  du  17  aoűt  1897.  Toute 
personne  voulant  contracter  avec  une  autre  peut  exiger  que 
celleci  présente  une  expédition  de  son  acte  de  naissance. 
S'il  y  a  eu  mariage,  mention  de  la  célébration  sera  faite  en 
marge  de  l'acte  de  naissance. 

La  fraude  est  moins  facile  ;  mais  il  faut  observer  qu'elle 
reste  possible.  La  mention  prescrite  par  l 'article  76  a  pu  ne 
pas  ętre  effectuée.  A  supposer  męme  que  l'expédition  pro
duite  soit  de  date  récente,  il  peut  arr iver  que  le  mariage  ait 
été  contracté  depuis  la  délivrance  de  l 'expédition.  Enfin  le 
mariage  a  pu  ętre  contracté  avant  cette  délivrance,  pendant 
les  délais  impartis  par  la  loi  pour  effectuer  la  ment ion,  et 
avant  qu'elle  ait  été  faite. 

En  résumé,  la  loi  nouvelle  ne  met  obstacle  d 'une  maničre 
absolue,  ni  ŕ  la  bigamie,  ni  au  dol  dans  les  contrats .  Nous 
n 'avons  pas  ŕ  rechercher  s'il  existait  un  systčme  mei l leur , 
dont  l'adoption  aurai t  produit  des  résultats  plus  satisfaisants. 
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