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PREFACE

1. Ddélimitation du snjet,

1. — Il est, en droit, certains faits dont les consé-
quences juridiques n’ont éi¢ consacrées que par occa-
sion ; le législateur n’en parle que 1 o ils touchent &
des questions plus spécialement prévues par lui. Leur
nature et les fonctions géncérales qui en découlent, les
principes qui reglent leurs effels n’ont pas été détermi-
nés. Ils ont cependant leur mode d’action propre, qui
se retrouve dans les manifestations diverses quen con-
statent les textes. Ils se rattachent & des théories plus
générales dont les régles doivent leur étre appliquées.
Tels sont les faits de possession d’¢tat, qui jouenl ce-
pendant un role considérable. Les lois romaines, et au-
jourd’hui notre code civil, ne font qu'effleurer la ques-
tion, en quelque sorte accidentellement. 11 en est, du
reste, ainsi de I'état des personnes lui-méme, que I'on
ne retrouve nulle part défini d’'une facon précise, ce qui
a donné lieu & bien des confusions. Nous voudrions
réunir les dispositions ¢parses du droit romain et du
droitl frangais sur la possession d’¢tat, en voir les ap-



plications et chercher si un lien commun les rattache
les unes aux autres.

On entend, par état des personnes, « la position d’un
individu en tant qu'on le considere comme membre de
Fassociation politique ou de la famille & laquelle il ap-
partient (1). » A ces divers lilres, il sera, par exemple :
citoyen ou non citoyen, célibataire ou marié, pere ou
fils, enfant légitime, naturel on adultérin.

Ces qualités, dont I'ensemble constitue 'état d’une
personne el caracterise la position sociale, le dislingnent
chacune des autres individualités et des aulres groupes
et, lui donnant une capacité particuliere, le rendent
apte & devenir le sujet de droils ou d’obligations.

L’étal ne se confond pas avee la capacite, il en est la
source. C’est comme litulaive de tel élément de Uélat
que I'on a capacité civile el capacité politique, que on
peut exercer tel droit, élre soumis & telle obligation.

Cerlains auteurs comprennent, & fort, la capacité
dans I'élal des personnes, qui en est fort distinet :
I'une découle de autre, se modifie avec autre ; 'une
est aplitude & jouir, laulre est la qualité qui confere
celle aptitude. Les deux malicres sont régies par des
regles differentes ; leur confusion présente des incon-
vénienls, notamment au point de vue de Papplication
du principe de la non-rétroactivité des lois.

L’élat des personnes déterminant la capacile, c’esl
lui qui va étre la source de tons les droils ; & ce litre,

(1) Aubry et Rau, t. L1
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il est particulitrement précieux et se trouve 'objetl d’un
droit exclusil analogne au droit de propri¢té. On ne
Pacquiert que par certains fails ; il est protégé par des
aclions spéciales.

Ce droit a I'état apparait par des fails de jouissance.
Gencralement, le titulaire possede I'état qui loi appar-
tient. 11 peut arriver aussi qu’une personne se (rouve
jouir de 'un ou de tous les éléments de I'étal sans y
avoir droit; il possede anssi I'élat. Dans ces denx cas,
que ce soit le titulaire ou le non-titulaire qui possede,
il y a ce que lon appelle possession d’¢tat. On entend
done par 1a le fait de détenir constamment et publigque-
ment un élément de état et d’en jouir sans trouble. Ce
fail joue en droit un certain role, comme la possession
en matiere corporelle. Cest 1a objet de notre étude.
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DROIT ROMAIN

DU

ROLE DE LA POSSESSION D'ETAT

INTRODUCTION

2, Formation de I'état des personnes.

2. — Le droit est 'ensemble des regles qui gou-
vernent ’homme vivanl en socicté. Le législateur re-
cherche les lois qui doivent le mieux convenir & chaque
groupe. Mais, avant lui, ces socieles exislaient; ce n'est
quau fur et & mesure de leur développement que son
intervention est devenue nécessaire. Avant lui, une or-
ganisation sociale née des fails mémes s'élail spon-

tanément produite, se conformant aux exigences de
: 2
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chaque race, se modelant sur leur caractére. Il n’a eu
qu'a la consacrer et & la perfectionner. C’est ainsi que
le législateur a trouve I'état des personnes organisé el
n’a en qu'a constater les divers faits de possession d’¢lat
et & leur donner sanction légale.

C’est avee la sociéte méme qu'est né I'état : il s'est
développé avee elle. La société n’est autre chose que
I"union des hommes (1) ; ce qui implique un certain de-
gre d’organisation. On la concoit et histoire nous la
montre plus ou moins complexe suivant les époques :
mais elle suppose toujours un ensemble d’individus
qui doivent se distinguer juridiquement les uns des
aulres par certaines qualités caractéristiques de leur
situation el que la possession révele aux yeux de tous.

Au début, le groupe primitif dut étre la tribu ou la
famille, ce qui était a peu pres la méme chose, 'une
n’étant que l'expansion de lautre. Tous les membres
avaient une origine commune : ’élal au poinl de vue
familial et I’¢tat an point de vue politique se confon-
daient, soil que la famille constituil la tribu, tous les
individus de méme origine ¢tant groupés sous laulo-
rité patriarcale de leur aulear commun ; soit que la
tribu absorbal au contraire la famille en une sorle de
communauleé. Hérodole, Diodore, Xénophon, Strabon ,
Sextus Empiricus, Apollonius de Rhodes, nous parlent
en effet de peuplades vivant, la plupart du temps, no-
mades, dans un étrange péle-méle, les enfanls ¢leves
en commun par la tribu, n’appartenant pas en propre

(1) Montesquicu,
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aux parents. En Italie méme et en Gréce, on conservait,
nous dit Clearque, le souvenir d’une époque barbare
ou les enfants élaient communs. Le fail seul d’étre né
dans la tribu était créateur de I'élat; le fait seul d’y
vivre, la possession de cet élement unique constituait &
la fois I'exercice et la preuve du droit.

Alors, sans doute, ’homme, nomade, changeant &
chaque instant de demeure, n’avait, & aucun degre, le
sentiment de la durée; chaque génération disparaissait
sans laisser de traces ; il ne songeail pas, dans sa
course incessante & iravers le monde, & rien laisser
apres lui, & se perpétuer en ses enfants. De bonne
heure cependant la famille parail avoir eu raison de
celle organisation primitive 1a surtout ol la tribu se
fixa définitivement, adoptant un territoire, abandonnant
la vie errante pour la culture du sol. Elle prit sa vraie
forme lorsque le foyer devint stable. « Le jour -ou
'homme, s’attachant au sol, a bli samaison el a trace
les limites de son champ, la famille a ¢té fondée, car
ce w'est pas pour lui seul qu’il a créé cet clablissement,
¢’est pour ses enfanls el sa postérité. » Maitre de ce
champ, de ce foyer, celle notion de durée qui lui
manquait, celle notion exclusive de propriéte, jusque-la
réduite aux vélements, aux armes et aux aliments, loi
fut révelée, et devint I'un des mobiles les plus puis-
sants de Pactivité humaine. La stabilite de son exis-
tence lui permit de songer & I'avenir, de ne plus vivre
au jour le jour, de fonder une famille. Son unité, sa
monotonie méme, les habitudes qui en naissent déve-
lopperent en lui le besoin des affections durables, le
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desir de se voir revivre en d’autres, de leur léguer sa
maison, son champ, le fruit de son travail. De ce
jour, des familles, analogues & celles que nous trouve-
rons 4 Rome el en Grece, se fondent et deviennent
'unité dans le groupe plus considérable qui fuat la
tribu et qui est devenu la cité.

Les divers echelons de 1'étal des personnes appa-
raissent, I'élat de famille est distinet de I'état au point
de vue politique. L’homme est de telle race, appartient
a telle famille dans cette race, comme pere, ou fils ou
mari. Ces diverses qualités déterminent sa capacite,
ses droits; elles se vévelent aux tiers dans tous ses
actes, par la possession d’etat qui tient lien de mode
de preuave.

Bientol mille canses fondent ensemble les groupes
existants. Au début, la communauté d'origine, engen-
drant communauté de langue et communauté d'intéréts,
était le seul lien. Bientot les migrations, les guerres
modifient les groupes primilifs el mélangent les races,
soit que 'une, victorieuse, asservisse les aulres, soil que,
par annexion, la fusion s'opere el que, vivanl cole i
cole sur le méme sol, elles soient entrainées, par leur
sitnation géographique, dse fondre en une seule nalion.
Ce travail se produisit & des époques fort différentes
pour chaque partie de 'Euarope, et se réitéra plusieurs
fois dans certains pays placés sur la roule méme des
grandes invasions. Nul plus que le notre n'a vu passer
de races differentes qui, chacune, eul le temps de tra-

(1) Gide.
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verser les phases diverses de la vie des nations, de
s’etablir, de grandir, pour tomber ensuite et faire place
a ses vainqueurs (1). La Gaule avaitune organisation et
des lois que Rome n’avait pas encore d'histoire.

Mais de ces relations de peuples & peuples, de ce
mélange des races, de ce développement incessant de
certaines aux dépens des autres, naissent des rap-
ports plus compliqués. On sent davantage le besoin de
fixer, d’une facon stable, I'organisation politique et les
droits des membres de la nation, 'organisation de la
famille et les droits d’ordre prive. Déjd les nécessités
de chaque jour ont engendré des reégles qui constituent
le droit embryonnaire ; elles imposent & chacun des
devoirs ou conferent a chacun des droits. Ces droits et
ces devoirs ne sont garantis par le pouvoir social
qu'aux membres de la sociélé ; ils varieront avec la si-
luation méme de ce dernier et, & ce litre, 'importance
grande de la fixité de I'étal d’'un chacun apparait. Le
législateur survient alors et, adoptant le classement
qu’il trouve établi, consacre la portée de 1'élat des per-
sonnes tel qu’il est organisé, apparaissant dans l'ordre
des faits par la possession d’¢tat. C’est ainsi que 1’on
peut, en somme, dire que du fait est né le droit, en ce
~sens que c'esl lui qui en a provoqué I'éclosion. Il
existe sans doute en dehors el au-dessus du fait & l'élat
de principes généraux et idéaux, que lon tichera de
retrouver el d’introduire dans I'ordre positif, comme
le savant cherche les lois dans I'ordre naturel, pour les

(1) Henri Martin, t. 1.
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employer aun service de 'homme. Mais de méme que
celles-ci ne se manifestent & nos yeux qu’appliquées en
monde malériel, de méme le droit n’apparait pas en
dehors du fait qui le rend tangible. Nous allons voir le
législateur puiser & Rome, dans les faits, 1'état des per-
sonnes, et consacrer le droitd cet élat. Ce droit apparaitra
a tous les yeux par la possession d’état, qui conservera
le role juridique qu’elle avait dans les sociélés primi-
lives, mais appliqué par des magistrals, consacré par
des jurisconsultes. De lA nous passerons en droit
francais, ol nous trouverons ses fonctions restreintes,
avee la disparition de certains ¢léments de I'élat et
avec le développement d’autres institutions juridigues,
(qui empictent pen a peu sur le domaine de la pos-
session d’élal, mais susceptibles d’étre peut-étre un
jour plus étendues que ne les a faites le Code.



CHAPITRE PREMIER.
L’ETAT DES PERSONNES A ROME.

3. On le trouve orgapisé en fait, sans qu'il y ait, dans les textes,
une théorie bien nette de 1'état des personnes. — 4. Vague des ter=
mes. — 5. Sens du mot status. Il n’aurait pas de sens technique (Hugo).
— 6. Theorie des trois status (Hopfner). — 7. Sens que lui donne Sa=
vigny, — 8. Ce qu'il faut entendre par status personarum i Rome. =—
9. Sens du mot caput.

#. — Nous ne lrouvons pas, & Rome, nettement
groupées sous un méme vocable, toutes les qualités qui
donnent A 'homme sa situation juridique dans la so-
ciété. Nous ne trouvons pas une théorie franche et nette
de I'état des personnes dans des lexles suivis réglemens-
tant la matiére; mais, & plus forte raison que dans les
sociétés moins avancées donl nous venons de parler, se
produira une sorte de classement distinguant les indi-
vidus les uns des autres, déterminant le role de chacun
d’eux. Celle organisation s'est faite d’elle-méme ; elle
existait, indépendamment du législateur, comme, en
science , la classification naturelle existe indépendam-
menl du savant, qui ne fait que la constater. Ici, le l¢-
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gislateur n'a eu qu'a puiser dans les meeurs, i consa-
erer ce qui etait, 'état de chacun se manifestant en
dehors de son intervention par la jouissance, par la
possession d’¢lal. Done, en dehors de tout texte, nous
sommes certains de trouver les ¢éléments d’un état des
personnes plus ou moins complexe.

Si nous cherchons dans les lois romaines , nous
voyons (ue le législateur consacrail certaines de ses
qualités, qui attribuenl & chacun une place spéciale
dans la sociéte. Mais les textes ont-ils indiqué nette-
ment le lien qui les réunit? révelent-ils que le législa-
teur ait discerné dans son ensemble une théorie de
I"état, ait précisé sa nature distincte de celle de la ca-
pacité? La-dessus, beauconp de discussions. Les (héories
que l'on a voulu construire sonl plus modernes qu’an-
ciennes. Le jurisconsulte romain, pourvoyant aux neé-
cessites de chaque jour, a constalé el consaeré simple-
ment les faits & mesure qu’ils se sont présentés, mais
n'a pas édifie toute une réglementation, comme ferait
un législateur eréant d’une seule pitee une institution
logiquement et compendieusement organisée.

4. — Le vague des termes qui désignent ce qui com-
pose I'élal, termes employés pendant plusieurs sidcles
el, dans chaque sieele, par plusieurs jurisconsulles, sou-
leve des discussions. Le sens des mots change avec le
temps et, dans le méme lemps, avec les personnes. Or,
nous lisons, cote a edte, & peu pres sans dates, tous les
fragments puisés chez les divers jurisconsultes, comme
'ils élaient de la méme époque. Le Droit romain se
trouvant ramassé sous nos yeux en quelques volumes,
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lout se projette sur le méme plan, sans que 'on songe
assez aux inlervalles ¢énormes écoulés entre certaines
dispositions. De 1a des contradictions, des anlinomies
étranges, des déductions fausses, des théories hasar-
dées. Si, dans dix siecles, on relisait nos lois présentes
el passces, péle-méle, sans se pénétrer assez des chan-
gements survenus dans le sens méme des mots, tout
nous paraitrait brouillé, les expressions les plus préci-
ses nous sembleraient se préter & des usages contradic-
toires. De la vient, en partie, la difficulte qu'il y a & dé-
terminer ce qui, exactement, correspondait, & Rome, &
ce que nous appelons aujourd’hui état des personnes.
Et, cependant, il nous faut le préciser, puisque c'est la
maltiere méme a laquelle nous allons appliquer la pos-
session.

5. — Un terme semble concorder avec notre mol
francais état : status. 11 s’applique au méme ordre
d’idées ; mais a-t-il la méme compréhension? Souvent
employé, quelquefois seul, quelquefois joint & un autre
mot, il a, comme I'expression francaise, un sens vul-
gaire et courant, et un sens juridique, quelquefois il
est vrai mal défini. Aussi un auteur allemand, Hugo,
lui refuse, d’une fagon absolue, toute signification
juridique stricte, toul sens techuique : « Stafus est,
purement et simplement, synonyme de conditio, » dit-il,
« maniere d'étre; comme tout autre mot du langage
nsuel, les jurisconsultes ont eu 'occasion de U'employer;
mais il n’est pas devenu, pour cela, un terme juri-
dique. »

Il cite & I'appui la loi 2, paragraphes 1, 2, 5, XXVII,
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2, qui parle de Status facultatium, Status peculii. Cicé-
ron, De legibus, 1, 7 : « Agnationibus familiarum
distinguuntur status. » Ce terme se traduil ici par com-
position. La loi b, paragraphes 1, 2, L. 15 : existimatio
est dignitas mlesee status... minuitur existimatio, quo-
tiens , manente libertale , circa sltatum dignitatis peena
plectiaur,

Voild done le mot status employé dans un sens vul-
gaire dans des textes juridiques. Et, dans les cas
méme ou le jurisconsulle I'a employé & propos de
I'élat des personnes, tantdt on le trouve seul, tantot
adjoint & un autre substantif, tantot s'appliquant a tous
les ¢léments de état, tantdt & deux, tantét i un.
« Quibus magis dignitas quam status permutatur, ca-
pite, non minuuntur (1). » 11 englobe ici tous les élé-
ments du Status personarum. Un texte de Constantin
parle du Status libertalis. Ulpien et les Institutes nous
le donnent joint & un substanlif, status hominis, et dé-
signant I'état de famille (2) : « Mindma capitis diminu-
tio est cum civilas et libertas retinelur, sed status homi-
nis cominutatur. » 1’¢dit de Nerva applique status an
droit de cite el & la liberté réunies, en défendant les
controverses sur le Status defunctorum (3). 11 ne les dé-
fend pas, en effet, sur I'¢tat de famille (4). Enfin, il
slapplique quelquefois & I'dge : « Cum ad legitimun sta-
tumn pervenerit, » nous dit le fr, 3, VI, 53, au Code.

(1) Inst., § 5, De cap. min., 1, 16.
(2} Ulp., 2, & 13.

(3) Dig., Ne de stat. def., X1, 15.
(4) Cod., 5, Ne de stat. def., VII, 21.
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Ces variations ont permis & Hugo de soutenir son
opinion absolue avec quelques apparences de vérité. 11
y a, du resle, élé amené par réaction contre les théories
modernes dites des (rois Status, qui ont attribué au Di-
gesle tout un systeme méthodiquement coordonné, tel
(ue les Romains ne 'ont jamais congu.

IIs auraient distingué le Status Libertatis, le Status
civitatis, le Status famalice. Déja Cujas avail soutenu
qu’il y avait trois Status : « Slatus quewstio triplex est :
an sit servus, an sit lbertinus, an sit filiusfamailias. »
C’est & peu pres cetle méme idée, reprise depuis, qui a
éle développée surtout par les auteurs allemands, en-
tre autres par Hopfer, donnant au troisitme élément
une élendue arbitraire. Savigny I'a combattue, mais
pour lui en substituer une autre qui nous parait pre-
senter les mémes défauts. Il repousse la terminologie
ci-dessus employee, parce que nulle part, dans les textes,
on n’en voit trace; elle est commode, sans doute, mais
toute moderne. Il montre que la définition donnée dumot
status, « maniere d’étre en vertu de laquelle un homme
a certains droits, » est démesurément large el compren-
drait jusqu'd I'état de propriétaire, manicre d’étre en
vertu de laquelle on a le droit de propriété. 11 combat,
de plus, les limites données an troisicme terme, le Sta-
tus famailiee, dans lequel on ne comprend que P'agna-
tion, selon les uns ; que la qualité de sui juris el d’aliend
Juris, selon les autres. On ne voil trop pourquoi, car il
y a d’autres qualités qui constituent la situation dans la
famille. Il montre que la doctrine des trois Slatus est
née du rapprochement fait entre la capitis deminutio,
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qui comprend trois degrés, et la Status mutatio qu’im-
plique, en effet, chaque deminutio (1),

5. — Dapres lui, si le mot status n’a pas la signifi-
cation que lui donne Hopfner, il n’est pas, pour cela,
depourva de sens technique (2) : « L ou les anciens
jurisconsultes emploient le mot stafus comme attribut
d'une personne, ils lui donnent un sens technique, la
place, la position d’un homme vis-d-vis d’'un autre
homme. » On distinguerail alors le Status publicus s’ap-
pliquant aux rapports publics et le Status privatus aux
rapports prives, les publica jura opposés aux privata
hominis el familice jura (3). Le premier embrasserait
la liberté, le droit de cité, les positions de magistrat, de
sénateur, de juder, de chevalier. Mais ces derniers
éléments n’influent pas sur le droit privé, dont senls
les jurisconsultes s'occupent; aussi les textes ne parlent
que de la liberté et du droit de cité. Le Status privatus
comprendrail tous les rapports de famille qui ont une
portée juridique : mariage, puissance paternelle, pa-
renté, manus, servitus, palronatus, mancipium , tulela,
curatio.

Pourdéfendre son systéme, il nous montre dans Gaius,
De conditione hominum (&), une série de paragraphes
traitant du jus personarwm el donnant les divisions des
personnes a divers points de vue, en libres et esclaves ;
en affranchis et ingénus ; sut juris et alieni juris ; 1 po-

(1) Paul, L1, De cap. min., IV, 5.

(2) Savigny, Cours de droit romain, t. 11, app. vi.
(3) Fr.5, 4 2et fr, 6, IV, 5.

(4) Gaius, § 8, Y, 10, 48, 49, 50, 142, com. 1.
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testate, in manw et in mancipio ; n tutela et in cura-
tione. C’est ce qu'on appelle une classification artifi-
cielle, d’apres un caractere arbitrairement choisi. Gaius
y traite du patronat, de la puissance paternelle, de la
puissance du maitre sur 'esclave, du mariage, de la
manus, de la tutelle et de la curatelle ; mais, remar-
quons-le, pas de la parenté, ni de I'agnation, ni direc-
tement de la filiation, seulement de quelques-uns de
leurs effets. Tout ce que ces lextes énumerent fait par-
tie du jus personarum, du droit afférant aux personnes,
mais non, d’aprés nous, du Status, comme le voudrait
Savigny. Ce dont parle Gaius, c’est de la capacité qu'en-
gendre le Status, des droits de I'homme libre, de I'al-
franchi, des conséquences de la paternite, du mariage,
mais non de 'état du pere ou de mari. Le jus persona-
rum comprend, en effet, d’aulres matiéres que le Sta-
tus et répond 4 ce (que nous appelons le statut person-
nel. Le Status wen esl qu'une partie : on ne peut lui
altribuer toul ce qui est compris dans le jus persona-
rum. Les textes cités par Savigny ne prononcent du
reste méme pas le mot status; on peul en dire autant
des paragraphes correspondants des Institutes.

Le Digeste, lui, traite, dans un de ses litres, De
Statu hominwm. Nous trouvons, ici, dans la rubrique,
le mol méme qui nous occupe ; ¢’est du Status, en effet,
que les textes vonl parler. Savigny argumente des pre-
miers fragments pour confondre le jus personarum et le
Status. Le fr. 2 dit que 'on va traiter du Status perso-
naruin, el le fr. 3 ajoule que la premitre division du
Jus personarum es\ en libres et esclaves. Ces deux ex-
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pressions représentent donce absolument la méme idée.
Or, Gaius a indiqué ce que comprend le jus persona-
rum, el, par suile, ce que comprend le synonyme, le
mot status. La conclusion est un peu promple, vu la
maniere dont sont faits les titres du Digesle, par accole-
ment de textes. On en a rapproché deax, qui traitent a
peu prés du méme ordre de choses, sans songer & voir
aux expressions qu'ils renferment exactement la méme
compréhension. Le Status élant une partie du jus per-
sonarwm , el la division en libres et esclaves apparte-
nant précisément an Status, on ne peul en conclure
quune chose : ¢’est que la distinction en question appli-
able an contenu, 'est aussi au contenant; mais non
que I'un et autre ne font qu'un. Enfin, si on continue
A live le titre De Statu hominwm , on voil que le Digeste
parle de la liberté, du droit de cité, de la famille, du
mariage , de la paternité, de la naissance, mais nulle-
ment des autres malieres que Savigny veul englober
dans I'¢tat des personnes, comme la tutelle el la cura-
telle par exemple. Remarquons, de plus, que ces ex-
pressions : Status privatus, Status publicus, ne se trou-
vent nulle part dans les textes, pas plus que celles qu’il
critique : Status familice, Status civilatis. 11 veut englo-
ber dans sa delinition des rapports qui n’ont rien &
faire avec I'¢lal des personnes. La situation de magis-
trat, de sénateur, la dignitas, non senlement, comme il
I'avoue, ne sont pas comprises par les textes dans le
Status, mais ne peuvent méme en faire théoriquement
partie. Le fr. 20, I, 5, distingue nettement : « Qui fu-
rere ceepit el statum in quo fuil et dignitatem et ma-



— H -

gistratum et potestatemn wvidetur retinere , sicut rei sue
dominium relinet, » ainsi que le § 5, Inst., 1, 16 :
« Quibus autem dignilas magis quam status permula-
tur, » El ¢’estavee raison qu’Ortolan dit : « Quant aux mo-
dalités accidentelles de la personne, qni pouvaient étre
en si grand nombre, — quant aux qualités et aux digni-
tés, elles n’élaient qu’accessoires, pouvant se rencontrer
chez I'un et non chez l'autre, et n’entrant pas comme
condition essentielle dans la constitution de I'état (1). »

Le Status personarum est Uensemble des caractéres
qui fixent les traits généraux de la position juridique
de 'homme dans les divers groupes de la société. Cest
application en cette matiere de la classification natu-
relle en classes , ordres, genres et especes, chaque in-
dividualité se tronvant déterminée par le fait d’appar-
tenir, & chaque degré, & une de ces divisions. Libre,
on est forcément ou citoyen ou non citoyen ; citoyen ,
on esl mgénu ou affranchi; ingénu ou affranchi, on est
ou filiusfamilias ou paterfainilias ; fils légitime , naturel
ou spurius; ceelebs , vir, ou, si ¢’est une femme, wxor,
Le groupe se restreint & mesure que on suit la classi-
fication, et on arrivera a préciser la situation de 'indi-
vidu, qui sera en quelque sorte éliqueté par sa natio-
nalité, son nom de famille et son prénom. Le [ait
d’appartenir & chaque degré, & tlel groupe, rend apte
jouir des droils qui appartiennent & tous ceux de ce
groupe, donnant une capacité, soil juridique, soit poli-
tique, qui est du jus personarwm , mais non du Status

(1) Ortolan, t. I1, p. 141,
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personarwm. Elle est déterminée par ce dernier, éten-
due oun restreinte par ses modifications, mais n’en fait
pas partie. Le Status est done la position de 'homme,
indépendamment des droits qu'elle confére, la position
telle qu’elle résulte des faits primordiaux et nécessaires,
qui font naitre I’'homme & la vie, & la vie politique, a la
vie civile, a la vie de famille, des fails modificatifs de
cetle situation premiere dans le méme ordre d'idée,
au-dessus des droits dont elle est la source. Voila ce
qu’est I'état des personnes en dehors méme de la con-
séeration de la loi, qui peul étre incompléte, qui peut
insister plus ou moins sur tel ou tel point plus usuel,
en oubliant tel autre, surtoul dans une législation for-
meée an fur et & mesure des besoins de chaque jour.
C’est & propos des litiges qui surviennent que les juris-
consultes et les magistrats statuent sur tel ou tel ¢lément
de I'élat des personnes. Ils ont & intervenir souvent la
ol les diflicultés sont fréquentes, mais ils se taisent, si
la pratique journaliére n’en souleve pas. La législation
éerite, formée plus tard par la réunion de leurs avis, de
leurs sentences, des rescrits des princes, ne renferme ,
en somme, que la collection des cas particuliers qui se
sont présentés et nullement un exposé methodique, rai-
sonne et complet. Aussi ne pouvons-nous dire que le
Digeste ait développé une théorie de 1'élat conforme &
ce que nous venons d'exposer; mais, partoul ot on
rencontrequelque détail concernant le Status personarwim,
la législation romaine est restée fidele & la notion logi-
que el normale que 'on peul ainsi faire ressorlir des
textes. El le mol status, 8°il est employe quelquefois au



e
sens vulgaire, méme dans des textes de droit, a souvent
un sens technique précis, qui ressort de la maniére dont
il est placé dans la phrase. Il englobe, soit tous les élé-
ments de 'élal, soil deux, soil un seul ; mais s’entend
toujours, s'il s’agit de personnes, de tout ou partie de
ce que nous appelons I'élal.

9. — A cole du mol status, moins emplové ici, mais
répondant quelquefois & peu pres a la méme idée, est le
mot caput. Lui aussi a des sens variés plus nombreux
méme que ceux du premier. Dans le domaine juridique,
il esl surtoul joint & un autre mol dans I'expression
capitis deminutio. Les uns ont voulu alors qu’il fit le sy-
nonyme absolu de Status, capitis denvinutio el mulatio
Status etant identiquement la méme chose. Or, il y a
lrois capilis deminutiones : minima, media el maxima,
de 1a la théorie des trois Status.

D’autres lui maintiennent sa signification premiere,
« léte, » la famille ou la cité perdant une téte par la ca-
pilis deminutio. Niebuhr, enfin, le (raduit par « chapi-
tre. » Chaque citoyen occupant un chapitre sur les re-
gistres du cens, chaque fois que 'on modifie le chapitre
il ya capitis deminutio. Mais le fils de famille qui est
susceptible de capitis deminutio w’a cependant pas de
chapitre spécial plus que Pesclave, qui nuwllwn caput
habet (1), ce qui semble repousser cetle interprétation.

Pour nous, le mol capul éveille, ainsi employé, la
méme idée que Status, saus en élre le synonyme absolu;
on le trouve rarement seul. Chaque capitis deminutio

(1) De cap. min.
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implique une mutatio Status sans que l'inverse soit for-
cément vrai.

Fixés sur ce que nous entendons par Status perso-
narum, sur les eléments qui le composent, il nous reste
a voir, pour connaitre la matiere méme de notre travail,
jusqu'a quel point on peut, au Status, appliquer la pos-
session.



CHAPITRE II.
LA POSSESSION APPLIQUEE A L'ETAT DES PERSONNES.

10. L'état est I'objet d'un droit exelusif; le fait de jouir de ce droit
est la possession d'état; elle manifeste le droit a I'état. — 11, De
méme, la possession manifeste le droit de propriété, et, & ce titre, a
des eflets juridiques distinets. — 12, La possession d’¢lat peut étre
considérée séparément dua droit. A-t-clle un role juridique? — 13,
Qu’est-ce que la possession ? — 14. Idée romaine de possession; elle
est trop exclusive. — 15, La loi romaine n'a pas traité de la posses-
sion d'é¢tat comme de la possession des corps. Les textes en consta-
tent cependant les effets. — 16, Mémes raisons pour donner effet
Jjuridique & la possession et i la possession d'état.

L’élat fixant la capacité el déterminant les droits el
les devoirs de chacun, le législateur doit en régler Pac-
quisition, car la détermination du Stalus el sa conser-
valion présentent un intérét d’ordre public. Les di-
vers éléments du Status ¢lant la condition d’existence
des droils civils et politiques ont une valeur pour le
titulaire, qui a sur eux un droit exclusif analogue au
droit de propriété. Ils ne pourront appartenir qu’a ceux
qui justifieront de la réalité des fails admis comme
créateurs de I'élat. Celte justification se fera par les
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moyens indiques par la loi, si elle a songé i les enre-
gistrer d’une fagon artificielle, pour que la preuve en
subsiste indépendamment des faits. Sinon, ils se con-
statent d’eux-mémes, se gravant dans la mémoire de
ceux qui y onl assisté ou entrainant aprés eux des effels
tonjours les mémes, qui permettront de conclure i
I'existence de la cause qui les a produits. Ce droit n’est
limité que par intérét général, Pordre public, qui veut
que les ¢léments de Pétat soient hors du commerce. En
dehors de celle restriction, il se rapproche du droit de
propriété , donne des avantages, des prérogatives dont
use le titulaire, qui peut repousser toute ingérence
etrangere el deéfendre son ¢lat, comme il ferait son
bien, par des actions analogues & celles du propriélaire.

Tel est le droit. Mais tant qu'il n’est pas exerce,
comme toul droit que Pon ne mel pas en @ovre, il
reste latent, purement théorique; il n’a son utilité nor-
male que si le ttulaire jouil des avanlages qui lai sont
conférés. Ainsi le droit & 'état, le droit acquis par ces
modes dont nous parlions, naissance ou aulres, se
manifeste par le fait de jouir ouvertement de la qualité
A laquelle il se réfere : le droit & I'état d’homme libre,
par le fait d’agir en homme libre ; le droil au titre de
citoyen, par le fait de se gérer comme tel, d’exercer le
Jus suffragii, e jus honorwm et les aulres priviloges i
eax réserves; le droit & faire partie de telle famille
comme fils légitime, le droit au titre d’waor apparait
parle fait de jouir publiquement et sans conteste de cette
situation vis-i-vis de ceux qui auraient le plus intérét i
la discuter. Ce fait de jouir d'an ¢lement du Status, 'en
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détenir les avantages, est ce que 'on appelle possession
d’ctat.

11. — Il en est du reste de méme dans le domaine
de tous les droits. Le droit de propriété, par exemple,
bien qu'existant indépendamment de tout acle exte-
riear, n'apparait aux yeux des tiers que par les fails
d’exercice el surtout par la possession de I'objet dont
on est proprictaire; 1l y a done deux choses : le droit
el sa manifestation dans le domaine des fails , le droit
et Pexercice du droit. Au débunt d’une société, on ne
distingue pas el les deux ne font qu'un; on ne voit le
droit que 14 ol est le fait. Souvenl ce dernier suffit a
créer le droil lni-méme ; c¢’est ainsi que oceupation
eélait le mode ordinaire d'acquisition de la propriété, le
fait de posséder, acquérant el prouvant le droit. Plus
tard, le droit se distingua du fait; d’autres modes de
preuve le rendirent plus indépendant, d’autres modes
d’acquisition appararent. On arriva i considérer séparé-
ment le droit qui peut exisler & 'actif d’une personne,
sans (u’elle ait le pouvoir matériel de Iexercer et les
fails de jouissance, l'usage des avanlages el préroga-
lives, qui peuvent étre au pouvoir d'un aultre qui jouit
sans avoir le droit; mais ce n'est que dans une légis-
lation déja marie, alors que des applications pratiques
de celle distinction se sonl produites, que I'on a pu
admeltre et consacrer d'un coté les effets juridiques du
droit et de lantre les effets juridiques de la possession.
(Pest ainsi que cetle derniére arriva jusqu’d engendrer
des droits, de telle sorte que le propri¢taire possesseur
ne seréclama plus que de ce dernier titre pour repousser
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les attaques et que le possesseur non propriélaire vit
sa possession lui permettre de repousser les liers et
quelguefois le propriétaire lni-méme.

12. — En matiere d’¢tat des personnes, on concoit
aussi que le titulaire vrai puisse ne pas jouir de son
état ou que, a 'inverse, une personne dénuée de tout
droit se trouve cependant en exercer les prérogatives
de bonne ou de mauvaise foi. De méme que la posses-
sion joue un role juridique indépendant et engendre
des droits, la possession d’¢lat n’aura-t-elle pas aussi
ses effets? Elle se produit, nous 'avons va dans notre
introduction, partout. Indépendamment de la législa-
tion, elle joue un role étendu dans la sociéte, facilitant
a chaque instant les relations. Mais I'a-t-elle en droit?
L’analogie entre la propriété et le droit & I'élat en-
traine-t-elle analogie entre les effets de la possession et
ceux de la possession d'état? C’est ce que nous allons
voir; il fant pour cela nous rendre mienx compte de ce
qu'est la possession.

13. — (Vest, an sens géneral du mot, le fait de tenir
en sa puissance quelgque chose. Le droit francais I'a
définie @ « le fait de détenir une chose ou un droit que
nous enons ou exercons par nous-méme, ou par un
autre, qui la tient ou ’exerce en notre nom (1). » Ce fail
ne se prodait, en général, pas an hasard et sans rai-
son ; il est, en général, le résultat d'une impulsion de
la volonté qui, dans un but déterminé, porte 'homme
A faire acle de possesseur. C'esl a cette manifestation

(1) Code civil, art, 2028.
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de la volonté et & la corrélation intime qu’il y a entre
le fait et le droit que la possession doit son eflel. Le
plus souvent, en possédant on exerce toul simplement
un droit, qui est la raison d’étre de la possession ;
I'un est incorporel, 'autre est du domaine des faits.

On a un droit de propriéte. Ce droit est, comme tous
les autres, incorporel ; la possession, qui est I'exercice
du droit, est un fait. On a une servitude sur une chose.
La servitude, qui est un droit, est incorporelle ; mais
I'exercice est un fait d’usage, de passage, de puisage.
Exercer la servitude, c’est faire acte de possession : on
possede l'utilitée spéciale détachée de la propriété a titre
de servilude. Titulaire d’un état, on exerce son droit;
¢’est faire acte de possession. On trouve également dans
ces divers cas la durée, la relation directe entre la per-
sonne et la chose, qui sont considérées comme indis-
pensables pour qu’il y ail possession.

14. — Le droit romain, le jus civile, ne I'a pas en-
lendu ainsi. I1 donne une définition rétrécie, spécialise
la possession, I'enferme dans des limites strictes, prend
un cas déterminé de possession pour définition géné-
rale. Il ne donne, au début, de fonction juridique qu’a
celle des »es corporales, qui seules lui semblent pou-
voir étre possédées, qui senles lui semblent dignes de
I’étre. Il est resté longtemps étranger a toute autre idée
que celte notion étroite, matérielle, santant de prime
abord aux yeux, que nous énonce le texte suivant :
« Possessio, appellata est a sedibus quasi positio, quia
naturaliter tenetur ab eo qui insistit, quam Greect vazoriy
appellant » (Fr. 1, pr., Dig., De acquir. vel. am. pos-
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sess.). C'est alors le fait de pouvoir exercer physique-
ment sur la chose une action personnelle el exelusive
de toute action étrangere. Mais il fallut faire un pas de
plas, car il est peu de chose que I'on pnisse posséder
ainsi. El le fait en question n’ayant de valenr que par
I'énergie que lui imprime la volonté de celui qui agit,
on distingua bientot le corpus et Vanimus. Par un pre-
mier acle de généralisation, on admit la valeur juri-
dique de la possession animo tantum. Cette volonté
pouvant varier de but, la possession fut 'objet d'une
classification d’apres Uintensite de Vandmus. On dis-
tingua la detentio nuda, \a possessio ulilis ad nterdicla ,
la possessio civilis ad usucapioneimn, la possession du
proprictaire, exercice alors normal du droit de pro-
pricté, souvenl assez éloignée de la notion primitive
du fr. 1, cité plus haul. Mais le législateur, on plutot
le préteur, dut se rapprocher encore de lidée vraie
el du droit natarel. Certains droits réels présentaient
une grande analogie avee la proprieté, n’en élant gue
des demembrements : les servitudes. Le droit striet
ne pouvail en concevoir la possession, la servitude
etant chose incorporelle. « Quia nec possideri intel-
ligetur jus incorporale » (Fr. 1, p. 17, De usurp.).
Cependant la servitude et la propriété sont de méme
ordre I'une et Pautre, w’étant que des droils réels, el
exercice de la servitnde est un fait ressemblant fort &
Pexercice du droit de propriété. La force des choses
obligea le droit romain & reconnaitre 13 un cas de pos-
session el & lui donner effel ; mais, fidele & ses vieux
errements, ce ful non une possession, mais une quasi-
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possession. On a dil aussi possessio juris, expression
inexacte, car loules deux auraient ¢galement droit & ce
litre, la propriété étant, comme la servitude, un droit.
La quasi-possession élait 'exercice de la servitude,
comme la possession elail Pexercice de la propriéte.
Toutes deux eurent des effets juridiques indépendants
du droil, dus en grande partie a ce qu’'elles en faisaient
supposer I'existence.

15. — Le droil romain s’est arrété 1a dans sa mar-
che vers la notion générale de la possession. Il edt da
etendre el dire que la ol il y a un droit, I'exercice de
ce droit impliquant relation durable et directe entre la
personne el la chose, le fait d’en absorber les ulilités &
exclusion de tous autres est un fait de possession.
Que ce soil la propricté, la servitude, le droit a I'élat,
c’est posseder qu’en détenir les avantages. Elle peal ne
pas produire tous les mémes effets anx diverses hypo-
théses, mais elle produira ceux qui sonl compatibles
avee la nature de son objel.

C’esl ce qui arrive en maliere d’¢tat. Le droit ro-
main a-t-il admis? A-t-il, comme pour la possession
proprement dite, ouvertement el spécialement consacré
les effets juridiques de la possession d'élal, assimilant,
dans une cerlaine mesure, 'une & Uautre? Non, il n’a
nulle part tracé une sorte de théorie, comme en mainls
endroils pour la possession. Mais comme la force d’ex-
pansion des faits oblige quelquefois le legislateur & faire
presque inconsciemment une place aux institutions qu’il
voudrail repousser, la possession d’élal apparail de ci
de 1a dans les lexles, produisant certains effels, lou-
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jours les mémes, qui sont de son essence et qui onl
leur source dans le fait de possession sans étre absolu-
ment les mémes que ceux de la possession proprement
dite.

Ces apparitions sont nombreuses et ne pouvaient
manquer de I'étre, la prenve étant le coté faible de la
législation romaine el la possession d’élat constituant
juste le plus primitif, mais le plus simple et le plus
spontané des moyens de preuve en celle matiere. Cest
ce qui nous permel de prononcer, dans une these de
droit romain, en appliquant & une chose incorporelle,
ce mol de possession, qui semble contraire a la termi-
nologie latine. Le Digeste lui-méme nous en donne
I'exemple, nouns parlant de la possessio ingenuitatis, de
la possessio libertatis (Fr. 10, 11, 12, De hb. causa) el
se conformant ainsi a la notion générale el vraie de la
possession qu’il semble repousser partout ailleurs.

Et faut-il s’étonner de celle inconséquence apparente?
Faul-il s’¢tonner de ce qu’il ail été obligé de rappro-
cher par les lermes méme employes la possession d’élal
el la possession proprement dite? Nous avons va que les
droits dont elles ¢taient la manifestation ne différaient
guere que par la nature de 'objet, tous denx exelo-
sifs, absolus ; mais portant, I'un sur des objels corpo-
rels in commercio, Pautre sur des choses incorporelles
extra commercium. Les Inslitutes les rapprochent el
les protegent par des aclions analogues. « Prejudicia-
les actiones in rem esse videntur » (13, De act.). Dans
les deux cas, il peut y avoir reivindicatio (Fr. 1, § 2,
De reivindic.). EU longlemps, dans les deux cas, on a
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employé la procédure du sacramentum ; ajoutons que
les mémes raisons se présentent pour donner effel a la
possession des corps el & la possession d’étal.

16. — Les effels de la possession sont dus & des
raisons de divers ordres, qui se retrouvent des deux
colés. Elle doit, nous 'avons dil, une partie de sa ferce
a la volonté humaine , qui fait en quelque sorte vivre
le fait, lui donne telle ou telle portée. Le législateur est
obligé d’en lenir compte, car, d’un cote, le fait de pos-
seder, signe ordinaire de la propriélé , indique en
général des prétentions justilices ou non et, de lautre,
'absence de protestation des intéressés peul impliquer
acquiescement & ces prélenlions. La possession doil
encore son importance & la rareté des tilres pouvant
elablir le droit. 1ls sont méme d’aulant plus rares que
ce dernier est plus ancien; la durée de la jouissance el
son caractere suppleent & 'absence de preuve. Il fau-
drait, si on ne donnait effel & la possession , exiger de
lous propriétaires, méme ayanl litres, ce que I'on a ap-
pelé , non sans cause, la probatio diabolica. Pour fon-
der son droit, on devrail non senlement établir que
Pon a acquis par un mode normal , mais du vrai pro-
priétaire et , pour cela, que ce dernier a lui-méme eu
pour ayant cause un vrai propri¢laire, et ainsi de suile
toujours en remonlanl. La possession a des fonclions
juridiques , parce que le possessenr , avec juste titre el
bonne foi, mérite plus de protection que le propriétlaire
negligent , dont le silence est, du reste, une sorte de
reconnaissance des prétentions de celui qui possede.
Enfin, il est nécessaire a la stabilité et & la sirete des



relations , que I'on ne reste pas indéfiniment dans
I'indécision sur la valeur des actes passés avec ceux que
I'on a considérés comme propriclaires, toules apparen-
ces y étant.

On retrouve la plupart de ces considérations en
faveur de la possession d’Efat. Elle constitne aussi
un acte de volonté supposant un but : de la part de
celui qui possede, prétention au droit & I'état, volonte
de le conserver; de la part de ceux qui le trailent
comme ayant cet état el qui auraient qualilé pour
allaquer, adhésion & sa prétention. 11 y a ici un mo-
tif de plus pour croire an bien-fondé de la préten-
tion du possesseur. C'est que, le plus souvent, ceux
gqui contribuent a mnous faire notre possession d’état
sont précisément les plos intéressés & la combattre,
ce (qui, de leur part, conslitue un aveu autrement
significatif que le silence seul du propriélaire. Comme
tout & 'heure, la possession, ici, la possession d’étal
est la manifestation habituelle du droit: la ou 'on voit
'une on conclut & 'autre, el la rarete des litres en
notre matiere donne raison a admelttre leffet de la pos-
session d’état qui les suppléera ici encore ; sans elle ,
maint ¢lément de U'état ne pourrait étre élabli, car il
fandrait, pour faire la preuve, remonter d’ascendant en
ascendant , comme tout & I'heure de propriélaire en
propriétaire. Enfin, la sareté des relations sociales veul
que les hommes puissent traiter les uns avec les autres
en se fiant & I'état qu'ils paraissent, selon toute proba-
bilité, avoir. Done, les mémes raisons, ¢manant de ce
fait , que la possession fail présumer le droit, existe

«
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pour donner des effets juridiques, compatibles avec sa
nature, a la possession d’Etat. Ce ne seronl pas les
mémes peut-élre , mais ils découleront d’une méme
source, produits par des fails analogues. Des lextes ¢pars
les constatent; ¢’est a les coordonner dans la mesare
du possible que nous consacrons ce Lravail de fagon a
voir dans son ensemble le role de la possession d’¢tat.



CHAPITRE III.
CARACTERES ET FONCTIONS DE LA POSSESSION D'ETAT.

17. Elle signale Pexistence du droit. Mode de preuve. — 18. Ses
caractéres. — 19, Ses eflets sont d’autant plus étendus gue les autres
modes de preave sont moins développés. — 20, Ordre & suivre dans

cetle étude.

13. — Nous trouvons done & Rome un status perso-
narwn (qui peul étre 'objel d’une possession an sens
large du mot , correspondant & ce que nous appelons ,
en droit frangais, possession d'état. Elle n’esl pas autre
chose, nous Pavons vu, qu'un ensemble de fails con-
stituant I'exercice du droit, le signalanl anx yeux des
tiers ; sans elle, il pourrail exister, mais il n"apparai-
trait pas. Déduisons de la sa fonction g%(*ni:r::lu, Ses ca-
ractéres principaux. Manifestation habituelle de Pexis-
tence du droit, chaque fois qu'on la voit se produire,
on conclut au bien-fondé de ce dernier. Elle esl un
moyen de preuve, une présomption. « Prouver s’entend,
en droit, de soumettre an juge saisi des ¢léments de
conviction propres A justifier de la vérite d'un  fail
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qu'une partie allegne et que lautre partie dénie. » La
preuve est le fait de prouver , ou le résultat du fait de
prouver , ou encore 'élément de conviclion soumis au
juge. C’est en ce dernier sens que nous disons que la
possession d’élal est une preuve. Les preuves tendent
ou A établir directement le fait : par exemple, le témoin
affirme qu’il I’a va se produire ; ou a I'¢tablir indirec-
tement A l'aide de déductions tirées de faits connus au
fait inconnu qu'il faut prouver. Telles sont les présomp-
tions au nombre desquelles figure la possession d’état.
Du fait tangible et constalé de possession, on conclut i
'existence du droit, fait inconnu, mais rendu probable,
puisque, en général, la possession de I'élément du Sta-
tus w’est que la manifestation du droit dont il est I'ob-
Jel. Une personne est depuis longtemps considérée par
tous comme ayanl un état déterminé ; elle agit comme
y ayant un droit ; elle a cette possession qui en est
habituellement I'exercice ; les plus autorisés & le lui
contester ne le fonl pas : on peut conclure i la réalite
du droit. Mais, de méme que lous les aulres moyens
de preuve, elle peut, par ses caractéres, soumise i
'examen du juge, contribuer plus ou moins & le con-
vainere.

Le témoignage el acte écrit ont nne valeur tres varia-
ble, suivant les garanties qu'ils présentent, suivant que
les circonstances donnent plus ou moins d’authenticité
a leurs déclarations. La possession d’¢tal, elle aussi,
s'imposera avec plus ou moins de force, faisant con-
clure & la certitude ou seulement & la probabilité de ce
que 'on veul prouver. « La preuve par lémoin est le
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témoignage des hommes ; la possession d'élat est le
temoignage des fails, » a-l-on dit avec juste raison. La
seconde étant le plus souvenl inconsciente el n’ayant
pas pour but de faire preuve , mais seulement ulilisée
aprés coup a celle fin, pent souvent étre plas pres de
la vérite. La difficullé sera de savoir en observer les
caracteres, en tirer les veritables déductions.

Elle est complexe de sa nature , car elle n’est autre
chose qu'un ensemble de faits plus on moins probants,
émanant soit du possesseur, soit des personnes inte-
ressées, soit des tiers. Les premiers affirment la préten-
tion du possesseur el doivent étre assez constants, assez
significatifs et assez publics , pour que nul intéressé
n’en ignore el ne puisse se méprendre sur leur sens ,
de sorte que les parties lésees, s’il y a lien, protestent.
Les seconds constituent un aveu de ceux-la méme qui
auraient qualité pour repousser cetle prétention ; il
ressort avec plus ou moins d’évidence, suivant le carac-
tere des faits. Le silence méme, en présence des actes
du possesseur, peut étre suffisant pour le conslituer,
Les aulres ne sont autre chose que cel ¢lement de la
possession d’état, le bruit public, fama, reconnaissance
du droit par tout 'entourage des parlies inléressées.
Ils corroborent les autres faits. Tous se prélent un mu-
tuel appui. ;

De méme que effet de la possession, en matiére im-
mobiliere, varie avec la durée, la publicité et la bonne
foi , de méme ici la portée variera suivant le caractere
de la possession d’¢tat. Elle doil se rapprocher, le plus
possible, de celle de tout titulaire dun droit, puisqu’elle
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doit sa foree & ce qu’elle est en général I'expression
méme du droit. Compléte, publique, non contestée, de
bonne foi, durant depuis la naissance ou depuis le ma-
riage, suivant I'élément de I'état dont il s’agit, elle est
4 son maximum d’infensité et présente, va le concours
de circonstances qu’elle suppose, la conlinuité de I'aveu
qu'elle implique, plus de garanlies que tout autre
preuve.

Si ¢’est la liberté qui est en jeu, il faudra, pour qu’il
y ail possession d’¢lat, jouir paisiblement des avanlages
qu’elle confere, étre traité comme libre en toule oc-
casion et, pour qu’elle produise ses pleins effets, qu’il
y ait bonne foi (1). La possession d’¢tat de citoyen
consistera & user sans opposition des prérogatives qu’en
confere le titre. La possession d'état de femme mariée,
de fils légitime consistera dans le fait de se conduire
et d’étre traité, par les premiers intéressés, en femmes
et en fils. Compléte, on en désigne les éléments par
ces trois mols : nomen , tractalus, fama.

Si elle ne réunit pas toutes les qualités dont nous
venons de parler, elle n’en a pas moins une porlée,
mais elle est moindre: elle peut descendre an role de
simple renseignement. Des fails, isolés méme, peuvent
avoir un effet juridique, conslituer un aveu par exemple ;
mais ils n’onl plus la force résnltant de 'ensemble de
circonstances concordantes que nous avons enumerees.
(est leur réitération gni formera une preuve de plus
en plus forte.

(1) Fr. 12, § 2, De lib, causa.
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Moyen de preuve, son importance sera d’antant plus
grande que les aulres preuves ne seront pas dévelop-
pées a ses dépens. Aussi, son role va-t-il en diminuant
avec la perfection de la preave écrite ? Au début d’nne
civilisation, alors que le législaleur n’a pas encore en
le temps de faire cenvre d’analyste, de distinguer le
droit et la preave do droit, d’assurer celle-ci par des
mesures spéciales, les fails (ui ont accompagné on
suivi I'éclosion du droit ont une importance plus
grande. Dans notre cas, par exemple, comment une
personne anrait-elle pu prouver son droit a I'état, alors
qu'il n’y avait pas de mode régulier de conslatation des
naissances el mariages? Elle n'avait & sa disposition
que la preuve par leémoins, souvent impossible & em-
ployer, vu le temps écoulé el leur disparition, ou la
possession d’étal, qui ne faisail, avec le temps, que
s'affirmer. Pius tard, le besoin d'autres moyens de
preuve se fail sentir; la multiplication des individus,
les relations avec les étrangers, les avanlages que pré-
sente I'usurpation des éléments de I'état, alors que la
naissance, dans tel ou tel groupe, crée des inégalités,
rendent les fraudes plus fréquentes. Si, avec cela, les
vovages deviennent plus faciles, si on s’expatrie, si les
peuples se mélangent, la preave devient plus compliquée
et la force juridique de la possession d'état diminue.
Le législateur songe & constater les fails sur lesquels le
droit est fonde, i cataloguer, & classer les hommes sui-
vant lordre que les maurs ont tout naturellement
établi, & organiser une preuve durable de I'état des
personnes. C'est le commencement de la preuve écrite
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en cetle matiere, c’est le début de I'état civil, qui, de
perfectionnement en perfectionnement, est arrivé a ce
qu’il est aujourd’hui, se modelant sar les fails et les
serrant du plus prés possible. EL, & mesure que celle-ci
gagne, la possession d’état perd du terrain el n’inter-
vient plus que dans des cas relativement assez rares.
Mais il fant pour cela une preuve éerile, savamment
organisée, et autre qu’elle n’était & Rome, ol nous
trounvons les fonetions juridiques de la possession d’état
en plein exercice.

20. — Nous allons tacher de faire ressortir leur im-
porlance. Pour cette ¢tude, deux voies nous sont ou-
vertes : prendre chaque élément de I'état et lui appli-
quer les effets divers de la possession, — c¢’est le mode
(que nous avons employé pour nos recherches , — ou
prendre an contraire chaque fonction et voir quels
sont les e¢lements de I'état sur lesquels elle inflne. Ce
dernier ordre d’exposition nous parail convenir mieux
A ce travail sur la possession d'¢lat, car il lui laisse
la premiere place.

Ce n’est gnere que dans un litige que ses utilités sue-
cessives se révéleronts prenons & peu pres ordre dans
lequel elles peuvent s’y présenter. Au premier abord, la
possession d’élal fixera, comme la possession en matiere
corporelle, les qualités el pourra, & raison de cet avan-
tage, donner liea & un débat préliminaire. — Puis,
dans le cours du proces, quel qu’il soit, elle sera em-
ployeée comme mode de preuve au méme titre que toal
autre. — Enfin elle pourra, dans des cas exception-
nels, comme la possession des choses corporelles, ac-
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quérir cerlains éléments de I'élal — ou faire maintenir
certains actes juridiques qui devraient étre considéres

comme nuls.



CHAPITRE 1V.
LA POSSESSION D'ETAT DONNE LA QUALITE DE DEFENDEUR.

1. Clest une des fonctions générales de la possession de fairve
preuve jusqu’da preuve contraire. — 22. Intérét de cette fonction, —
23. Forme des litiges en matiere d’état,

21. — La possession d’élat est, avant toutl, un mode
de preuve; elle aide ou supplée les autres au cours du
litige. Mais au début, quels que soient les moyens dont
disposent les parties, elle a une premiere influence,
résultant du reste de son caractere fondamental. Le
magistrat doit, avant tout débat, et pour le rendre
possible, attribuer les qualités, désigner d’un cote le
defendeur et de Pautre le demandeur. Lintérét de ce
premier acte est daus le role difféerent des deux parties :
I'une attendra 'atlaque sans avoir & fournir de preuve,
tant que Pautre n’anra pas présenté les siennes. Sur
quelle base va se faire cette attribution? Celui qui pos-
sede I'élat sera deéfendeur, et, comme tel, n'aura pas
la premicre preuve & faire, parce que la disposition
méme des faits est en sa faveur et fournit & premiere vue
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un élément au moins provisoire de conviction. Il se
lrouve, par sa situation méme, qui fait présumer le
droit, avoir donné une premiere preuve, toute de fait,
a laquelle autre doit d’abord répondre.

C'est dureste, 1a aussi, unavantage de la possession
des objets corporels. Le possesseur est présume étre
propri¢taire ; car, en géneral, quand on posséde une
chose pendant longlemps sans trouble, ¢’est que I'on
a pour soi le droit. Aussi, & la personne qui, devant
le magistratl, vient lui dire : Yous n’éles pas proprieé-
laire, il ne répond ni oui ni non, mais seulement: Je
suis possesseur. Il reste en possession sans avoir plus a
faire, jusqu’d ce que P'adversaire ait justific d’un tlitre
préférable au sien. Cest done an non-possesseur, qui
peut quelquefois étre le vrai titulaire du droit, & faire
la preave.

Savigny conleste que cet avantage soit un effet de la
possession; ¢'est, pour lui, la conséquence du principe
géneral « semper necessitas pruﬁrm}t’i mewmbit i qui
agit (1). » « Cest la prérogative natarelle du défen-
deur, » en dehors méme des cas de possession. Nous
repondrons que, sans doute, ¢’est comme défendenr
qu’il est déchargé de la preuve; mais il n'est précisé-
ment défendeur que parce qu’il est possesseur. La pos-
session le met dans un état de fait tel que c’est, dans la
majeare partie des cas, lui qui altendra Pattaque. 1l
n'a en genéral pas intérét a agir, et, si ¢’est comme dé-
fendear que I'on est dispenseé de la preuve, c'est, en

(1) Fr. 24, De prob.



loul cas, & la possession que l'on doit d’étre dé-
fendeur. Les faits sont d’accord avec la logique, en
ce que, nous avons dit, le fait de posséder constitue
une premiere preuve & laquelle le demandeur doit ré-
pondre.

Savigny ajoute que c’est si peu un effet de la posses-
sion, que la détention elle-méme produit cet effet; la
délention , fait maltériel, brutal, qui ne rentre pas dans
le cadre de ce que les jurisconsultes appellent posses-
ston. La détention, en effel, a celle méme influence ;
mais, pour nous, le mot possession exprime une idée
générale, qui comprend la délention, une de ses va-
riétés, la plus infime, la plus terre-d-terre, la plus dés-
héritée. Elle a cependant encore cerlaines fonctions de
la possession, parmi lesquelles celle-1a; et nous dirons :
on lui refuse le plus d’effets possible, mais il en est
qui sont lellement de la nature de la possession que
Pon ne peul raisonnablement les lui enlever. Ainsi,
¢’esl si bien un effet habituel de la possession d’attri-
buer la qualité de défendeur et de decharger ainsi du
fardeau de la preuve, qu'il a fallu le laisser méme &
la détention (1). C'est ce qu'affirment les textes (2).

2. — A premiére vue, ce role de la possession
d’¢tat n’a air de rien, Paffaire s’engage & peine, les
preuves vont arriver et écraser le possesseur obsliné,
Sans doule, s’il y a des preuves, nous reculerons ; mais
il peut ne pas y en avoir. Il n’est pas toujours facile de

(1) Savigny, Possession., p. 15.
(2) Inst., De interdicta, t. XV, 2 4. — Gaius, Com., IV, § 148,
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les produire, surtoul & une époque oi les titres sont
rares, et il se pourrait bien que ce seul fait de pos-
session emportit aflaire. Comme en stratégie, il im-
porte d’arriver premier, d’occuper la position, ce qui
décide souvent, sans bataille, du succes d'une campa-
gne; de méme ici, ce premier avanlage peat faire gagner
le proces, presque sans lutte. Et, si elle a lieu, le pos-
sesseur voit le demandeur exposer ses moyens, dé-
ployer ses forces, sans avoir, lui, & produire les sien-
nes, lant que les arguments ne portent pas. Les cas
ol I'on usera de cel avantage ne sont pas rares. Chacque
fois qu’une question d’Etal se posera, ce sera dans un
litige, et, si elle fait I'objet direct de I'affaire , la pos-
session attribuera les qualités, sauf dans un ou deux
cas of des raisons de respect ou de logique interverti-
ront les roles (1).

La possession méme pourra étre quelquefois, comme
en matiere immobiliere, 'objet d’un premier débat , A
raison de l'effel qu’elle va produire, de intérét qu'elle
presente.

2. — Comment la question d’élat va-l-elle se pre-
senter en justice? La loi, nous le savons., ne crée pas
les droits; elle les puise dans les principes du droil na-
turel, dans les usages, se les approprie, les limite, les
détermine. Ils existent théoriquement en dehors d’elle,
mais n'ont pas d'effets pratiques. C'est elle qui les im-
pose el en assure 'exercice,, en mettant & leur service
la force, pourva que 'on réclame son intervention par

(1) Preej. de patr. pot.



des moyens légaux. Le fait d’agir pour faire consacrer
son droit, pour en obtenir I'exercice par I'intervention
de la puissance publique, est désigné par le mot ac-
tion, ce qui s’entend aussi du droit d'agir et des moyens
indiques par le législateur pour oblenir sanction.

Au debat, ¢'élait par une série d’acles spéciaux, sou-
vent symboliques, et de paroles solennelles émanant
des parties en cause, que 'on engageail I'affaire, sous
le systeme des actions de la loi. Ces formes strictes ne
convenaient pas a tous les rapports de droil; aussi, cer-
laines questions d’Etat seules purent se plier anx for-
malités exigeées. Les autres étaient alors « I'objet d’une
cognilio du magistral , qui tranchait la diffienlte sou-
levee (1). »

A partir de la loi Zbutia, le systeme formulaire rem-
placa 'ancien, donnanl au magistral une plus grande
part dans la direction des affaires. Il étail chargé de la
redaction de la formule, sortes de conclusions prélimi-
naires discutées devant le magistral el acceptées comme
lerrain du débat définitif, qui allait avoir lieu devant le
juge charge seulement de condamner ou d’absoudre ,
suivant que le droit déduit était ou non établi. L'an-
cienne forme des legis actiones ful maintenue dans quel-
(ues cas, en particulier en notre maliere, le sacra-
mentuimn.

Le but de Paction, dans le régime formulaire , est la
sententia du juge, qui condamne ou absoul el aboulit
& une peine péeuniaire pour le cas o le perdant n’exe-

(1) Keller, Actions, p. 89.
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cute pas la condamnalion. Mais lorsqu’il s’agit d’état,
la situation change, le prétear délivre bien une formule
tendant a la constatation du droil, mais il n'y a plus de
sententia condamnanl une partie. Une simple pronun-
ciatio proclame l'exislence du droit. La formule n’a
plus de demonstratio ni de condemnatio, mais seulement
une ntentio exposant le litige. C'est un prezjudicium,
ainsi nommé parce que, le plus souvent, le but de
action est d’oblenir une solution dont les parties peu-
vent ensuite se prévaloir ailleurs.

La question d’état peut, de plus, étre directement 1’ob-
jet d’une cognitio du magisiral, qui statue alors lui-
méme. Enfin, elle peut se présenter incidemment dans
un proces. Dans ce dernier cas, les qualités sont déja
altribuées , lorsque la question d’¢lat se présente. La
possession n'intervient alors que comme loul autre
mode de preuve; dans les autres cas, elle est attribu-
tive des qualites.

SECTION PREMIERE.

« PREJUDICIUM DE LIBERTATE. »

24, La liberté objet dun proces, — 25, Vindicatio in servitulem,
proclamatio in libertatem. — 26. La possession d’état attribue les qua-
lités. — 27. Mise en liberté provisoive, — 28, Litige sur l'attribution

des qualités. Conditions que doit remplir la possession pour attribuer

les qualités.

2a. — Des quewstiones status les unes se présentent
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plus souvent que les autres; la plus commune & Rome,
celle du moins qui a laissé le plus traces esl, sans con-
tredit, la lberalis causa, se référant aux qualités de
libre et d’esclave.

La liberté est I'élément le plus compréhensif de I'état,
celui que supposent tous les aulres. L'esclavage, son
contraire, est, & Rome, la négation de tout étal aux
veux de la loi. C’¢lait une institution du droit des
gens, probablement, en son temps, un adoucisse-
ment apporté ao traitement du vaincu, qui fut ré-
duit en servitnde au lien d’étre tué. On le regardait
comme normal, el de grands philosophes ne compre-
naient pas I'organisation de la société sans lui. I1 fallot
Pinfluence du stoicisme pour le faire considérer comme
contre nature (1) et celle du christianisme pour tendre
& Peffacer. L'esclave étant objet d’un droit de pro-
pricte, avant une valeur marchande, se transmetlant par
vente comme les autres objets corporels, se trouvait, an
méme titre, donner lien & des proces. Mais ils suppo-
saient résolue la question d’élat, qui se trouvait alors
avoir une portée pécuniaire. Or, on sait que cet intérét
semblait & pen prés seul, & Rome, matiere i aclion
en justice. Le maitre, stimulé par Uintérét, cherchait
& retenir on A4 ramener en servitude 'esclave, qui,
lni, fendait A secouer le joug et cherchait, par tous
moyens, i devenir libre. La prime offerte aux efforts
de ce dernier était trop forte pour que, souvent, des
usurpations ne se produisissent pas, d’autant que,

(1) Florentin, I, 5. — Fr. 4, D¢ statu hon.
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dans Pantiquite, les esclaves élaient fort nombreux
el rien ne les distinguait des citovens. L'esclave élail
souvent instruit, bien éleve, de méme race et, s'il se
disait libre, rien d’extérieur ne venait témoigner contre
lui. Aussi ne faul-il pas s’élonner de rencontrer plus
souvent que tout autre, dans les textes, le lberale ju-
dictwm.

25. — Deux cas se presentent : la vindicatio in ser-
vitutemn, par laquelle le maitre réclame comme esclave
un homme en possession de I'élal de libre; la procla-
matio in libertatem, par laquelle I'esclave prétend étre
libre.

La premiere, toul en étant une questio status, n’a
pas constitué un prajudicivm , au moins au début, et
s'est presentée sous la forme de action en revendica-
tion. Sous le régime des legis actiones, elle se produisait
per sacramentwm. Le sacramentum élail un enjen que
chaque plaidenr déposait devant le magistrat et qui ¢tait
perdu pour celui dont la prétention élait repoussée. On
plaidait wtrius sacramentum justwo, ulrius injustum si.
La question vraie était implicitlement tranchée par la
décision sur le sacramentum, celui qui perdait étant
débouté de sa demande. Sous le régime formulaire,
cetle vindicatio conlinna & se faire dans la forme des
retvindicaliones.

En matiere de liberte, celui dont I'état étail en cause
ne pouvait plaider et étre en méme temps objet du li-
tige. De plus, les esclaves ne pouvanl esler en justice,
si la personne en cause avail été reconnue esclave, la
décision se fat trouvée forcément nulle. Aussi fallait-il
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qu'un assertor aflirmat en justice la liberté de individu
el déposit le sacramentwin fixé & 50 as (1).

D'antres fois, ¢'est 'esclave qui se prétend libre, qui
proclamat in libertatem. A plus forte raison, ici, la
possession d’état élant celle d’esclave, fallait-il un asser-
tor libertatis (2). Au début, le sacramentumn ¢lait aussi
employé. Sous le régime formulaire, la proclamatio in
libertatem , plus veritablement réclamation d’élat anx
veux des Romains que la zindicatio in sevvitutein, sorte
de revendication d'un objet corporel, devint un véritable
pragjudicium posant une question a laquelle le judex
répondait par une pronunciatio.

Sile litige s'é¢levail entre deux personnes prétendant
loutes deux & la propricte de Pesclave, ce n'elail plus
une question d'cltat; nous n’avons pas 4 nous en
Ui'-t'—ll[ll:[',

26. — Dans notre cas, la possession réglait Uattribu-
lion des qualités. Si celui dont I'élat élait en jeu élait
en possession de la liberte, il se trouvail défendeur et
allendait, pour produire d’autres moyens, que le de-
mandeur, qui latlaquait, el fourni ses preuves. « 87
quis ex libertale in servitulem pelatur, is parles acloris
sustinet qui servum dicit » (Fr. 7, De liberali causa ,
XL, 12).

Mais si ¢’est un homme 2 servitute que Vassertor
vienl déclarer libre, si la possession est, par COnseé-
quent, contraire A la prétention, le role de défendeur

(1) Gaius, IV, § 5,
(2) Paul, V, t. I, 5. — Cod. 2, De lil, causa.
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appartient au maitre, qui a pour lui la situation de
fait. L'assertor doit élablir & quel titre 'esclave se dit
libre; alors sealement le défendeur pourra étre lenu
d’établir comme quoi le proclamant est esclave.

23. — Dans les deux actions, une mesure sage, pré-
venant les violences & craindre contre celui dont I'état
élait discuté, le maintenait ou le mettait, pendant la
durée du proces, en possession de I'état de libre. Au
premier cas, c’est Papplication du droit commun, la
conlinuation de I'élat antérieur; au second, ¢'esl une
dérogation tutélaire (1) dont les faits ont prouve I'utilité.
Les textes relatent un cas bien connu oi la violation de
celte regle eat des conséquences tragiques. Appins
Claudius, dictateor, épris de la fille de Virginius, la fit
réclamer comme esclave, devant son propre tribunal,
par un maitre supposeé, qui ¢tait 'un de ses clienls.
Contre tout droit, il refusa la liberté provisoire & la
jeune fille. Virginios, préférant & la vie de sa fille el a
la sienne castitatem filice frappa, en plein forum, son
enfant d'un coutean pris & I'¢lalage voisin (2).

La possession d'¢tal dans le lberale judicium avait,
on le voit, sa raison d'étre, soit comme altributive des
qualités, soil comme mesure protectrice. Aussi pou-
vait-on discuter sur le point, quelquefois douteux, de
savoir qui avail la possession d’état. Ces difliculteés se
présentaient au moment de la rédaction de la formule
devant le magistrat, comme, du resle, en matiere de

(1) Fr. 25, § 2, 40. 12. — Fr. 14, id.
\2) Tite=Live, I11, 44-47. — Fr. 2, ¢ 24, De orig. juris.
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propri¢té pour attribution de la possession. En notre
matiere, il y avait quelquefois lien, d’apres certains, &
"application de linterdit wtrubi (1). Mais "¢’élait au
cas de lilige entre deux prétendus propriétaires d’un
méme esclave.

2%. — On trouve anssi, toujours comme en matiere
corporelle, des interdits exhibitoires facilitant 'exercice
du droit du maitre, mais ils ne posent pas la question
d’¢tat (2). Ce qui nous intéresse, c’est la décision que
rendait le magistrat, d’apres les principes énoncés dans
le titre De causa liberali altribuant la possession et fai-
sant ainsi, de l'action qu’il allait délivrer, ou une vin-
dicatio in servitulem, ou une proclammatio in liberta-
tem. On discutait alors devant lui pour savoir si,
possessione libertatis, il y avait revendication par le pré-
tendu maitre, ou si, m servitute, le réclamant tendail
vers la liberte (3). Pour que la possession d’élal pro-
duise en cetle matiere ses effets, il faut qu'elle remplisse
cerlaines conditions; il ne suffit pas de se dire libre
pour que vindicice dentur secundum libertatem (%) : les
textes exigenl que I'on soil in possessione libertalis sine
dolo malo (%) el donnent des exemples.

Ceux qui se croient réellement libres et se gerent
comme lels sonl en possession de I'¢tat d’homme

(1) Maynz, L1, p. 123, Cours de Dvoit vomain @ » Utrubi hie homo, qua
de agitur majore parte hujusce anni fuit quominus is eum,ducat, vim fiert
veto w (Dig., 43, 31).

(2) Fr. 3, § 8, 43, 29.

(3) Fr. 41, De causa lib.

(4) Nov. 124, cap, 2, in fine.

{2) Fr, 10 et s., De eausa Lib,
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libre, sine dolo malo, bien que, an fond, esclaves; lan-
dis que, nous dit Varus, celui qui se sait libre et qui,
cependant, est fugitif, n’a pas possession sine dolo malo.
[ ne Paura que lorsqu’il cessera d'étre fugitif et quil
commencera a se conduire en homme libre ; car celui
qui, se sachant libre, est en fuite, se conduit en esclave.
Il w’a pas en effet, s'il est & I'état desclave fugitif, la
possession d’état d’homme libre. Le fr. 12 ajoute que
Phomme libre lui-méme peuat se trouver en liberté de
mauvaise foi, tandis que 'esclave peut étre en élat de
liberte de bonne foi. En effet, si un enfant de condi-
tion libre a ¢été enlevé et se trouve de bonne foi es-
clave, que, ignorant son véritable état, il rompe ses
chaines, il est /n lbertate, mais n'est pas libre sine
dolo malo.

A Pinverse, un esclave qui a regu un legs de liberté
el qui , ignorant que le lestament est nullius moments,
se croil libre, est en liberté sine dolo malo. En résumé,
continue le lexte, toules les fois qu'une personne se croit
libre & juste titre ou-non, mais sans mauvaise foi , et
se trouve n lbertate , elle a celle possession sine dolo
malo, qui va décider de la nature du litige en donnant
aux parties lears qualités. La nature de celle posses-
sion d’état doit étre établie au moment de Pinstance.
Ce premier different, de la compétence du magistrat, qui
a la notio de affaire, pourra, ainsi que nous lavons
dit, entrainer, en facilitant le role d’une des parties, le
succes final.
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SECTION 11
« PRAESUDIGIUM DE INGENUITATE »

29 Mémes rvégles. — 30. fe. 14, 18, De probationibus el prasump=
tionibus, et fr. 6, Si ingenuus esse dicelur,

29. — Nous (rouvons les meémes situations et la
méme fonction attribuée a la possession d’état dans les
prezjudicia concernant Uingénuile.

Libre, on estingénu ou affranchi; est ingénu celui quii
nait libre ; estaffranchi Uesclave devenu libre. 11 est alors
attache au patron et lui doil obsequivin , les operce.
[y a plusienrs modes d’affranchissement. Si les for-
mes prescriles el les regles de fond ne sont pas obser-
vees, Uesclave est in lbertate ; il jouit de la liberté, en
a la possession , mais n'est pas légalement libre. On
finit par Passimiler anx Latins, par la loi Junia Nor-
bana, qui crée aussi une qualité inférieure d’affranchis,
les Déditices.

Un affranchi pouvait prétendre étre ingénu pour jouir
des prérogatives de cel élat el pour se delier de V'obse-
quiwan, Inversement, le patron pouvail revendiquer un
prétendu ingénn comme affranchi pour en exiger les
Op(’i'ﬂ'.

Ici, comme tout & I'heure, la possession faisant pre-
sumer I'élat vrai, servant de preave jusqu’a preave con-
traire, attribuait la qualite de défendear (1). 11 v aura

(1) Fr. 14, Pe prob.
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ainsi, A propos du prajudicium de ingemwitate, les
mémes questions que plus haut (1).

30. — Le fr. iy De prob., applique les mémes re-
gles que pour le liberale judicium. Mais il semble con-
tredit par le fr. 18, De prob., qui est cependant aussi
d’Ulpien : « Quotiens opere quasi a hiberto petuntur, »
nous dit en effet ce dernier, « probationes ab eo, qui se
patronum dicit, exiguntur : el ideo Julianus scripsit ,
licet in prajudicio possessor patronus esse videtur verum
partibus actoris non libertum fungi debere, sed ewm qui
se patronum esse conlendit. » Ce serail le patron qui
devrait, dapres cela, loujours étre demandeur. Et
cependant le fr. 14 développe longuement la régle con-
forme aux principes généranx que la possession d'élal
est attributive des qualités. Cette antinomie entre deux
textes du méme aunteur semblerait inexplicable. Pour
nous elle wexiste nullement : i s'agit de deux hypo-
thises différentes. Reportons-nous, en effet, au fr. 6, S
ingenuus esse dicztur in fine @ « Quotiens quis libertinuimn
quidem se confitetur, libertum autem Gaii se negat ,
idem precjudicium datur , sed actoris partibus semper
patrons fungatur, » Si Vaffranchi ne discule pas sa (ua-
lile, mais nie étre Valfranchi d'un tel, le patron, méme
possesseur, doit étre demandeur. Ne serail-ce pas de ce
cas que parle le fr. 187 Laffranchi ne peul en effel
étre demandenr, car il n’a pas qualite pour prouver
quinn autre est son patron. Il ne peat agir en vertn du

1) Fr. 6, 8 ing. vise dicetur.
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droit d’autrui (1) ; done, sauf ce cas spécial, et qui sort
en réalite du cadre des questions d'élat, la possession
présente le méme intérét que plus haut. Elle peut, A ce
titre , étre 1'objet des mémes débats au début du
litige ; le législateur exige qu'elle présente les meémes
qualités que ci-dessus , car, dit le fr. 14, quid interest
servum suum quis an libertum conlendat.

SECTION III.
DROIT DE GITE.
3. Pas de prajudicia.

En matiére de nationalité, on ne trouve pas de pre-
Judicium, Ce wesi pas que cet élément du Status ne
présentat de Pintérét : les privileges que conférail le
droit de ¢ité romaine ¢laient énormes. Ceux que confé-
rail la latinite avaient bien leur valeur et pouvaient la
faire rechercher par les perégrins. Mais la question de
nationalite se présentait plutol indirectement comme
conséquence de la naissance, ou, si elle se présentail
principalement, ne pouvail étre portée devant le juge au
méme litre que les autres questions d’élal. Savigny nous
dit : « Si jamais on ne trouve de proces sur le droit de
cité, comme status questio, ¢'est que, en pareille ma-
liere, I'action privée n'est pas admise. » Et cependant

() Fr. 5, pr., 8i usufruct. pet., V1L, th.
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les usurpations devaient ici étre fréquentes, vu la va-
leur, dans Uantiquité, du privilege en question, qui, seul,
donnait pleine vie juridique. Elies 'élaient el les lextes
en parlent. Des esclaves ou des étrangers se glissaient
quelquefois parmi les citoyens (1) 5 mais on ne voil pas
trace de prejudicivin, el sila question venait devant le
Judea, ¢est que, en réclamant la gqualite d’affranchi on
d'ingénu, on réclamait implicitement celle de citoyen.

SECTION [V,
PROEJUDICIA CONCERNANT LE MARIAGE ET LA FILIATION,

42, Plusicurs _,,.a-,sl;u.:‘-r.--(. Lneertitaudes sar les regles qui los eon-

cuerneal,

g2. — Si nous arrivons & Pétat de famille,, composeé
d’¢lements complexes, la possession de chacan denx
devail , suivant le principe genéral, dans le ditige les
concernant , donner le role de défendenr. Les mémes’
raisons se retrouvent, en effet, ici. Mais, le plus son-
vent, la question d’état venail incidemment au cours
d'un autre procis. De la décision rendue sur la nais-
sance, le mariage, dépendait la question de succession,
daliments ou de dot, on, encore, la question de liberté
ou dlingénuite, qui etait Fobjet prineipal du litige. La
possession d’élat, en ces cas-li, jouail, en tant quelie
concernail le Status fawufioe, le vole de preuve aux

) Const, 2, 7, 1. = Const. 1, id. = Dig,, fro 3, e aff. PrELovis.
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cours du débat ; mais la qualite de defendeur se tron-
vail antérieurement attribuée dans la question princi-
pale,

An eas oit la question d’¢lat se presentail direclement,
nous trouvons plusieurs prejudicia. L'élal des person-
nes, an point de voe de la famille, comprend tonl ce quoi
fail la sitnation de homme dans cet ordre d'idee, tout
e qui le distingue habituellement de ceux qui Pentou-
rent, sans englober cependant la capacilé plus ou moins
grande qui peal lui étre conférée, préeisément & raison
de sa qualité de pere, de mari on de fils. An fond, deux
questions d'¢lal senles se posent, d’on découlent toutes
les antres en cette matiere : la natare de P'union enire
deny personnes, la natare de la filiation. CG'est toujours
& la preuve de ces deux eléments quil faut revenir, car
c'est par enx que l'on se trouve avoir telle parente, lel
droil de puissance ou lel nom; ¢’est souvenl d'eux gque
dépendent les autres éléments de I'état., Malgré cela,
celle malibre est assez obscure & Rome, et les fextes
sont pen explicites. On marche en aveugle, en voulant
retronyer les détails du litige , souvent obligé de dire :
ceci devail élre, sans en avoir la cerlitude scientifique.

« PRAEJUDICIUM AN SIT UXOR. »

33. 1l semble avoir existé, bien que Cujas le conteste. La nature
d& mariage 4 Rome im[-lil;'r" que Ton ne ponvill attagquer quune

Possession d'état,

23. — Le Digeste parle bien du mariage, de ce qui
Pempéche, de ce qui le constitue, mais ne parle guere



ISR« | | -

des contestalions qui peuvent 8'élever a ce sujet, de 'ac-
tion intentée an cas ot le mariage est contesté. Il faut
croire méme que la question de légitimite du mariage se
présentait assez rarement, comme objel principal, pour
que 'on n’en trouve pas de traces plus nettes dans les
textes. Cependant, un reserit d’Antonin le Pienx nous
dit : « S7 libertina senatorem deceperit et ei nupta est,
ad exemplum preetorii edicti dandwm in ean actionem »
(Pothier, Pandectes, . VI, p. 449, loi 58, Mare.,
I. &, Reg.). 1l y avail done, dans I'édit, des actions pour
les cas analogues.

La loi 5,8 5, De agn. vel al. lib., est plus expli-
cite encore : « It quid sit | si an uxor fuerit discepte-
tur 2 Julianus Sixcto, Cewcilio Africano respondit locum
esse prezjudicio. » 11 semble, daprés cela, qu'il v a eu
un prejudicium an sit wzeor qui pouvail élre intenté
par le mari, st negat matrimoniwm esse contractwm (1).
Cependant, Cujas en nie Uexislence ; car, fidéle & la
théorie des trois Status, il ne considere pas comme élé-
ment de 'élat le fait d’étre marié : « Alios esse ceelibes,
alios malrimonio junctos , quia wihil heee ad statum ho-
minum. » Celle derniére raison est absolument con-
traire & I'idée que nous nous sommes faite de I'élat des
personnes. Et il contlinue : « Nec nos monet lex 5, De
agn. Lib., in quo dici videtur prajudicio locwm esse , si
discepletur an sit uwor. Nam id ita est accipiendwin non
quast st unwm quoddam prajudiciuin speciale in jus
queeritur an sit uxor, sed quod in prezjudicio an sit filius-

(1) Fr. 7 et 5, Response Pandect,, Pothier, t. IX, p. 224.
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familias, vel de partu agnoscendo, de eo disceptetur an
sit wwor, quoniam non est [iliusfamilias, nist sit e
uxore. » 11 a raison de dire que c’est souvent & propos
de filiation, ou plutot de légitimilé, que se posera la
question an sit uxor ; mais, par lui-méme, le mariage
présente de tels intéréts que Pon congoil qu'il puisse
étre Pobjet d’un prejudiciwim special. Le fait d’étre
umor ou conculina rentre dans cenx (ui caractérisent la
situation de chaque personne dans la famille. Si ce
litige se produil, ce n’esl guire quiune possession
’état existante qne 'on allaguera ; car on ne concoit
guire, A Rome, le mariage sans la possession d’Clat.
Celni qui soulevera le difféerend se trouvera demandeur
contre la partie adverse, (ui aura pour elle la posses-
sion d’étal. Si une concubine veul prétendre an titre
Auaor, profitant de ce que le mariage n’exige pas de
solennités qui le séparent nettement du concubinat, la
possessicn d'élal, contraire & sa prélention, lui impose
le role de demandeunr, fidele & ses fonetions normales.
Mais il n’est, nulle part, question d’un litige prealable
sur Pattribution des qualités.

« PRAJUDICIUM DE PARTU AGNOSCENDO. »

5. Senatus-consulte Plancien; son in=

4. Systéme du Digeste. — 3
Huence sur le litige final. — 36, Extension du sénatus-consulte Plan-
cien.

24, — Les contestations sur la filiation paraissent
avoir ¢te plus fréquentes, surtout dans cerlaines silua-
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tions spéciales que, seules, la loi a explicilement pré-
vues.

Longtemps le pére dut avoir tout pouvoir sur ce ter-
rain ; il repoussail, sans doute, Penfant adultérin
comme il punissait 'adullére. Mais, avee Paffaiblisse-
ment de Tautorité domestique, se produisit I'interven-
tion plus fréquente du magistrat dans les affaires de
famille. Ces questions, non prévues par la loi, furent
Fobjel de queestiones extraordinarie ; puis, sons le
préteur, de véritables prajudicia. 1) y avail. du reste,
des cas on lautorité du paterfamilias se trouvait plus
particulicrement dépourvae d’effet, ceux ot enfant
naissait apres un divorce ou apres la mort du pater-
familias. Cest alors que la loi songea & donner an ma-
gistrat la protection des divers intéréls en canse. Cest
ainsi que le sénatus-consulle Plancien, sous Adrien,
regla la situation de enfant an moment de la nais-
sance, 1 o il y avait & craindre que son élal fal con-
leste. Le plus souvent, ce premier réglement n’était que
provisoire el laissait place & des discussions postérieu-
res sur I'état, venant, en lear temps, sous forme de
pregjudicia. On ne pouvait, en effet, compromettre les
interéts de enfant sans qu'il fut encore en age de les
defendre. On ne pouvait non plus imposer au pére,
sous pretexte de protéger enfant, une paternité non
juslifice.

$5. — Le sénatus-consulte dicte certaines formalités
an mari et & la femme divorees, dont lobservalion ou
Poubli crée cerfaines présomptions qui permettent an
juge, aprés un examen sommaire de affaire, de déci-
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der provisoirement contre le pere ou contre 'enfant (1).
De celte premiére situation nait une sorte de préjuge
qui, an cas ot la décision est favorable i I'enfant, lui
donme nne possession d’état de légitime jusqu™a nouvel
ordre. Cela de méme qu'en matiere de succession on
donne & I'enfant dont I'état est discuté la possession ex
edicto Carboniano, aprés examen sommaire des probabi-
lites, renvoyant & la majorité, si Uintérét de Penfant le
demande, la décision finale (2).

Le titre De lib. agn. vel. al. nous dit que la femme
enceinte doit prévenir le mari, dans les trente jours du
divorce, esse mauliorem ex co pregnantem, Le mari,
SUr cetle denunciatio, doil envoyer aupres de la femme
tonstater la grossesse el elablir des custodes ventri, pour
eviter toute supposition de part; ou encore, & défaul de
Celle premiere precaution, déclarer que la femme n'est
Pas enceinte de loi.

Sila femme a dénoneé, conformément au Plancien ,
€L que le mari n’ait ni envoye de custodes , ni prolesté
Cnon ex se inulierem esse pregrantem , cogatur imari-
tus partum agnoscere et, si non agnoverit, extra ordi-
nem coevcetur » (Fr. 1, De agn. vel. al. lib,), il semble
(ue le mari soit foreé de reconnaitre I'enfant; mais,
plus loin, nous voyons que 'on n’interprétait pas ainsi
le sénatus-consulte, et (qu'on n’obligeait pas, sans aulre
forme de proceés, A reconnaitre un enfant d'origine
doutense. Non; seulement, le jour ot la véritable ques-
lion d’état olait posée par le prejudicium de part ag-

(1) Fr. 5.2 8, 9, 3.
(2) Fr.. 1, pr, fr. 3, 3 4, Pe Carb, edicto.
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noscendo, il v avail une sorte de préjuge de possession
d’état en faveur de U'enfant (1) : ¢’élail au pere & alla-
quer el a faire la preuve.

Sila femme n’a pas dénonce dans les trente jours ou
si, ayant dénonce la grossesse au mari, ce dernier en-
voil les custodes on proteste, lberuin est marito par-
tum non agnoscere (2), il peut nier la paternité. Ce
qui ne doit pas s'entendre de ce qu’il sera dispensé
de reconnaitre méme si, au fond, le fils est de lui, mais
seulement de ce que la situation sera provisoirement
réglée en sa faveur et que 'enfant n’aura pas, au litige
final, la possession d’élat de fils légitime, ce qui devail
lui donner la sitnation défavorable de demandeur (5).

Le fr. 135 résume en disant : «Sila femme a omis ce
quelle devait observer, cela n’enléve pas au fils sa vraie
qualité de légitime. Si le mari a négligé ce qu’il avait a
faire, il est obiige de nourrir, mais esta temps a récuser la
paternité, » Cest a la majorite de Penfant que I'affaire
est renvoyce le plus souvent, saufl si la crainte de voir
disparaitre les témoins, qui pro partu possunt insi-
nuare, rend nécessaire de Pavancer. Car, non debet
adversus pupillos observari quod pro ipso cogilatum
est, nous dil le reseril d’Adrien.

C’est alors que se produisait la véritable question
d’état, plus ou moins préparée par la situation préce-
demment créée (4). La nouvelle décision du juge élait

(1) Fr. 1, p. 12, De agn. vel al. lib., 25, 3.
(2) Fr. 6 et 2 11, thid.

(3) Fr. 5, § 8, 25, 3.

(4) Fr. 1, § 16, fe. T et fr. 3, B, 3.
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irrévocable. Bien que des lextes disent que la décision
antérienre n’entrainait pas la nouvelle (1), il est certain
qu'elle créait une situation favorable a I'un et défavora-
ble & Pautre, influant sur Pattribution des qualités
aux parties : « Quandoque coepit causa agi, grande
prajudicium adfert pro filio confessio patris » (Fr. 1,
§ 12, XXV, 3).

26. — Les mesures du sénatus-consulte Plancien
farent étendnes an cas méme ot il n’y avait pas eu di-
YOrce : « Ut etiamsi constante matrimonio partus sit edi-
tus, de agnoscendo eo agatur. » On lappliquait si le
pere était mort et s'il v avail un paterfamilias pouvant
protester contre Iadjonetion d'un suus. En I'absence de
paterfamilias, il 'y avail pas lieu & prazjudicium I’af-
faire venail sous forme de pétition d’hérédité (2),
< queerelur ulrum exr eo natus sit cujus pelit hereditatem
an non. » La possession d’élat avait alors, bien que la
question d’¢tat fat incidente, une influence sur les qua-
lités au litige final remis & la majorité. On donnail en
effel & Penfant, sur un examen sommaire de I'élat, la
possession ex Corboniano edicto, $i les probabilités sem-
blaient en sa faveur. Jusqu'a Paction définitive, la pos-
session de I’état et la possession des biens se trouvaient
réunies sur la téte de lenfant déterminant au dernier
moment les qualités.

La question de maternité devait aussi étre I'objel de
precjudicia (3).

(1) Fr. 10, De his qui sui vel al. jur. sunt.

(2) Fr. 3, § 5, 25, 3.
(3) Accarias, note 2, (. II, p, 938.
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“ PROEJUDICIDM DE PATHIA POTESTATE., »
A7. Naturve du pragjudicium ; vigles a lai appliquer.

a5. — Laquestion de filiation paternelle se présentail
quelquefois sons uneantre forme que celle duprajudicivin
de partn agnoscendo, On trouve souvent dans les textes
le prejudicium de patria potestate, qui mel en gquestion
la légitimité. Le bat principal est alors la pnissance pa-
ternelle, conséquence de la paternité légitime. Le pere
la réclame pour exercer ses droils sur la personne et
sur les biens. Le fils cherche & s’y sounstraire pour re-
trouver sa liberté et garder pour lni-méme les avantages
qui profitent au paterfamilias.

La véritable question d’état posée est celle de mariage
et de filiation, compliquée quelquefois d’émancipation et
d’adoption. Le législateur, en dénommant le prejudi-
cium, n'a yu que le résaltal pratique auguoel le deman-
deur tendait.

Comme tout & lheure, on différera la question jus-
qui la puberté de 'enfant (1). On regle, en atlendant,
la situation d’aprés les probabilités qui résultent de
I'honorabilité des parties, des garanties qu’elles pré-
sentent, et on le confie soit & la mére, soil au pere,
$0it & un tuteuar.

Lorsque vient le moment du prezjudicivm, ¢’est quel-
quefois le pére qui intente contre Uenfant une sorte de

(1) Fr. 3, 2 3 et 8, 43, 30.



revendication (1); ¢’est quelquefois le fils, qui, en puis-
Sance, veul s’y soustraire et nie soit le mariage, soil la
fliliation , ou prétexte une émancipation qui I'a fait sor-
lir de la familia. Nous retrouvons la double situation
que nous avons vue dans le liberale judiciwin, et le fr. 8,
De prob., fait le rapprochement. La possession d’élal du
lils influera sur les qualilés. Mais observons que, lors-
que c’est lni qui altaque, il ne peut intenter une action
régulivre, ef il v a cognitio pretoria; de plus, lorsque
la filiation est certaine et quil conteste seulement la
puissance paternelle . ¢’est lni qui doit faire la preuve,
car I'élat normal pour lui est d'étre en puissance : « 87
[ilius in potestale ,wmi\- esse negal, preelor ('O‘r}?i‘ﬂ.\‘r?fﬂ, wul
prioy doceat fittus... quia se liberuim esse qm.-r/rmum)r]o
Conlendit. Ideo enam qui ad lbertatewe proclammat prior
docere jubetur. »

Tels sont les senls prejudicia que nous ayons ren-
contrés, les seuls cas o I'état est Pobjet principal de
Paction el o, par conséquent, la possession peul avoir
Finfluence primordiale (que nous signalons.

Des litiges ont da s¢lever, impliquant recherche de la
liliation naturelle, et plus spécialement de la paternite,
i propos de questions d'aliments, de bonorum possessio
tnde cognati, i propos de liberalités faites a des en-
fants illegitimes que la constitution 1, Code, V, 27, de
Constantin, annulait, peut-c¢tre & propos méme du jus
lberorum, du jus capiendi el du jus caduvea vindicandi,

C'élail alors accessoirement que venail la  question

1) l”ll.. | il R Sl e



— T8 -

d’état; et cependant la possession avail une utilite.
Dés le début de Paction, ce qui frappait, c¢’élait la
situation acquise, la possession d’¢tat de I'enfant, en
vertu de laquelle le droit était réclamé. Si on le niait,
il fallait attaquer cetle possession d’état, qui contri-
buait ainsi & donner qualité de défendeur. L'adversaire
devail la conlesler, ce qui conslituait, pour le défen-
deur, un premier avantage, souvent décisif.

Si 'enfant n’avait pas possession d’état, il fallait,
au contraire , pour réclamer les aliments par exemple,
etablir la filiation, jouer le role de demandeur, prouver
que la conception avait en lien pendant le concubinat,
et qu'il y avait, va la nature des relations pendant sa
durée, a conclure a la paternité.

sette fonetion de la possession d’étal rentre, nous le
voyons, dans les effels généranx de la possession, el se
prodait la, comme en matiere corporelle, an moins dans
la majeure partie des cas.



CHAPITRE V.
LA POSSESSION D'ETAT. MODE DE PREUVE.

38. Deux catégorvies de faits créateurs de l'état des personnes,
Leur mo fe de preave — 39. Confiance du législatear moderne en la
preave derite. Ses canses. — 40. L’écriture 4 Rome et la preuve
Cevite appliquée au Status personarum. — 41, La possession d'état est
préfévée & Rome & la preuve éerite trop imparfaitement organisée.

28. — Voila le role de la possession d’élal an
début du litige. Dés le premier pas, elle a une influence
souven! décisive, qui va peul-étre trancher la question,
si 'adversaire n’a rien & lui opposer.

Mais, dans le cours méme du proces, soit qu'il
s'agisse d’un prezjudicium, soit d’une pétition d’héré-
dité, — el, en ce dernier cas, la question d’¢lal ne vient
qu'incidemment, — la possession intervientau méme titre
que les autres modes de preuve, pour élablir les fails
allégués. De méme que 'on a recours aux émoins on
aux acles éerits, on usera aussi de la possession d’état,
qui est une présomption, et qui souvent sera le seul
mode de preuve possible, vu la nature des fails que
Fon a & établir. Les éléments de 'état des personnes
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gacquierent ou se perdent par une série de faits, les
uns d'ordre naturel, mais quelquefois légalement con-
states, les autres purement juridiques et créés de toute
piece par le législatear. Dans la premiére catégorie sonl
la naissance, le déces, le mariage, le divorce ; dans la
seconde 'émancipation, affranchissement, adoption,
I'adrogalion, les acles conférants les droils ex justis
nupliis,

Ceux de celte derniere catégorie ont, de bonne heure,
consiste en formalités, qui, régulicrement remplies, pro-
duisaient un changement dans I'état ; ancun effet sans
elles. Requises non ad probationem tantum sed ad
substanticm actus, un de leurs résultals principaux était
cependant d'assurer aussi la preave de la modification
de I'état, soil par la publicite des formes prescrites, soit
par la conservation d'un écrit. L’émancipation, par
exemple, élail une vente figurée, a laquelle assistaient
huit témoins. L'adrogalion exigeail une lew curiata, 1'in-
tervention du peuple, et, plus tard, de trente licteurs.
[affranchissement se faisait au débul devant le ma-
gistrat; quelquefois censu, il y avail alors acle écrit; de
méme, s'il elait fait par testamenl. Les rescrits de
prince sonl aussi un- exemple dactes écrits modifiant
I'tlat des personnes.

Pour toule celte série d'actes, ce n'esl gque par ex-
ceplion, el pour éviter une preave plus compliquée, que
'on aura recours a la possession d'é¢tat. Elle n’est pas
le mode fondamental, da moins dans la majeure partie
des cas, la nature méme de P'acte supposanl ou des
lemoins ou un écrit.
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La naissance, le déces, le mariage, le divorce, se
produisent, dans la nature, indépendamment de toute
legislation. La sociélé el son organe la loi ont adopté
ces faits, leur ont reconnu une valeur juridique, comine
créant les rapports sociaux, comme donnant a chacun
la situation de laquelle découleront et droils et devoirs.
Le législateur, en les consacrant comme créateurs de
Pétat des personnes, n’a rien puy changer; ils existent
sans lui: il a seulement quelquefois, ad probationcin,
exigé certaines formalités ; ou encore, suivant les con-
ditions dans lesquelles ils se sont produils, leur a juri-
diquement donné plus ou moins d’eflel. Clest ainsi (que
Funion de Ihomme et de la femme, que la naissance
donneront tantot la qualité d'uaxor, tantot celle de fe-
mina ou de concubine; tantot la qualité de fils légitime ;
tantol celle de fils naturel ou de spurdus ; tantot la qua-
litt d'ingénn ou d’affranchi, de libre ou d’esclave, de
cileyen, de Latin ou de pérégrin. D'eux et de leur
preuve, tous les ¢lements vonl dependre, et ces der-
niers vont eux-mémes déterminer la capacité. Nous
serions tenlés, pour moulrer toute leur importance,
d’entrer dans des détails que les limites de cette étude
ne comportent pas. Nous nous hornons a indiquer que
la situation de chaque homme dans la société va reé-
sulter de 1a natare de Punion de laquelle il esl issu, el
pour élablir le droit
1s dans lesquelles

nous nous demandons comment,
Pétat, chacun va justifier des conditior
il est né. Préferera-l-on les actes écrits, les témoins ou
la possession d’état?
Chez nous, sans hésitation, on s'adresse aux pre-
]
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miers ; 4 leur défaul senlement, anx seconds. Ce sont
des modes de preuve directs, et la possession d'état
n'est qu'en troisieme ligne, comme présomplion. En
sera-t-il de méme & Rome?

39. — La grande confiance que le législatenr moderne
a en la preave écerite vient plus de la maniere dont il 1'a
organisée que de la nature méme du mode. Elle a pour
elle la durée; mais l'éeriture pent relater des choses fans-
ses aussi bien que des choses vraies, loul comme le
témoignage. Et, de méme que la foi due & ce dernier
dépend absolument des circonslances el des garanties
que présente le temoing, la foi doe & éerit n’est fondee
gque s'il remplit certaines conditions fort difficiles a
realiser et qui supposenl une organisation avancee. [l
faut avoir la certitude que, va les circonstances dans
lesquelles la chose a ¢te écrite, elle était vraie: que, vu
la maniere dont éerit a ¢l& conserve, on lit bien ce
qui avail elé écril. Pour cela, le fait & prouver doit avoir
ete dament constaté par celui qui ecril on par un té-
moin digne de foi; que celui qui écril présente des ga-
ranties particulieres ; que la declaration el la constata-
tion ¢erite datent d'un moment tres rapproché du fail
lui-méme, enlin que actle ail ¢l¢ conserveé, sans alté-
ration, jusqu’an moment ot il fait preave. Pour réunir
ces conditions, le leégislatenr moderne a di organiser
diverses series d'ofliciers ministériels, des registres, une
penalite ; fixer la portée de chaque acle soivant les
conditions de leur rédaction. Plus particulicrement en
maltiere d'état, il a da créer presque un code speécial ,
ane réglementation complete et un ordre de fonclion-
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naires, I'écrit servant, en cette matiere, de preuve A peu
pres absolue. Ce n'est qu’a ces conditions quil a pré-
féré la preuve ccrite & la preuve par (émoins, qui a le
grand defaut de ne pas durer plus que celui qui a vu;
a la possession d’¢tat, qui dure, elle, mais qui n’a pas
la précision de la preuve éerite bien organisée. Pouvons-
nous, & Rome, trouver des actes écrits présentant ces
garanties et méritant d’étre préférés anx deux autres
modes? Non, et il ne faut pas s’en élonner, malgré la
perfection de la législation romaine. Le besoin ne s’en
faisait pas sentir an méme degré que chez nous: les
moyens existant suffisaient aux rapports sociaux. Les
voyages elaient moins fréquents, les agglomérations
(’habitants moins denses, les relations moins actives.
De plus, le milieu, souvent bouleversé par des guerres
intestines , des invasions, se préta peu, pendant long-
temps , & une organisation durable , méthodique ,
demandant du temps et de 'uniformite. Enfin, 1'écri-
ture élait beaucoup moins répandue que de nos
jours.

40. — Au débul, lorsque Romulus établit, sur le
Tibre, les quelques hommes qui furent le premier
noyau de la Cite, il fonda un asile destiné & attirer tout
ce que repoussaient les nations voisines. A peine si le
titre de citoyen avait un prix, & peine si la famille étai
constituée; la légende de Penlévement des Sabines en
est une preave. On devenail Romain par le seul fait de
se joindre & la troupe qui constituait Rome. Fils d’un
tel, on n’avait aucun intérét & passer pour le fils d’un
autre ; et le pelit nombre des citoyens, se conuaissant
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tous, obligeait chacun & garder la place que les lois ru-
dimentaires de I'époque assignaienl.

Cependant, pelit a petit la Cite s’accroit. Des rois,
tour a tour guerriers ou législateurs, organisent Rome,
qui, tantol conquise, lantodl congquérante, se fond avee les
peuples voisins, prend lenrs usages, leurs institutions.
En approchant de I'époque que Pon peat appeler histo-
rique,, nous trouvons une sociéte compléte, des castes
élablies, des citoyens el des esclaves, des ingénus el
des affranchis, des patrictens el des plébeiens, des fa-
milles formant un petit Etal dans PEtat avee lear reli-
gion, lear organisation et leurs biens, comme la cité a
ses dienx, ses lois et son territoire. Alors chaque élé-
ment du Status prend une valeur ; alors Pesclave cher-
che & passer pour libre, Paffranchi pour ingénu, le pé-
régrin pour citoyen. Les prérogatives de chagque groupe
tentent ceux qui n'en jouissenl pas, et il peut étre né-
cessaire de songer A la preave de Pétat des personnes.
Mais ces nsurpations seront longltemps difficiles, tout le
monde se connaissant dans ce monde restreint, et la
possession d’clat suflira tongtemps & fixer chacun & sa
place.

Cependant, un de ces rois législatears a classé les
citoyens d’aprés un ordre nouveau et organise le cens.
En méme temps, dit-on, il aurait cherché & introduire
la preuve cerite de I'élat des personnes. Mais éeriture
élait encore pen emplovee, les moyens meéme existaient
A peine et paralysaient toute tentative pour en répandre
"usage. On n'est pas loin du temps oir les traditions se
transmellaient par le chant. On note encore les evéne-
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ments en plantant, dans le temple de Minerve, un clou,
comme faisaient les Etrusques an temple de leur divi-
nité Norlia. Longlemps encore les actes de la vie civile
se passeront verbalement, devant de nombreux témoins,
quelquefois devant le peuple, avec des cérémonies sym-
boliques destinées & graver les fails dans la mémoire
des assistants. L'écriture existait pourtant & Rome. La
légende la dit importée par Evandre, el, bien que les
monuments ¢erits dalent seulement du troisieme siecle
avanl notre ere, longtemps avant elle dut étre employce.
Les livres sibyllins de la légende durent étre écrits.
L'organisation du cens suppose I'écriture et les livres
des pontifes passent pour remonter & la plus haute an-
tiquité. Il se peut bien que, vers cette époque, i laquelle
on rapporte presque toute les premieres tentatives d’or-
ganisalion, on ait essayé de constater les faits donnant
droit an Status personarwn. Ce durent étre les prétres,
lous palriciens, senls dépositaires de tout ce qui était
formalité légale, qui constaterent les naissances. Ce fu-
renl méme, a-t-on dit, les prétres de Salurne. La se
serail produit ce que 'on voit an-début de toutes les
civilisationg. L’instruction, la science sont I"apanage
d’un petit nombre, qui en use comme moyen d’in-
fluence. Et, alors que droil et religion ne font encore
qu'un, le prétre se trouve & la fois pontife et magistrat.
C’est ainsi que, durant tout le moyen dge, nous avons
vu les tribunanx séeuliers connaitre de tout ce qui con-
cernail I'élat des personnes el le prétre senl appelé i
conslater les fails qui en fixent les éléments.

A Pentrée dans la cité, le nouveau citoyen, qui non
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senlement changeait de nationalité, mais de religion,
devait probablement étre re¢u par le pontife. Celui qui
d’une famille passait dans une autre changeait de sacra
et, la encore, la religion pouvait intervenir. Enfin dans
les familles qui déja avaient Porgueil de la lignée, dans
les familles dont le chef élait un de ces inities un de
ces prétres, des registres domestiques purent constater
les naissances et les mariages.

A cela, mieux connu, et pouvant servir de preuve en

~matiere d’¢lat des personnes, se joignait le recensement
qui donnail, chaque cing ans, la situation des familles
romaines. Un magistrat spécial ful créé (447 avantl
J.-C.) : le censenwr. Le terriloire ful divisé en tribus lo-
cales, dont le recensement état prépare par des curatores
tributorwm pour la ville, des magisi»i pagi pour la cam-
pagne (1). Enfin, de cing ans en cing ans, sur le forum,
chaque citoyen venait déclarer son nom et celui de ses
ascendants ; sa fortune, qui le faisail affecter A une
classe; son dge, qui le faisait affecter & une centurie ;
le nom et I'ge de ses enfants, de sa femme, de ses
esclaves. C'¢lail la professio dont parlenl souvent les
textes el qui, constalée par le censeur, devenait un éle-
ment de preave.

Mais ces recensements ne viennent que de loin en
loin ; souvent ‘des intervalles de quinze années §'¢cou-
lent et la prineipale condition d’une bonne prenve écrite,
la simultanéité du fait et de I'éerit manque. Plus tard
jls furent interrompus par les guerres, les invasions. A

(1) Mommsen, II, 1, p. 363.
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la longue, apres la République, le recensement fut ou-
blie, cessa de se faire. Oclave, cependant, en fit trois;
Gaius, sous Marc-Aurele, en parle ; Ulpien, sous Alexan-
dre Sévere, le mentionne comme un souvenir. Le vieux
recensement romain , applicable & une cité et non a un
monde, avail fait son temps. Il fut transformeé, avee
Iextension dua droit de cilé & tout Uempire, et devint
I'équivalent de notre recensement moderne (1), sauf
'importance fiscale qu'il avait de plus.

On troave d’aulres preuves céerites ayanl un certain
caractere d’authenticité. Les acta divrna populi Romani
ou acta publica , sorle de relation des faits principaux
du jour, étaient rédigés en grosses lettres sur des tables.
On y voyait les nouvelles politiques, judiciaires, quel-
quefois mondaines, les naissances, les mariages, les
divorces, les funérailles remarquables. Les acta étaient
copies sur des tablettes de cire et, augmenltés de com-
menlaires, circulaient ainsi comme une sorte de journal
(divrnalis) (2). César créa les acta senatus, proces-ver-
baux des séances. Les légions avaient leurs registres,
ainsi que les corporations, renfermant les faits qui pou-
vaienl les inléresser.

In d’autres matieres, on peut citer 'edit du préteur,
les actes des magistrals an contentieux ou au gracieux.
Enfin, les strumenta manumassionis , igenuitatis, les
uns délivees par les particuliers, les autres émanant du

(1) D., 50, 15, De cens.
(2) Tacite, Annales, X1II, 31; XVI, 22, — Suet., Casar, 20, Tib., 5.
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juge (1). De méme, de bonne heure, on trouve des actes
éerits en matiere d’adoption, d’adrogation, d’émancipa-
tion. Les mariages sont quelquefois accompagnés d’acta
dotalia. De plus, aun Bas-Empire, les voies de procédure
écrite se répandent ainsi que les acta rédigés par un fta-
bellio el les Novelles nous parlent de ceux qui ministrant
gestis, stve i judicio, sive ubicumque conficiuntur acta.
A c0lé des éerils en quelque sorle authentiques, avec
la vuolgarisation de I'éeriture, s’étaient mullipliés les
registres parliculiers, livres de famille ou correspon-
dances, el, dans un autre ordre d'idées, concernant les
fortunes, les adrversaria ou registres-brouillons, les
codices accepti et depensi, résumant ces derniers, les
syngrapha, les chirographa, obligations écrites.

Plus speécialement, en notre matitre, on lrouve les
registres qui auraienl été organisés, dit-on, pour con-
staler les naissances. Il dut y avoir, en effet, d’autres
essais de constatation écrite que ceux que lon atlribue
a Servius Tuollius. s n"avaient pas laissé de traces et,
s'il y el quelques formalilés prescrites, Pirrégularité
avee laquelle elles furent remplies leur enleva toute
valeur. Ce n’est que vers Marc-Aurtle qu'une tentative
sériense parait avoir ¢1¢ faite.

Avant lui cependant les anteurs parlent d’éerits, méme
en maliere de mariage ; mais ils ne sont que rarement
signalés dans des textes de droit. Juvénal , dans la

(1) C. 26, De lib. causa. — 6, De em. lib., V111, 49. — 11, De adapt., VIII,
46,
(2) Nov. 47, cap. 1.
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satire IX, cite P'acte de mariage que la femme déchire
pour voler & une aulre union :
Tabulas quoque raperat et jam
Bignabal.

On trouve dans la loi 9, De nuptiis . au Code men-
tionne, les nuptiales tabulee , pour ne pas les exiger, il
est vrai, et dans la loi 15, pour leur refuser autorité
contre la possession d’élat contraire. Sur le tard seule-
ment, on les exigea pour les personnes illustres
(Nov. 117).

Les actes de naissance sont signalés dans un passage
de Juvénal, toujours dans sa satire 1X :

Nullum ergo meritum est, ingrate ac perfide , nullum
Quod tibi filiolus vel filia naseitur ex e

Tollis enim et libris actorum spargere gaudes.
Argumenta viri.

Dans Terentius Clemens il est question de la professio
de la mére, du grand-pere, mais non de registres. Plaute,
Macrobe (1), Tertullien, parlent de la naissance de
Penfant; le huitieme jour pour les filles el le neuvieme
pour les garcons; on choisissait un nom et on 'inseri-
vail sur les registres.

Capitolinus, dans sa biographie de Marc-Auréle, rap-
pelle la réglementation de Pétat civil par cet empe-
reur (2), et on trouve, de ci de 13, quelques renseigne-
menls. La déclaration devait avoir lieu dans les trente

(1) Macrobe, Saturn., I, 16.
(2) Dosithée, 17.
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jours de la naissance , énongant noms et prénoms de
lenfant. Leur choix donnail lien & une féle , nominum
dies (1), nonunabia (2). La déclaration de naissance
etait, parait-il, confice an preefectus wrarid a Rome,
aux talwlarii (3) en province.

Scaevola (4), Modestin (3), parlent des déclarations
in aclis, de naticilatis scripturae ; des conslitutions de
Probus (6), de Dioclétien (7), de Zénon (8), et d'autres
encore citent les tabulee, les natales professiones, les
déclarations apud acta , les instrumenta que ommnivm
probationwm vice esse possunt , & propos de la parenté ;
les Novelles parlent en matiére d'é¢tat de la preuve par
actes publics el par actes privés. Du resle, & celle
époque, le christianisme triomphant, le clergé commen-
¢ait, seul immuable au milien du désordre de 'empire,
4 organiser et i exiger, au point de vue religieux , la
preuve de I'¢tat des personnes (9).

a1. — 1l y avait done & Rome des prenves écrites ,
des preaves speéciales & 1’¢lat des personnes, mais ce ne
fut jamais, méme aprés Marc-Auréle, un systéme com-
plet, obligatoire , sans lacune. Dans une foule de cas,
il n'y avait aucune constatation écrite , soit que I'on

(1) Ulp., 16, p. . Hegul,

(2) Tertullien, D¢ Hdol., 16.

(3) Duruy, Histoire romaine

(4) 20, De prob.

(5) 2, p. 1, De excusat., 27, 1.

(6) C. 9, De nupt.

(7) C. 6, De fide instr. — 4, De lib. causa.
(8) C. 15, p. 1, De testibus.

(9) Nov. T4.
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n’edit pas soin de consigner les événements par éerils,
soit que les moyens employés fussent imparfaits , soil
que les guerres eussent détruit les acles existant. S'il
en subsistait quelques-uns , ils ne présentaient pas les
condilions requises pour une bonne preuve, et la plu-
part des textes lendent & préférer la possession d'élat
a la preuve écrite (1). Gaius, fr. 4, De pig., 20, 1, nous
dit : « et sine his (scriplis) valet quod actum est.., sicut
et nuptice sunt licet lestationes in scriptis habitee non-
sunt. » Le fv. B, De fide tnstr., de Callistrate , affirme
que si une chose porte sa preuve en elle-méme sans
étre rédigée par écrit, elle n’en sera pas moins valable.
Papinien, dans le fr. 8, I, 5, D., nous montre que
I'étal n’est pas alteint par un écrit mal con¢u; la pos-
session prévaul contre P'écrit. Dans le fr. 51, De donat.,
XXXIX, 5 : « an autem maritalis honor et affectio pri-
dem prevcesseril, personts comparalis, vile conjunctione
considerata , perpendendum esse respondi, Neque eniin
tabulas facere matrimonium. » L'affectio waritalis el
'honor ne sont autre chose que la possession d’élat,
qui produit effet sans qu’il soit besoin de tabule.

Sewvola (2), contemporain de Marc-Auréle, repousse,
comme moyen de preuve contre I'état d’un enfant, la
déclaration d'une mére, faite i actis, nec obsit professio.
Une constitution de Probus mérite d’étre citée (5), car elle
résume I"opinion des anciens sur la possession d'élat :

(1) Loi 9 et 13, De nuptiis.
(2) Fr. 29, De prob.
(3) C. 9, De nuptiis.
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« 8i, vicinis vel alits scientibus, vaorem lberorum pro-
creandorum causa domi habuisti, » ¢’est la possession
d’¢tat d’époux, aux yeux de tous ; on vit avec une femme
en la traitant en wxor: « exeomalrimonio filia suscepta
est ; quamvis neque nupliales labule neque ad natam
filiam pertinentes factee sunt, non ideo minus veritas
matrimonit aut suscepl@ filice suan habet potestatem. »
Sans ¢erit aucun , le mariage a ses effets entiers. La
possession d’état suffit a la preave ; elle est du reste
complete : il y ale nomen, tractatus: « uaorem liberorum
procreandorvim causa domi habuisti; » fana : « vicinis
vel aliis scientibus. » Aussi élablit-elle et le mariage
et la legitimité. La conslitution 22 , de Théodose et
Valentinien (1), ajoute que si les écrits et la solennité
manguent, le mariage n’en est pas moins valable. Entre
égaux, la possession d'¢tat élablit mariage (2), et la
constitution 13, De aupt. , au Code, met, elle anssi, la
preave écrite an second plan.

En avancant dans le Bas-Empire, la novelle 74 admet
"absence compléte d'éerit en matiere de mariage. La
novelle 117, cap. 111, consacre la legitimite des enfants
sans qu'aucune autre preave que la possession d'état
vint 'établir. Le cap. IV n'exige pas de preuve écrite
pour les mariages autres qu'entre personnes illustres.

On voit que la preave éerite, bien gu'existant & Rome
par cela seul que I'écriture existail, jouait un role bien
moins important que les autres prenves, faule d’orga-

(1) C. 22, De nuptiis.
{2) 24, De ritu nupt. — 31, pr., De donat.
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nisation. Elle n’était nullement comparable & notre
preave écrite, surtoul en matiere d'état, car la force
probante de nos actes de I'éfat civil n’est due qu’a la
rigueur avec laquelle ils sont lenus, anx qualilés que
'on demande & ceux qui les tiennent, a leur responsa-
bilite, aux peines qui les frappent en cas d'irrégularite,
a la presque simultancité du fait, de la déclaration et
de la conslatation écrite, aux déchéances qui frappent
la déclaration fausse oun tardive. A Dabri de toutes ces
garanties, la preuve ccrile est la meilleure des preuves ;
elle ajoute & la preuve par témoin ce gui lui manque ,
la durée , car elle n'est qu'un (émoignage figé , grave ,
pour des siecles. El malgré tout cela, souvent, des lacu-
nes se produisent el il faut revenir & Pinévitable pos-
session d’élal,

En Pabsence de ces garanties, elle n’avait & Rome
rien d’authentique; les essais faits pour’étendre et 'or-
ganiser furent infructueux ; elle n'eut jamais que la va-
leur de nos acles sous seing prive, et cela avec cette dif-
férence que P'éeriture n’avait pas & celle époque le cachet
personnel qu’elle a aujourd’hui, vu la nature des ca-
racleres employeés, qui permetlent de reconnaitre les
éerits de chacun.

On voit la place énorme laissée aux autres modes de
preuve , témoins el presomptions. En matiere d’élat, les
premiers ¢laient employés des qu'on le pouvail; mais il
warrive pas toujours qu'une personne puisse dire : J'ai
vu naitre an tel, je I'ai va marier. La plupart du temps,
le lemoin ne fait qu'aflirmer la possession d’élat el dire :
Jai va un tel traité en fils ; j':ii v lelles personnes
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vivre en époux ex justis nuptiis. Cenx-mémes qui ont pu
assister & la naissance, an mariage, meurent, et, avec
eunx, disparaitrait la preuve, si la possession duora-
ble, elle, et prenant avec le temps de plus en plus de
force, ne subsistait seale. Remarquons que pour I'invo-
quer, pour élablir qu'elle a existe, il faut avoir recours a
des 1eémoins qui Paffirment, sans que cela cesse d'élre
la preuve par la possession d’état. Mais ces témoins sont
tons ceux qui assistent & notre vie de chaque jour;
nombreux par conséquent, se renouvelant sans cesse,
ils ne risquent pas de manquer an jour du proees.
Voyons de plus pres Pinflnence de ce mode de preuve
dans les denx malieéres d’¢lat oi elle est le plus em-
ployée : le mariage et la filialion.

SECTION PREMIERE.

POSSESSION D'ETAT APPLIQUEE A LA PREUVE DES JUSTES
NOGES.

47, Justes noces. Possession d'état d'uror, — 43. Comment se ¢on-
tractent-elles ? — 44, Le maringe e<t un contrat véel; il faut tradition.
— 45, Pas contrat réel, mais il faut possibilité de cobabitation ou pos-
session d'état cowplite, cohabitation eflective selon dautres, — 46, Le
consentement scul est néeessaire. - 47, Le consentement doit, croyons-

nous, correspondre & un état de fait qui Pexprime.

a2. — La nature toute spéciale du mariage & Rome,
la maniere de le contracter, la diversité des unions ad-
mises soil par les maeurs, soit par la loi, la difficulté de
les distinguer va se joindre ici & la rarete des preuves
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ecrites pour donner une nouvelle importance & la pos-
session d’état. On frouve, en effet, cote & cote, les juster
nuptiee , le conculinatus, e matrimonivm non justum ,
le contuberniwm.

Les justes noces sont 'union d’un homme et d’une
femme qui ont le connubivin, en vue de la fondation
@’une famille. Elles impliquent indivisibilité de condi-
tion des ¢poux. La femme partage les honneurs, la di-
gnilas du mari, a, comme femme, la situalion sociale
correspondant i celle qu’il a comme homme. Pendant
longtemps cependant, la femme, tout en prenant la con-
dition du mari, passail sons sa puissance, élait loco
filiee ; 1 inanus ayant di étre & une époque inseparable
des justes noces, les biens se fondaient avec le patri-
moine du mari. Plus tard, elle devint plus rare; la
femme n’en ful pas moins la compagne de 'homme et
son egale en dignités et en honneurs; mais elle ne fit
plus au méme degré partie de la familia. L'uxor éait
traitée avec le respect qui saltachait an titre de ma-
trone, de materfamilias, ce qui s’entendait méme d’une
Romaine non mariée, pourva quelle fat ingénue et de
bonnes meeurs. « Negue nuptice, neque natales faciunt
matresfamilias, sed bont mores (1). Homeslius est liber-
taim conculbinam quam mﬂm*m/iu.u'c’.fnm habere, » Avee
elles seales on pouvait s'unir par justes noces, a I'ex-
clusion des Auiniles et des aljecter personce. C'esl méme
cette exclusion qui fut Ia raison d’¢tre d’aulres unions,
Plus tard, la loi dovint plus facile, les permettant

(1) by 46, E.‘;u, 16,
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d'abord avec les affranchies, puis avec une lena, sous
Justinien.

L'uxar a donc un Status correspondant & celui du zir.
La possession d’¢tat consistera pour elle a étre traitée
en uxor, i avoir le nomen, tractatus, fama, auxquels
donne droit ce titre. Elle en sera la manifestation pa-
tente. Si la possession esl complete, elle constiluera la
preuve normale de 'élat vrai, etant donnee surtout la
nature du mariage & Rome, la maniére dontil se contracte.

43. — Comment, en effet, enlre personnes ayant
le connubiwin, se trouvant dans les conditions voulues
pour s'unir, comment réalisait-on les justes noces 7 On
a vainement cherche des formalités légales, les con-
ditions de forme sans lesquelles chez nous il 0’y a pas
de mariage. On n’a pu rien indiquer, et la loi, si forma-
liste en toule aulre matiere, esl ici muette.

Comme condition de fond, tout le monde reconnait
la nécessité da consentement des parties: mais nulle
part n'est explicitement exigée une forme stricte de
'exprimer. Le consentement seul va-t-il suffire, énoncé
d’'une maniere quelconque, ou y a-l-il quelque autre
condition exigée ? Deux courants se sont formeés sur ce
point : les uns se prononcant dans le premier sens el
les autres dans le second ; ces derniers pen d'accord
sur la natare exacle de la condition supplémentaire
exigée : en géncéral une sorte de commencement de
possession d’élat. Celte discussion, toute moderne et
dont les jurisconsulles romains n’eurent pas idée, laisse
de cote les cérémonies religieuses, qui marquaient, la
plupart du temps, le point de départ des jusles noces.
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Elles n’avaient rien de juridique et de nécessaire  la
validité de I'union. Leur conséquence de fait était seu-
lement de créer une publicité utile & la preuve du ma-
riage et de rendre ¢vident le consentement. Quand elles
n'auraient pas eu lien, le mariage n’en aurail pas ¢té
pour cela moins valable. Mais fallait-il quelque chose de
plus que le consentement?

a4. — Parmi les partisans de Paffirmative, quel-
ques-uns assimilent le mariage aux contrals réels, dans
lesquels il faul une sorte de tradition. Ils se fondent
sur une série de textes tres adroitement employes dont
quelques-uns semblent en effet impliguer une idee de
tradition (1) arrivant & expliquer les textes opposés le
plus habilement du monde; mais pour cela obliges
d’admettre la possibilite d'une tradition oculis et
tactu (2), si bien qu'elle finit par se faire solo consensu.

45, — Dautres, exigeant tounjours plus ue le con-
sentement, mais repoussant I'idée de contrat réel, de-
mandent, pour la réalisation du mariage, la simple
possibilité de cohabilation & la volonté du mari. 18
opposent au systeme précédent, qu'aucun lexte ne
ange, 4 Rome, le mariage parmi les contrals el que la
femme n’est pas un objel susceptible de possession el
de tradition (3). Mais ils veulent plus que le simple
consentement et reprennent a leur comple une partie des

(1) D., fr. 27, De donationibus inter virum ef uxorem, 1. 24, t, 1. = Fr.
Vat., 96. — Fr. 5, De ritu nuptiarum, 23, 2. Pomponius et fr. G et 7, eodem
titulo,

(2) D., fr. 1, §21, 41, 2. — C. 11,5, 17. = D, fr. 35, 1, 15. = D. 66, 24,
l. = Ortolan, t. II, p. 52
(3) Gaius, Com. 11, %0.
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textes employés tout & 'heuare, pour en faire ressortir &
leur tour la nécessité d'un commencement de pos-
sesion d’état, de la possibilité de cohabitation (1). A
¢Ole, M. Demangeal exige une possession d'état
compléte, une cohabitation effective. Les textes affir-
ment en effet que le concubinat ne différe des justes
noces que solo affectu; or, le concubinal n'est qu'une
cohabitation prolongée, donc celle derniere est néces-
saire pour les justes noces.

46. — Enfin, opposes également A ces lrois va-
riétés d'une méme idee, les partisans do mariage con-
traclé solo consensu vepoussent la  possession d'étal
comme condition néeessaire ; pour eux, le consente-
ment seul fait les justes noces, de quelque fagon qu’il
soil exprimé. Nuptias non concubitus sed consensus facit.
s ont pour eux des fextes (2) qui paraissent, aussi
probants, discutent habilement cenx que leur opposent
les partisans de la possession d’¢lat et concluent que le
consentement s'exprimera par un acte quelcongue des
époux, mais le plus souvenl par les cerémonies reli-
gienses el par an commencement de possession d'elal
qui indiquera nettement Pintention des contractants el
se trouvera le moyen de preuve le plus simple de Uexis-
tence du mariage, ce qui les rapproche fort de leurs
adversaires.

Celle discussion , soulevee entre les jurisconsultes

{1y D, fr. 27,23, 1 Fr, Vat., 96. — Paul, Sent., L. 11, t, XIX, p. 8
— D., fr. 5, De captiv., 49, 15. — Fr. 12, § 4,0t 0r. 14, § 1, id.

(2) D., fr. 15, 35, 1. — Fr, 30, 50, 173 fr. 66, 2, 1. — O. 2, 5, 4y = D.,
fe. 11, Pe spons., T, 1. — C. 11, De repudais.
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modernes, n’a pas de portée réellement pratique’; elle
est curieuse surtout par les procédés d’argumentation
employes, par I'usage fait des mémes lextes , tantot par
les uns, tantot par les autres (1).

a%. — S'il faul émellre un avis, nous croyons qu'au
consentement devail correspondre un élat de fait par
lequel il se manifestait ; ce qui ne veul pas dire que la
cessation postérieure de I'élat de fail rompit le mariage.
Cela nous parait ressortir de ce qu'il élait & Rome, et
des divers textes de celle maliere, qui fondent sur la
possession d’¢lat seule la différence entre les justes
noces el le concubinal. Il ne faudrait pas croire, en
effet, qu'il y et & Rome une theorie nette et des régles
perdues pour nous, disanl que les justes noces se con-
cluaient de telle ou telle facon. Non: ils n’onl jamais
non plus songé & méler le mariage aux aulres con-
tratls ; la preuve , ¢’est que une seule partie pouvait le
rompre sans le consenlement de lautre.

Les justes noces s'entendaient & Rome d’un élat de
choses fondé sur la conjunctio, le consortivim des par-
ties, émanant des lois de la nature el rvégle par les
meeurs : « une condition civile, qui résulte du consen-
lement manifeste de quelque fagon par I'élat de fail. »
Le consentement avail pour objet de vivre comme vir
el uaor, ety pour qu'il y eul justee nuptice , il faliail que
ce consenlement résultat des actes des ¢poux : « 1l sul-
fit que deux personnes, légalement capables de se
marier, vivenl ensemble comme mari el femme... Ce

(1) Pillette, Revue historique, t. X1, Accarias, t, 1, p. 151, Ortolan, t. II,
p. 82,
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(qui constitue le mariage, ¢’est la possession d’élat, et
la question de savoir quand le mariage s'est accompli
est une question de fait (1). » Cest ce que dit Quin-
tilien, Declam..., 247, in fine : « Fingamus nuplias qui-
dem fecisse nullas, coisse autem liberorum procreando-
rum gratia ; non tamen vror noverd quamvis nupliis
non sit collocata (2). » EL lorsque les textes parlent de
deductio m domo mariti, ce n'est autre chose qu’un
commencement de possession d’¢lat affirmant le con-
sentement. Et lorsque nous verrons , en parlant du
concubinat , les textes dire qu'il ne differe des justes
noces que par Uaffectio maritalis, la dignitas, Vhonor ,
¢’est que cette manieére de traiter la femme, cette pos-
session d'etat dont elle jouit affirme I'intention qu’a eu
I'époux de contracter des justes noces el non un con-
cubinat. Les textes disenl consensus non concubilus,
mais en ce sens que c'est le consensus en effet qui crée
le mariage, le concubitus, la possession d’état lexprime.

Quel que soit du reste le systeme prélé par nous aux
Romains, que 'on se contente du seul consentement
ou que I'on exige davantage, nous arrivons toujours
ce résaltat qu'en fait le commencement de vie commune
¢lant le moyen le plus clair, le plus habituel d’expri-
mer le consentement , d’affirmer intention de donner
A la femme le titre d'uror, et le mode le plus simple
d’établir le mariage, la possession d’¢tat se trouvait
ainsi remplacer juridiquement, & Rome, les formalités

1) Gide, Condition de Venfant naturel et de la concubine.

(7 D, fr. 31, 89, 5. — Fr, 66, 23, 1. — G, Ir. 9, b, &
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de celebration, qui, chez nous, expriment el publient
le consentement des époux et prouvent le mariage.
Il ne faut pas s’en étonner et trouver la législation
romaine en retard sar ce point : cette publicité suffisait
au développement de la ecivilisation du temps et, de
nos jours, du reslc,‘des législations nouvelles n’exi-
gent aucune formalité légale pour la validite du ma-
riage, aucune celebration (1).

La possession d’¢tal manifeste le consentement des
époux aux jusles noces si elle revét les caracleres qui
correspondent & U'état nouveau que donne le mariage &
la femme. Mais, étant donneé un homme et une femme
vivanl ensemble, leur maniére d’étre, leur possession
d'état peul manifester au contraire I'absence de justes
noces, si elle n'est pas conforme aux notions que nous
avons données an début de ce chapitre. 1l peut alors y
avoir concubinal.

SECTION II.
POSSESSION D'ETAT APPLIQUEE A LA PREUVE DU CGONCUBINAT.

48. D'apris les uns, le concubinat est une union organisée par la
loi & eoté des justes noces. — 49, D'aprés les autres, union de fait
sur laguelle la loi ferme les yeux. — 50. Union de fait sur les consé=

quences de laquelle la loi s'est occasionnellement prononcée sans la
réglementer. — 51. La possession d’état la distingue des justes noces.

48. — Le coneubinata été lni-méme Pobjet d’une dis-
cussion célébre. On nest pas trés d'accord sur ce que le

{1) Code de Californie, 68-75.
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droit romain entend par la. Tachons de le préciser pour
déterminer Uinfluence de la possession d’¢tat.

Tout le monde reconnail qu'au lemps de Cicéron, ce
n'élait quun simple fait, analogue & ceux qui se pro-
duisent de nos jours, de vie commune en dehors du
mariage. Mais pour Cujas et pour la plupart des auteurs
modernes, a 'époque d’Avguste, ce caractere aurail
change, et le legislateur, puisant dans les faits, aurait
organisé, a coté des justes noces, le conenbinal. Ce
serait doune une sorte de mariage morganatique , de
semit=malrimontwm , un jour admis el réglementé par la
loi, & cause de sa fréquence, un inequale conjugivm
répondant & une lacune de la legislation romaine, qui
prohibait, contrairement aux principes du droit natu-
rel, certains mariages. Aucune solennilé, aucune forma-
lité légale ne distinguait les justes noces dn concubi-
nat (1). Seule, la situation aulre faite & la femme par
I"absence de cette possession d'élat d'wacor, qui comporte
le nomen, tractatus, fama, caralérise cetle derniére union.
Il faudrait pour elle le consentement des parents, 'ab-
sence de mariage antérieur, 'absence de parenté, toul
comme pour la plus réguliere des unions. Cetle opinion
se fonde sur les textes du Digeste et du Code, qui par-
lent du concubinat comme d'une institution preécise el
reconnue, sur existence d’un titre De concubinis, venant
A la saite de tout ce qui concerne le mariage, la filia-
tion, la tutelle; sur le parallele continu établi entre
les juste nuptice el le concubinatus.

(1) Paul, Sent., 11, 20. — Fr. 49, De leg. 3°. — I'v. 4, De concub.
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a49. — Pour d’autres, ilaurait conserve, apres la fin
de la République, le méme caractere qu'an début et, si
la loi songea i 8’en oceuper, e ful en déterminant d'un
coteé les unions que la loi permet el enconrage, de I'an-
tre celles que la loi défend, le concubinal restant entre
les deux, ni puni, ni permis; ce serait un fait neutre
sur lequel la loi fermerait les yeux. Clest ld ce que
M. Gide a soulenu dans sa séduisante monographie sur
le concubinal et les enfants naturels. Il caraclérise les
justes noces, les montre résultant du consentement ma-
nifesté par la possession d’¢tat, sans signe légal autre
que 'onor et Vaffectio maritalis , mais trés distinet,
dans les meeurs, de tout autre semblant d’union.

Il montre, d'un autre coté, les rapports illicites punis
par la loi, Padultére, le rapt, el méme les relations avec
une femme non mariée, mais matrone, conslituant un
stuprum. Auparavant cela relevait du tribunal domes-
tique, de la puissance du paterfamilias, qui, peu a
peu, a perdu son antorité. Le liberlinage grandissant et
le frein ayant disparu, Auguste dut donner compélence
au magistrat, et ¢’est en le déterminant qu’il a indique
ce qu'étail le stuprwm, que laloi frappe, el par suite le
concubinatus, sur lequel il ferme les yeux. S'il dit que
le concubinat peut se produire dans telles conditions
c’est pour indiquer ot 8’arréte le stuprwm el non pour
réglementer le conenbinat, qui est, lui, dépouille d’effet
légal. Dans un cas seulement il arrive & donner I"aclion
dadultére : c'est lorsque il a lien entre affranchie et
patron. Elle résulte alors plus de Vobsequivim que de
Panion elle-méme. Hors cette espece, dans lagquelle il
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est plus spécialement prévu par la loi et & laquelle s’ap-
pliquent les textes qui le rapprochent du mariage, il
constitne une flétrissure pour la femme, sinon pour
I'homme, et le concubinat est simple conenbinage.

50.— Enlre ces deux opinions absolnes nous semble se
placer la véritable notion du concubinat, qu'il ne faut
ni elever au pinacle, ni précipiter au rang des liaisons
absolument honteuses. Simple union de fait, présentant
les caracteres de durée du mariage, elle naquil proba-
blement de ce que : « un patricien, réellement épris
d'une femme que la loi et le respect humain lui défen-
daient d’épouser, entretenait avec elle des relations sui-
vies. 11 Tni donnait une marque particuliere de considé-
ration, une preave d'estime. Ne pouvant I'épouser, an
moins ne la déshonorail-il pas, » Ce ful une réaction
contre les prohibitions des justes noces exorbitantes du
droit naturel. Devenu plus fréquent vers la fin de
la République, avee la mulliplication des affranchis, le
melange des nationalités, le relichement des vieux usa-
ges, il donna lien & quelques décisions sur des cas de
droit civil ot il jouait un role. De 1d une série de textes
sfapphiquant & des espéces isolées, mais ne présentant
pas le caractere de réglementation méthodigue dune
nouvelle union. Ces décisions, ayanl & apprécier les
caracteres el la portée de rapports qui présentaient les
conditions de cohabitation et de durée du mariage, qui
avaient des conséquences de fait avec lesquels il fallait
compter, appliquérent quelques régles de droit naturel,
comme la prohibition de I'inceste, sans que on puisse
conclure de I & Papplication d’autres régles afférentes
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aux justes noces. Deux personnes vivant ensemble, il
fallut, en Pabsence de formalité légale, signalant le
Justwm matrinoniem , indiquer le caraclére juridique
auquel on le distinguait. De nouveaux lextes donnérent
comme criterinm la possession d’état différente, qui
caractérisait I'une ou 'antre union. De la les rapproche-
ments fails par les lexles.

Ainsi se forma & la longue un ensemble de fragments
non coordonneés, réunis lors de la redaction du Digeste,
sans que 'on puisse, croyons-nous, conclure que 'on
ail, & un momen! donné, eréé ou reconnu une union
quine I'élail pas auparavaut, sans que les Romains aient
en 'idée de fixer un ensemble de conditions nécessaires
pour le concubinat, au méme titre que pour le mariage.
Rien, dans les textes n'autorise & le penser; onest, pour
Padmetlre, obligé de procéder d’une facon peu scienti-
fique, par simples supposilions.

Mais en revanche, ces fragments, traitant du concu-
binat, le rapprochent trop souvent du mariage, en par-
lent trop comme d'une union courante et lolérée, dura-
ble, pour y voir, comme M. Gide, presque un acle de
débauche. 11 n’avait, sans doule, aux yeux des Romains,
rien de particulierement honorable; son caractére
dépendait, en grande partie, de la silnation méme des
concubines; il rehaussait les unes, il abaissait les autres
el élait accepté par la loi comme un fail nécessaire
dont, & Ioccasion, le magistral réglait les conséquences.

1. — Quoi qu’il en soil, ces rapports, conslalés par
les textes, avoués par tous a Rome, puisqu’on trouve
parfois le nom de la concubine sur les tombeaux, puis-
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que une concubine accompagnait le gouverneur, se ren-
dant dans sa province, avaienl cerlains des caracleres
des justes noces el pouvaient parfois donner lien i
quelques confusions. C'etait alors, avee la condition de
la femme, la possession d’¢lat qui permeltail de distin-
guer 'wwor de la concubine, qui caractérisail, aux yeux
de tous, le matrimoniwm justwm. Aujonrd’hui, du reste,
comme i Rome, n'est-ce pas plus la maniere d'étre de
la femme, sa possession d’élat, qui la désigne comme
femme que la cérémonie elle-méme? Voild done la
possession qui, fidele & son role de manifestation du
droit, signale & tous les venx la vraie qualité des con-
joints.

Elle aura les mémes fonctions pour les autres unions
qui coexistaient alors dans le monde romain.

SECTION II.

POSSESSION D ETAT ;\I‘['I.It‘ll'l-‘ll'l A LA PREUVE DES AUTRES
UNIONS DONT PARLENT LES TEXTES,

5!, La possession d'@at joue le pdle de preuve comme précédem-
ment, — 53, Son role en ces diverses matitres n'est pas limité comme

en droit francais,

5e. — Nous lrouvons, en effet, entre personnes li-
bres, non romaines, veritable mariage, mais non con-
sacré par le droit civil, le matrimonivim non justum ou
sine connubio, C'élait "'union normale des Latins el des
pérégrins. On dul, au début, englober sous ce nom les
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diverses unions en usage chez les peuples voisins, qui
devaient avoir des inslilutions propres analogues & la
manus ou a la dot. A la longue, les contumes locales
durent tendre & se rapprocher toules des régles de la
loi romaine. L’adultere fut alors puni (15, § 1, Ad leg.
Jul. de adult.). Bientot, du reste, 'extension du droit
de cité & tout Pempire sopprima la raison d’étre du
malrimoniwm , qui se fondil avec les jusles noces. Pas
plus que pour ces dernieres, il n’y avait de célébration
ayant portée juridique, de preuve spécialement organi-
sée ; ¢'est & la possession d’¢latl qu'ineombail la charge
de signaler et d’élablir la nature des relations.

Entre esclaves, la loi mentionne une union de fait
n’ayanl d’autres conséquences juridiques que de pro-
duire aflinité : c'est le contubernium , qui ne subsiste
‘el ne peut s’élablir que par la possession d’état.

53. — Mais, en droit francais, nous voyons des ar-
ticles spéciaux établir et délimiter la foree probante de
la possession d’étal selon les diverses hypotheses qui
se produisent : lui donner, entre époux, force de fin de
non-recevoir contre toute demande en nullité de 'un
contre 'antre, car elle constitue un aven; lui donner,
jointe & un commencement de prenve par écrit, force
de preave & I'égard de tous en maliere de mariage ; lui
donner force de preuve, a I'égal de P'acte de mariage,
en Pabsence de cet acle, entre les mains des enfanls
qui veulenl établir leur légitimité, les parents ¢lant
morts. Trouvons-nous, a Rome, une réglementation
analogue? Non; car le role de la possession d’é¢lat n’est
pas, comme anjourd’hui, un role d’exceplion. Elle sert
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de preuve partout on les autres manquent, el méme
contre les autres si elle se présente dans des conditions
oi elle inspire an juge plus de confiance que tout an-
tre. Il Pappréciera seulement i sa juste valeur, selon son
caractére et sa darée. C'est ce que les textes que nous
avons cilés an cours de ce travail nous montrent, appli-
quant le principe que, si une chose porte sa prenve en
elle-méme, elle est parfailement valable (1), largement
sans que la loi ait indiqué des limites & sa portée. « Kt
st... pompa etiaom aliaque nupltiarun celebritas omit-
tatur , nullus existimet ob id deesse recte alias inito ma-
trimonio firmitatem (2). » Ce sont les cetera nuptiarum
wmdicia (3), la possession d’étal, qui fera preuve, comme
dans le cas du fr. 24, De ritu nuptiarum.

I’¢tendue de son rdle en cetle matiére peul nous
surprendre, en songeant surtout aux raisons qui légiti-
ment la méfiance du legislateur francais vis-a-vis de la
possession d’état appliquée & la prenve du mariage. Il
la repousse dans la plupart des cas comme se prétant &
des fraudes, comme permetlant aux intéressés, si on
I'admet comme preuve, d'arriver a transformer en ma-
riage une union illégitime, en se faisant une possession
d’état d’époux. Le droil romain n’a pas les mémes
craintes a avoir; le théatre sur lequel se produisent les
mariages entre citoyens est plus restreint; de plus, il
ne répugnait pas 4 cette idee de transformation du
concubinal en mariage dés que les circonstances qui

(1) 5, De fide instr.
(2) C. 22, De nuptiis ¢,
(3) C. 13, De nuptiis C.
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s’opposaient aux justes noces avaient disparu. La
possession d’état devenait alors une possession d’état
de vir et d'uxor, et le concubinat disparaissait. Elle
prouvait , sous sa nouvelle forme, le mariage comme
tout a I’heure elle prouvait le concubinat.

Etablissant le caractere de 'union, elle déterminait
I’état des conjoints d’oit dépend I'éltat des enfants.
Voyons son influence en maliere de filiation, 'une des
malieres & propos desquelles son role s’est perpétué
jusqu’a nos jours.

SECTION 1V.
LA POSSESSION D'ETAT EN MATIERE DE FILIATION.

ok, Filiation maternelle, Filiation paternelle, Leur mode de preuve.

— 5. La possession d’état prouv e la filiation.

54. — La filiation est le lien qui existe entre I’en-
fant et les parents, quelle que soit du reste la nature de
Punion dont il est le fruit. La paternité ou la maternité
n’est autre chose que ce méme lien consideéré au point
de vae du pere ou de la mére. La filiation est I'ouvrage
de la nature par la naissance, ou une fiction légale par
Padoption ou I'adrogation ; ¢’est de la premitre que
nous nous occupons, la seconde pouvant étre le plus
souvent établie par des moyeas autres que la possession
d’état.

Pour justifier de son droit aux divers ¢léments de
Pétat, 'enfant est oblige d’établir sa filiation. C'est d’elle
que résultera pour lui le droit aux diverses qualiles de
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libre, esclave, ingénu, citoven, fils légitime ou naturel
ou spurius., A Uinverse, pour réclamer certains droits
d'autorité et certains avanlages malériels, les parents
peavent, nous le savons, elablir cette méme filiation.
Pour qu'une filiation soit certaine, il faul prouver :
1° le fait de Paccouchement ou de la conception qui re-
lie enfant soit & la mére, soil an pére; 2° Uidentité de
enfant né de cetle mére ou concu de ce pere et de celui
qui est en cause. Quant & la qualité de la fliliation ,
quant an point de savoir si elle est légitime, naturelle,
adultérine, incestuense, c'est une autre affaire el ne
tient, la filiation ¢étant certaine, qu'a la nature de
"'union des parents.

La filiation maternelle peut $’établir d'une facon &
peu pres absolue; elle comporte la preuve de la naissance
et celle de Videntite de Uenfant né et de celui qui est
en cause. La naissance peul élre matériellement cer-
taine, car ¢’est un fait qui a pu étre constaté et qui a
méme, en général, exigé la présence de certains té-
moins. De plus, les conséquences, Mapparition de 1'en-
fant nouvean né suflisent pour la manifester anx yeux
de lentourage et eréer, pour le cas ot les témoins dis-
paraitraient, une possession d’élat que le temps ne fera
que confirmer : ce sera la meilleare des preuves. La ma-
niere d’étre de la méere a Pégard de 'enfant, le fait de
I'elever comme sien est un aveun, surtoul lorsque cetle
possession d'état dure depuis Uenfance. L'usage romain,
dont parle Ovide (1), de célébrer chagque année le jour de

(1) Ovide, Tristes, 111, 18, — Plaute, Trucul., 3, 5.
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la naissance pouvait, parmi les autres fails , avoir une
portée spéciale, fixant un jour, une date certaine; la
professio matris ponvail aussi servir de preuve, mais
D'avail qu'une autorité relative (1).

L'identité de la personne en cause el de 'enfant né
elail établie par tous moyens. Le plus généralement,
celle méme possession d’élat contribuail a la preuve des
deux éléments de la filiation.

La paternité est plus difficile a établir; elle peul étre
legalement certaine, mais il ne peul y avoir de certitude
absolue, car les faits étant d’une autre nature que la
naissance, il nen reste pas de preuve directe. Ce qu’il
faut prouver, c¢'est la conceplion, el, comme second
terme , toujours I'identité. La preuve peul résulter d’un
eerit, d'une professio patris. La preuve peul résulter de
I"aveu quimplique la possession d’¢lat; la preuve peut
enlin ¢maner de présomplions , d'un ensemble de [ails
Particuliere ment concordants, qui permel de conclure
i la paternité. (est souvent la combinaison des (rois
moyens et surtout des deux derniers qui fera la preuve
& Rome,

La filiation maternelle ¢tant établie, la paternite
pourra étre prouvee par la cohabitation conlinue des
Pere el mére mariés ou non a 'époque i laquelle re-
monte la conceplion. Mais, suivant le caractere plus ou
Moins strienx des relations, la ll[‘{':«'lllll[?[ilill i II|HS ou
Woins de force, persuade on non le juge, qui admettra
o0 repoussera ce moyen de preuve.

(1) Fr. 99, pe prob.; fr. 8, 1, 5.
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Il est un cas on cette présomption simple devient
présomption légale : c¢’est celui ou les parents sont
unis par le lien des jusles noces. En ce cas en effet,
de la vie commune, qui constitue le mariage el qui
en est le signe, dua but des juster nuptice, qui est la fon-
dation d’une famille, de Dimpossibilité de présumer
Padultére séverement puni, essenliellement contraire
a Vesprit de Uinstitation et & Uintention des parties
en contractant le mariage, le législaleur a cru pouvoir
conclure & la paternité du mari, si la femme avait un
enfant con¢u pendant le mariage (1) : Pater s est quem
nuptice demonstrant (2). 11 a imposé aux juges cetle con-
clusion : en ce cas Uenfant est dit légitime.

Mais tandis que celle présomption est chez nous,
parce que le legislateur I'a dit, juris et de jure, tandis
qu'on ne peut étre admis & faire preuve contraire hors
des cas spécialement indiqués par la loi, & Rome la
preuve contraire ¢lait, eroyons-nous, admise dans tous
les cas. Le fr. 6, De his qui sui vel alieni juris sunt, esl
énumératif et indique simplement un cas ou la preuve
contraire est particulierement facile & faire. Le législa-
tear a simplement pris la présomption de fait particulie-
rement forte ici, U'a imposée a I'examen du juge et I'a
indiquée comme preuve, lant que la preave contraire ne
serait pas faite. Sans la presceription de la loi, il aurait
pu ne pas 'admettre, méme en absence de preuve con-
traire. Rien, dans les textes, n'autorise 4 aller au deld;

(1) Fr, 12, De statu hon. Dig, 1, 5. — Fr. 8, § 11 et 12, 38, 16.
2} Fr. 5, De in jus vocando,
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c’est le rapprochement fait avec le droit francais qui a
pu entrainer & vouloir lui donner la force qu’elle a dans
notre code.

Au cas de matrimonium non justumm nous ne trou-
vons pas la présomption légale, bien que les mémes
raisons se retrouvent ici avee la méme force. Le droit
civil, ne reconnaissant pas cette union comme de son
domaine, n'a pu formuler de présomption obligatoire
pour le juge, qui, de Ini-méme, et en toute liberté, ap-
Pliquera la présomption de fait.

S'il y a concubinat, la présomption résultant de la
cohabitation peut permettre de conclure & la paternité,
surtout si des faits de possession d’état viennent la cor-
roborer. La présomption de fait est ici moins forte,
Pintérét de 1a preuve moins grand, 'union n'a plus le
but de fonder une famille, n'a plus comme sanction
les peines de I'adultére.

Au cas de stuprum, le caractére passager de I'union,
Pincertitude et la clandestinilé des rapports enléve a
la présomption sa force. Enfin, au cas de contubernium,
(qui pouvait affecter entre esclave les caracteres du ma-
riage, la présomption et la possession d'élat pouvait
elablir la paternite.

55, — Dans ces divers cas, la possession d’état était
une aide puissante, confirmant ce que rendait probable
la présomption de fait, prouvant au besoin & elle seule
la filiation tant paternelle que maternelle (1). Si le pere
traitait enfant en fils légitime au cas de jusles noces,

(1) Const, 9, De nuptiis, — Nov. 117, cap. 3.
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en fils, dans les aulres cas, on avait le degre de cer-
titude le plus fort anquel on puisse arviver en cette
matiere. C'est un aveu conlinu du peére plus probant
certes qu'une professio éerite. Cel aveu peut résulter
méme d’autre chose qu’une possession d’état complete,
de faits isolés plus ou moins nombreux, dont la réité-
ation donne de plus en plus de force & la preuve.

Mais en dehors de la filiation légitime, la preave de
la paternité a une importance bien moindre que celle
de la filiation maternelle. L’enfant, hors des justes
noces, ne se rattache en effet plus an pere, mais bien a
la meére et ce n’est que par exception gque l'on recher-
chera la paternité pour arriver par exemple & la puis-
sance paternelle, par Uerroris causee probatio, la cause
probatio (1) ou par la légitimation (2), pour des ques-
tions d'aliments, et dans quelques autres cas assez
rares. La possession d’¢lal jouait alors souvent le role
d'une sorte de reconnaissance antérieure dua fils par le
pere.

Elle avait ainsi une place assez large, en cette matiére
de la filiation, et ¢’est d’elle que dépendait, méme an cas
ol les autres preuves existaient, la cerlitude & pen pres
entiére que présente une chose publiquement avouée.
Cest en matieére de filiation du reste qu’elle a conserve
dans notre droit une importance précise consacrée par
les textes. On a méme quelquefois voulu lui tracer & Rome
des regles, Ini attribuer, dans telles on telles con-

(1) Gaitus, 1, § 29 et 30, 87-72,
(2) ©. 3,5, 6. V.27. — Nov. 74, cap: 1 et 2.
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ditions, telle portée, comme 1'a fait le législateur fran-
cais. C’est une erreur. Elle restait & la disposition en-
tiere du juge, qui en usaitl comme il entendait (1).
Cela est si vrai que, tandis qu’en droit francais, son
autorilé varie suivant que I'on est en maliére de ma-
riage, en matiere de filiation légitime ou en maliére de
filiation irréguliere, & Rome ellea la méme portée dans
tous ces cas. Simple moyen de preave d’un usage aussi
uniforme que les autres.

(1) Fr. 3, De test., 22, 5, Dig.



CHAPITRE VI.

« PRAESCRIPTIO LIBERTATIS » ET AUTRES EFFETS DE LA
POSSESSION D'ETAT.

on. Vingt ans de possession de bonne foi de I'état d’homme libre
prescrivent cet état. Ingénuité. — 57, Possession du droit de cité, —
58, La possession d'é¢tat confore une capacité putative 4 celui qui a
rempli les [onctions de juder ou de témoin. — 59, Mariage putatif,

56. — Nous avons jusqu’ici va la possession d'¢tat
produire effet, parce que l'on supposail derriere elle
I'existence du droit. Le législateur en est venu & lui
attribuer parfois un role majeur, en supposant méme la
possession contraire au droit. Cela pour des raisons
d'atilite, d’ordre el d’humanité, Les cas en sont, du
reste, rares.

C’estainsi que 'on a admis, malgré le caractére d’ina-
licnabilite des ¢léments du Status, que vingl ans de pos-
session de bonne foi de I'¢tat de libre donnerail la
liberté. C'est un sénatus-consulte de Dioclétien et
Maximien qui nous fail connaitre celte application de
la longi temporis preascriptio quee pro libertate oppo-
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netur (1). 11 est probable qu’il ne fait que réglementer ce
qui existait déja. Comme en matiére d’objets corporels il
exige, pour qu’elle produise effet, bonne foi de la part du
possesseur. « Mala fide in libertate morato div prodesse
non polest longi lemporis preeseriptio. » Nous avons plus
haut indiqué ce que 'on entend par mauvaise foi en cette
matiere. La constitution I rappelle ce qu'a dit le titre
De liberali cause, montrant qu'a Uétat d’esclave fugitif
on ne peut se prétendre en liberté de bonne foi, cela
méme si, au fond, on est homme libre. Le plus souvent
la bonne foi résultera d’un juste titre. On se croira libre
a la suite d'un legs de liberté, par exemple, fait dans
un lestament dont on ignore la nullité. 1l suffit que la
bonne foi ait existé au début de la possession, ex justo
mitio. Mais il ne faut pas que la prescription ait été
inlerrompue, sine interpellatione. La bonne foi sans les
vingt ans el les vingl ans sans la bonne foi ne produi-
sent pas d’effel.

La raison d’étre de cette preseription apparait dans la
loi elle-méme : favor libertati debitus d’un cole, nécessité
d’éviter Vinguietudinem status de acire le premier
motif puisé dans les principes méme du droit naturel,
le second d'ordre pratique, économique. Cest ainsi la
raison méme qui a fait considerer le Status personarum
comme hors du commerce, le besoin de fixer la situa-
tion de chacun, d’assurer la confiance dans les relations
sociales qui conduit & admetlre la preseriptibilite d’un
de ses ¢léments, alors que la possession a été longue et

(1) C. 2 et 1; VII, 22, Code.
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a en des effets tels que le retour & Pancien élat consti-
tuerait plus une instabilité que le maintien de ce qui,
en fait, exisle.

Mais alors on devrait admettre que vingt ans de pos-
session de I'état d’esclave réduisent 'homme libre en
servitude. Il n’en est cependant pas ainsi. « Sola tem-
poris longinquitate etiamst sexaginta curricula annoruwm
excesserit, libertatis jura maniine mulilari oportere con-
gruit equitati (1). » C'est en cela qu'apparail comme
base de la prescriptio libertatis, la prédominance du
premier molif, favor lLibertati debitus. 1 esclavage est,
(quelle que soit la législation positive, contraire au droit
naturel; la liberté est I’'état normal de 'homme. Sou-
mis a des influences nouvelles, soil stoiciennes, soil
chrétiennes, le legislateur favorise, dés qu'il le peut, le
retour a la liberté, mais repousse le maintien symétrique
a I'élat de servitude. La constitution 1 exprime, du
reste, une idée aussi vieille que le Droit romain, plein
de respect et de faveur pour les privileges du droit de
cite, que I'on ne peut perdre malgré soi, sauf les cas
de captivite et de peines infligées & un citoyen,

La possession d'élat appliquée & I'ingénuilé ne sem-
ble pas avoir la méme portée. Cependant la loi 2, Si ing.
esse dicetur, ferme toule revendication de l'état d’in-
génu & celui qui est reslé cing ans en possession de
I'état d'alfranchi sans exercer d'action.

57. — La possession prolongée du droit de cité
seul ne produisait pas d’effet comme en matiere de

0. 8,1 2.
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liberté, il se trouvait seulement acquis par la force des
choses lorsque la prescriptio libertatis se produisail.
Indirectement, dans quelques cas, la possession du
droit de cite pouvait faire des citovens. Si par exemple,
un Romain épousait une pérégrine, ayantla possession
d’état de citoyenne, les enfants étaient ciloyens romains,
la femme méme devenait romaine pourvu que I’on prou-
val Derreur dont on était viclime. De méme si la
femme romaine épousail par erreur un pérégrin, la
preave de l'errear, provenant le plus souvent de la
possession d’élat du mari, donnait & ce dernier et aux
enfants la qualité de ciloyens.

Les lois 1, 2 et 4, Nede statu def., appliquant le prin-
cipe que 1'on ne peat attagquer I'état des morts une fois
cing ans écoulés depuis le déces, consacrent, par consé-
(quent, la possession d’¢lat des enfants, conforme a
celle des parents disparus, comme leur ¢tat légal. Enfin
au Digeste (1), on trouve un cas singulier de possession
du droit de cité. Ulpien rapporte qu'un esclave, Bar-
barius Philippus, en fuite, ne pouvant donc bénéficier
d'une prescription de vingl ans, se trouva, ayant la
possession d'¢tat de citoyen, nommé préteur. Du texte
on peut conclure que le jurisconsulte le considere
comme libre. Le peuple romain ou I'empereur auraient
pu, sils lavaient su esclave, le faire libre el le nom-
mer préteur. En lui conférant cetle derniere qualité,
on lui aurail tacitement conféré la premiere : « quod
principi placuit legis habet vigorem. » Cela semblerait

(1) Fr. 3, 1, 13.
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un peu arbitraire, si la préoccupation d'Ulpien n’était
surtout de maintenir les actes du préteur dans I'intérét
des tiers.

A coté de cela, une constitution de Maxime et Dioclé-
tien (1) nous parle du cas qui se produit en province
d'un esclave arrive & Uedilite. On le remet en servitude,
méme §'il est de bonne foi; on le punit en outre séve-
rement, s'il est de mauvaise foi. De plus, la loi Visel-
lia (2) frappe des usurpalions de ce genre. Cela ne con-
corde guére avec I'avis d'Ulpien. L’antinomie peut
s'expliquer par la difference des dates, par le fail que
la nomination du préteur & Rome émanait de 'empe-
rear, landis qu’il n’en élait peal-¢lre pas ainsi de la
nomination de 'édile dans une cité de province. Ulpien,
do reste, émel un simple avis fond® sur Uintérét des
tiers el sur ce qu'il est plus humain de maintenir I'élal
de liberte.

8. — (Ceci nous amene a parler d'un autre effet de
la possession d’élat qui se produit alors méme qu’on la
découvre étre non la manifestation do droit, mais bien
contraire aun droil. Les acles auxquels a participé ,
comme judexz ou comme Wmoin, celui qui jonil aux
yeux de tous d'un état déterming, sont maintenus, alors
méme qu’il est postérieurement ¢labli que cet élat est
faux. On a voulu faciliter les relations, développer la
confiance, ne pas frapper injustement des tiers trompés,
comme tout le monde Peat été a leur place. 11y a la

(1) Fr. 1, De constit, prine., D,
2) C. 1, 9, 21, Code.
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une raison d’ulilité publique que donne Ulpien, propo-
sant de déclarer valables les actes de Barbarius Philip-
pus, propter utilitatem eorum qui apud eum egerunt.
C’est ainsi que le Code prévoit le cas ol un judex n’a
que la possession d’état de libre (1); la senlence est
quand méme valable et a force de chose jugée. Si on
a pris, pour un testament, des temoins, qui liberi exis-
timabantur, postea vero servi apparuerunt , le testa-
ment est, quand méme, valable, cum eo tempore om-
niwim  consensu lestes liberorwm loco fuerunt (2). Le
législateur a sauvegardé les intéréls de ceux qui, sans
faute aucune, se seraienl trouves frappés par la nullité
de I'acte.

59. — En matiere de famille, nous (rouvons aunssi
cerlains effels produits, alors méme que la possession
d’¢tat est notoirement contraire a I'état vrai; c¢’esl ainsi
que la possession de bonne foi de I'état d’époux, meme
si le mariage se trouve nul par la suite, fail maintenir
les actes antérieurs & la déclaration de nullité et influe
sur I'état des enfants, qui seront légilimes (3). Si un
seul ¢ponx est de bonne foi, ce n’est qu'en sa faveur el
en faveur des enfants que I'effel se produira.

(1) C. 2, De sent. et interloe.

() 47, De testam. Inst,
(3) Fr. 57,382,123, 2



CONCLUSION.

60, La possession d'¢tat a un role juridique précis, et mérite l'at-

tention, comme la possession des objets corporcls,

60. — Nous croyons avoir parcouru toute la sphere
d’action de la possession d’élat & Rome; elle était, on
le voit, assez elendue. Celte influence s'impose & cha-
que pas, quelquefois les textes la constatlent, mais nulle
part on n’essaie de coordonner ses effels, de faire pour
elle ce qui a éé fait pour la possession des objets cor-
porels. Son role était tellement de tous les jours, se
mélait tellement a la vie méme, on se reférait en justice
si naturellement & elle, elle représentail si bien une
sorte d’évidence, I'évidence du fail qui saute aux yeux,
que, le plus simplement du monde, les jurisconsultes
n’ont pas songé a en faire 'objet spécial de leurs étu-
des. 1ls ne la voient en quelgque sorte pas isolée de ses
effets, comme nous ne voyons pas l'air que nous respi-
rons el ne songeons & constaler sa présence que par
oceasion.

Nous avons vu que ses fonctions procédaient des
mémes causes que celles de la possession des corps.
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Elles ne sont pas identiques, mais elles se rapprochent
cependant. Toutes deux prouvent jusqu'a preuvc’con-
traire, attribuant, en bien des cas, les qualités aux par-
ties. La possession acquiert la propriété ; cet effet , vu
la nature de I’état des personnes, ne peut étre attribué,
a premiére vue, & la possession d’état, et cependant nous
avons trouve la preseriptio libertatis. Si on ne peut ran-
ger la possession au nombre des modes de preuve, il
n’en est pas moins vrai que ses principaux effets, 1'usu-
capion, la Publicienne, I'acquisilion des fruits, procedent
de la méme présomption que celle qui fait de la pos-
session d’état la preuve de I'élat, de ce que la posses-
sion fait considérer le possesseur comme propriélaire,
manifestant en général le droil de ce dernier. Analogie
de causes, analogie dans les effets. Cest assez pour se
demander, en voyan!t combien la possession des corps
a préoccupe les jurisconsulles romains, sila possession
d’elat n’ent pas merité aussi leur sollicitude. Nous avons
pensé que le fait juridique qui, d’une fagon continue,
fut 'un des principaux modes de preuve de la législa-
lion romaine, 'aide et le guide du juge en matiere d’état
des personnes, ¢lait de nature & fixer notre attention.
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DROIT CIVIL FRANCAIS

DU

ROLE DE LA POSSESSION DETAT

CHAPITRE PREMIER.
NOTIONS GENERALES.

. L’état des personnes en droit francais, — 2. Possession d’état ;
son role. — 3, Role social. Réduction de ses fonctions juridiques. —
4. Développement de la preuve éerite dans notre ancien droit. Com-
ment se prouvait le droit aux divers éléments de I'état. — b. Droit
intermédiaire, — 6. Organisation de 'état civil des non-catholiques,

— 7. Etat civil des musulmans.

1. — L'eavre do logislatenr est continue : chaque
jour il transforme, et ce travail doit durer ce que durera
Phomme ; il ne crée pas, il puise dans les fails , dans
les meeurs, les institutions et leurs régles. L’évolution

méme de 'humanité amenant toujours de nouveaux
9
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besoins . nécessile toujours son intervention; la ten-
dance normale an progres le pousse sans cesse i rap-
procher le plus possible le droit positif du droit naturel,
dont les principes dominent également toutes les logis-
lations humaines, sans gqu’elles puissenl jamais arriver
a se modeler completement sur eunx. Les vices d’orga-
nisation de nos sociéles, les nécessites politiques, éco-
nomiques, les impossibilités matérielles, entravent le
reformateur et Pempéchent de se conformer a ce que
voudrait le droit pur. Et si, de siecle en siecle, nous
suivons certaines institutions ou certains faits juridi-
ques, nous les retrouvons sans cesse modifiés dans lear
forme ou dans lears effets, sans jamais arriver & pou-
voir dire : il 0’y a plus rien & changer. Dans sa marche
incessante, tour a tour le législatenr éleve et détruit,
depassant souvent le buls pour corriger un inconvenient
en creant un autre; oblige alors de revenir sur ses pas;
procedant par titonnement, de peur de porter atteinte
a lordre social existant.

Comme en loute matiere, nous retronvons ces hésita-
tions, ces changements a propos de la possession d’élat,
qui louche & certains intéréts fondamentanx de la so-
ciete. EL si, apres Pavoir étadiée & Rome, nous la snivons
en Droit francais, nous retrouvons le fait, qui est le
méme, el qui se produit forcément partout ot il y a un
elat des personnes, mais modifié avec 1’élément anquel
sapplique la possession , modifie dans ses eflets avee
le changement de legislation ; modifié, si effet reste
le méme , dans sa portée, avee les perfectionnements

amenés par la snite des temps.,
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[’état des personnes est, comme teut & 'heure, la
position de I'individu en tant qu’on le considére comme
membre de I'association politique ou de famille a
laquelle il appartient. Mais I'association polilique ne
présente plus les mémes caracteres , la famille méme
est modifice. Plus de distinctions en esclaves et libres,
en ingénus et affranchis ; plus de procés en ces matie-
res, ol se rencontraient surtout les questions posses-
soires précedant le débat définitif sur les questions
d’Etat ; avec eux disparait aussi un effet de la posses-
sion d’Etat & Rome: la prescriptio libertatis. 11 ne reste
plus que la nationalité, qui ne sera gueére qu'incidem-
ment objet de proces. Nous ne verrons pas la posses-
sion d’é¢tal donner la qualite de défendeur.

En matiere de famille, les mémes qualités & peu
prés composeront I'élat, avec quelques distinctions de
moins. On sera pere ou fils, marié ou non marié, fils
légitime, naturel ou incestueax. Mais la qualité de pére
n'ayant pas les mémes effets, ne donnanl pas sur le
fils les mémes droils, nous ne trouverons pas l'équi-
valent du prejudicium de patria potestate el le role de
la possession d’¢lal dans Pattribution des qualités en
cette maliere.

Comme A Rome, la naissance déterminera au premier
abord I’état de chacun. Les changements de nationalite ,
Padoption, le mariage, le modifient et la mort le fixe
définitivement. L’émancipation gui, & Rome , modifiait
'état, rompant complétement le lien (ui rattachait le
filiusfamilias A la famille , ne modifie plus chez nous
que la capacité juridique, comme le font Uinterdiction
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el le conseil judiciaire. La reconnaissance d’enfant na-
turel affecte 'élal, mais ne le modifie pas, elle le cons-
tate (1).

2. — Les changements apportés a 'état des person-
nes suppriment, on le voit, pas mal de cas d’applica-
tion de la possession d’élat, nolamment la fonction de
donner au proces la qualité de défendenr , ce qui se
produisait surtout dans les trois prejudicia disparus ; et
la preseriptio libertatis.

Aux ¢léments qui subsistent, la possession s’appli-
que tout comme & Rome, et ce, sans hésitations ni dis-
cussions , car 'idée francaise de possession exprimée
dans le Code, « détention ou jouissance d'une chose
ou d'un droit, » englobe la jonissance de 'état. Le fait
de détenir la qualiteé de francais , d’époux, d'enfant
legitime ou naturel, de jouir de ces qualités sans étre
troublé, conformement on contrairement an droit, con-
stitue la possession d’¢tat. Ce sera le plus sonvent la
manifestation ordinaire du droit a 'élat, el on sera, en
la vovant avec tous les caracleres de la jouissance fon-
dée du droit, porté & conclure & 'existence de ce der-
nier. C'est comme présomption, nous avons déja dit
& propos du Droit romain, qu'agira la possession d’étal.
Elle fait partie du systeme de preuve.

La preuve est ce qui etablit la vérité d’un fait; les
tribunaux recherchent cette veérité. On la découvre
« lorsqu’il y a conformité entre nos idées et les faits
physiques ou moraux (2). » Prouver c¢’est élablir cetle

(1) Aubry et Rau, t. L

]

2 Bonnier, Traitd de la prevve.
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conformité, et, au sens juridique, convaincre le juge
de la vérilé du fait. On emploie pour cela divers moyens,
divers modes de preuve, nécessaires 1 olt on ne peut
directement percevoir le fail sans intermeédiaire, 14 ol
il 0’y a pas évidence. On procede alors du connu & 'in-
connu, du fait que I'on peut constater aun fait que I'on
veut établir et dont I'existence méme est impliquée par
celle du premier.

Tantot on a eu soin d’établir directement le fait géné-
rateur en le constatant dés le débuat par écrit, par té-
moins, tantot on I'établit indirectement & Paide de faits
non deslinés, & l'origine, & faire la prenve, mais qui
le rendent vraisemblable. Telles sont les présomptions
« inductions oun conséquences lirces d’autres fails con-
nus, » pour établir le fait conteste. Telle est la posses-
sion d’état qui compte an nombre de ces dernicres,
comme elle faisait & Rome. Mais nous trouvons ici ses
fonctions resserrées, amoindries, spécialisées, et nous
assistons & ce singulier speclacle que, en droit romain,
oil son nom existait & peine, ot elle n’élait pas orga-
nisee, son influence juridique élait énorme, tandis que
chez nous, reconnue comme mode de preuve, ligurant
dans nos codes , ses effets sont trés limites. Si elle
perd comme role juridique, son importance sociale n’a
pas diminuc.

3. — Partout, en effet, el & loutes les époques,
dans les relations guotidiennes, on a di se conlenter
de ce mode spontané de preave que l'on n'a pas i
créer, car il se produit de lni-mcme, par cela seul
que Pon vit et que Pon agil. A notre insu, chaque
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jour, cent fois, nous faisons jouer & la possession
d’état son role; elle est le fondement de la confiance
qu'autrui a en nous el de celle que nous avons en
autroi. Elle est si bien considérée par tons comimne
la manifestation et la preave de I'¢tat vrai, que,
nous fiant aux apparences, nous Llraitons les gens
d'apres la possession d’élal sans songer a leur de-
mander d’en justifier la source, pas plus que nous
n‘admettrions, duo reste, une telle exigence de lear
part. Peu de gens, en ellet, voyagent avec leur
acle de naissance ou de mariage, pour le présen-
ter & premieére réquisition de lenrs amis ou de leurs
relations d'affaires. Et, il faul le reconnaitre, elle
nous trompe rarement; car, par instinct, nous me-
surons, comme le juge, notre confiance & son carac-
tere et & sa durée. Si oelle présente les conditions
que nous avons énumeérées plus hant; si nous avons
toujours vu subsister cetle possession d’élat, nous
aurons plus confiance en elle qu'en un simple titre.
Nous répondrons plus volontiers de celui que nous
avons vu vivre pres de nous, sans quil ait jamais
justific de sa sitnation par actes écrits, que de I'in-
connu qui nous produira des titres constatant son éal.
Il nous arrive tous les jours de croire & la légitimite
de I'union de personnes que nous avons loujours vues
vivant honorées, traitées en mari el en femme, sans
songer méme & nous renseigner sur la célébration
du mariage. « Dans la pratique de la vie, ce n’est pas
la cérémonie et les formalités qui assurent la dignite
des époux, mais bien une publicité plus constante ,
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la possession d’état (1). » Plus elle dure, plus elle
acquiert d’influence et de force, el nous n‘avons certlai-
nement jamais cherché d’autre assurance de I'état vrai
de nos meilleurs amis. Ce role social, elle le jouait &
Rome et le joue plus encore aujourd’hui, tandis que
son role juridique s’est réduil.

Lactivité toute moderne des relations, les voyages,
les changements de domicile obligent A compter plus
souvent encore avec elle. La facilité que I'on a de véri-
fier la réalité des apparences nous fait donner plus de
crédit & la possession d’étal dans les rapports soclaux.
Dans les affaires, en matiére commerciale, ne tient-elle
pas une place énorme, n’est-elle pas la raison d’étre du
crédit? On ne peut, pour ces lransactions d’un jour,
pour ces affaires qui réclament, toutes, la rapidité, on
ne peut s’attarder a la question de preuve ; on se fie a
la commune renommée, au bruit public, & I'élat que
posséde le commereant, a la considération qui lentoure;
ce n'est que dans des cas particulierement graves que
I’on aura recours A des acles écrils.

Dans lordre méme des sentiments, la possession
d’état ne sera-t-elle pas quelquefois, & juste titre,, pour
plus dans les affections humaines que le droit vrai & tel
on tel élat? Celui qui aura recueilli, élevé un enfant,
rempli & son égard lous les devoirs d'un pere, qui en
aura, en un mot, Ia possession d’¢lal, ne sera-t-il pas
justement preferé 4 celui a qui appartiendrait le vrai
titre de pore selon la 1oi? En matiere de mariage peut-on

1) Gide, Condition do la concubine ot de Venfant naturel, p. .
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traiter ce sujet sans que le souvenir de « M™ Caver-
let (1) » se réveille? Et, dans un autre ordre, celui qui,
élranger & un pays, consacre ses lalents ou son courage
a une patrie d’adoption, travaille et combat pour elle,
se gere en ciloyen, v'esl-il pas plus frangais, par exem-
ple, que celui qui, Francais de naissance, oublie son
pays, ne parlage pas ses craintes el ses dangers? Cela
est si vrai que la loi permettra d’adopter, de naturaliser
le premier en dehors des formalités ordinaires... Mais
nous sortons de notre cadre en ces considérations extra-
juridiques. Nousavons seulementvoulu indiquer 'impor-
lance constante du role social de la possession d’état,
méme apres la réduction de ses fonctions juridiques ,
réduction peul-élre excessive el sur laquelle on songe
déja & revenir. La cause en a élé organisation de plus
plus en plus compléle des modes de preuve et de déve-
loppement donné & la preave écrile.

4. — Déjd nous avons assisté, & Rome, anx essais
faits pour Pétablir, et nous avons indiqué Vinfluence
prise en dernier lieu par le clergé chrélien, qui consta-
tail les naissances, les mariages et les morts, pour
assurer l'exéculion des prescriptions canoniques, De
méme, en France, le prétre constata tons les faits con-
cernant la famille, comme relevant spécialement de lui.
Plus tard, des ordonnances des rois de France donnérent
& ces registres force probante (Villers-Cotteret, 13539,
et ord. 1667). Tls eurent désormais portée juridique et,
jusqu'a la Révolution, firent preuve en matitre d’état.

(1) M. Emile Augier, Thédtre, t, VI.



A mesure gue ce mode de preuve prenait de 'impor-
lance el se régularisait, les autres, et notamment la
possession (’¢lat, perdaient du terrain comme étant
d'un emploi moins aisé en justice. C'esl ainsi que le
mariage par parole de présents, sans solennités, se
prouvant par possession d’élat, longlemps admis par le
droit canon, disparut peu a peu el finit par étre prohibe.
Jusque-la, la hénédiction nuptiale n’était requise que
pour le sacrement. La légitimilé de 'union se conslatail
par la nature des relations : « Quum publice lenuit eam
et aluit in wxorem wictnis scientibus » (Boiceau, 1,
ch. 1V).

Le concile de Trente exigea constalation écrite, I'or-
donnance de 1657, art. 7, renouvelant les prescriplions
de Vord. de Blois (1579, art. 40), admit les prescrip-
lions du concile. Cependant, en 1676, on lrouve en-
core devant les tribunaux la preuve du mariage par pos=
session d’¢tat (arrét du 7 janvier 1676). Enlin, pendant
le dix-huitiéme sidele, les mariages prolestanls célébreés
au Désert ne se prouverent pas autrement. Ce mode de
preave fut, en ce eas spécial, admis par I'ordonnance
de 1787,

Pour la filiation, les registres de baptémes devinrent
aussi le mode normal de preuve; mais, longtemps irre-
gulicrement tenus, ils furent suppléés par la preuve
par témoins el par la possession d'étal. La réunion de
la possession d’état et de Pacte de bapléme rendait I'élat
inallagquable (arrél dn 9 avril 1757). Pour la filialion na-
turelle, la recherche de la paternité méme eélail admise,
el, & plus forte raison que toul & ’heure, la possession
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d’état fit preuve en cette matiere, oi I'acte de bapléme
devail fréquemment manquer (Bacquet, Traité du droit
de bdtardise, 1™ parlie, chapitre I°r, n° 2).

La nationalite, résultant de la naissance sur le terri-
toire dans l'ancien Droit, la preuve était faite par les
meémes moyens que celle de la naissance; la possession
d’élaty put jouer un role. Pour acquisition de la natio-
nalité, des lettres de naturalisation étaient exigées.
Cependant quelques villes, Lyon, Toulouse, Bordeaux,
avaient obtenu que du seul fait de I'élablissement sur
lenr territoire résultit naturalisation. Toul élranger
s’élablissant dans nos colonies y acquérait, par posses-
ston, les droils de régnicole; de méme en faisant pro-
fession de Francais, en servant un certain temps dans
nos armees, il devenait sujet du roi (1).

5. — Sous la législation intermédiaire, pour I'acqui-
sition de la nationalite, Petranger fut soumis, & partir
de Pan I, a certaines conditions de résidence , impli-
quant intention de devenir Francais, qui n’élaient autre
chose qu'un commencement de possession d’état. Celle
maliere a, du reste, ¢1¢ maniée el remanice depuis le
Code plus que toute autre et elle parait devoir I'étre
encore. .

La preave du mariage ful organisce par la constitu-
tion du 14 seplembre 1791 & pen pres telle que nous la
retronvons au Code, sans laisser grande place a la pos-
session d’état. Pour la filiation legitime, la constitution
de 1791 et la loi du 20 septembre 1792 commencerent

(1) Pothier, t. IX, p. 29



— 139 —

Porganisation de I'état civil et de la preuve écrite telle
quelle est aujourd’hui. En matiere de filiation naturelle,
par réaction, le législateur interdit la recherche de la
paternité , mais, transitoirement, par 'article 8 du dé-
cret du 12 brumaire an I1, admit la possession d’¢tat
comme mode de reconnaissance, lant de la paternité
que de la maternité , pour établir la filiation & I'égard
de parents décédés depuis le 14 juillet 1789 jusqu’a
ce jour. Quant aux parents, vivant apres la loi de Bru-
maire an Il et & I'égard desquels la question se posa
avant la promulgation da Code, il fut décidé qu’on leur
appliquerait le Code. Le législateur de I'an 11 croyait
qQuil allait étre immédialement promulgué.

Pelit & petit, avec le perfectionnement de la preuve
eerite, la possession d’élat se trouve ¢liminée.

6. — Mais dans I'organisation méme de cette preuve
écrite, elle a da intervenir. Pour tous ceux dont les
naissances on les mariages ne sont pas constatés — et ils
sont nombrenx i la fin du dix-huitiéme siecle—la preuve
par temoins et la possession restent senles. La (uestion
€ posa en particulier lors de la cessation des persécu-
tions religieuses ; il fallait régulariser 'élat civil de tous
les protestants mariés au Désert; des 1740, il y en avait
Plus de quatre cent mille. L’ordonnance de 1782 établit
un mode de constatation des faits concernant I'état des
non-catholiques, devant le vicaire ou devant le juge.
L’article 21 prévoyait le eas des unions deja existantes
que 'on pouvait déclarer devant le juge dans le délai
d'un an, A compler de la publication et enregistrement
de Pédit dans celle des cours on élaient domiciliés les
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conjoints. 1ls devaient apporier la preave de leur ma-
riage, qui n'était autre chose que 'affirmation de lear
possession d'étal par un certain nombre de témoins.
La possession d’¢lat a sufli en 1809 pour faire valider
les mariages celebres pendant Pexpédition d'Egypte.
Paris, 9 aonl 18135.

%. — De nos jours méme, nous vovons la méme fone-
tion en euvre en Algérie, ot on cherche & constituer
I'état civil des musulmans. Les instructions successives
du gouverneur général en 1875-1876 prescrivent de
conslater sur des registres les mariages que 'on viendra
declarer, Cette constatation n'est pas nécessaire a I'exis-
tence du mariage; on cherche seulement & organiser la
preave. 1l fandra qu'en déclarant leor mariage les
époux P'élablissent, le plus souvenl par la possession
d’état on la notoricte publique. La loi de 1882 ne statue
que pour 'avenir el ne g'occupe pas dn passeé.

La possession a done, au débuat, contribné a 'organi-
sation de I'état civil, dont le legislateur moderne a com-
pris toute Uimportance. Désormais ¢’est entre les mains
d'un ordre de fonctionnaires spécianx que vont étre mis
les registres; des preseriptions diverses vont étre édic-
lées pour assurer la conslatation des fails el faire de la
preuve ecrite la meillenre et la senle entierement admise
des prenves en matiere d'état. Désormais ce n'est guere
qu'a son défaut que nous verrons intervenir la posses-
sion, dans des cas netlement délimiteés, oa le législatenr
permet de la produire.

Nous allons étudier son influence en présence des
principaux eéléments de V'élat, nationalité, mariage,
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filiation, voir le champ que lui a laissé “-Ot‘le-:;:im
' a songé i ¢
indiquer les points sur lesquels on a songé &
son role.



CHAPITRE 1L

NATIONALITE.

8. Role de la possession en cette matitre. — 9. Principes admis par
le Code, — 10. Premier inconvénient corrigé par la possession d'état.
11. Autre inconvénient corrigé par la possession d'état, — 12, Lot
du 7 fevrier 1851, — 13, Critique de cette loi. — 14, Loi de 1849, —
15. Enfants de ptre et mére inconnus. — 16. Naturalisation. —
17. Perte de la qualité de Francais, — 18, Capacité putative fondée

sur la possession d'¢tat.

8. — A propos de la nationalite, nous ne trouvons
pas dans le Code le mot possession d'état. Est-elle donc
dépourvue d'influence et se trouve-t-elle réduite & ce
role extrajuridique dont nous parlions plus hant? Se
borne-t-elle A signaler anx yeux de tous la nationalité
d'un chacun, comme Puniforme indigque les fonctions ?
Non, elle peut avoir & intervenir sur le terrain purement
juridique, suppléant aux onblis du législatear ou aux
imperfections inhérentes & tout ce qui est d'organisation
humaine. Pour cet ¢lément de 'état, plus que pour
tout antre, la possession est considérée comme la ma-
nifestation habituelle et suflisante du droit, permettant



— 143 —
de faire bien des actes juridiques, qui supposent la
qualité de Francais. Demolombe I"appelle « le plus puis-
sant de tous les titres surtoul en maliere de naliona-
lite, » el ajoute : « Comment pourrions-nous, le plus
souvenlt, lous tant que nous sommes, prouver notre qua-
lite de Francais autrement que par la pussession elle-
méme? » 11 est rare, en effet, que 'on demande de I'éla-
blir par titres; elle est considérée comme de toute
évidence 13 ol nous jouissons de lous les droits qu'elle
confere. Les litiges sont aussi peu fréquents, si on songe
A l'infinité de cas ou ils pourraient se produire, beau-
coup d’actes juridiques supposant la qualité de citoyen.
Or, la preuve peut étre compliquée & faire par litres ;
elle I'était surtout avant la loi de 18351, sous le régime
du Code, pour cenx-1a méme dont les ancétres avaient
loujours é1¢ Francais. La possession inlervenait alors
sinon de par la loi, du moins de par la jurisprudence.

9. — On nait avec une nationalité déterminée, on
peut en acquérir une nouvelle par des formalilés pos-
lerieures,

Dans P'antiquité, la nationalité de droit étail altachée
aux liens du sang, ¢'¢lait alors un prejuge de caste,
molivé, du reste, dans bien des cas, par la vie nomade
du temps; le titre de nationalité devant suivre le mem-
bre de la tribu dans tonles ses pérégrinations : naliona-
lité et race ne faisaient qu'un. A Rome et en Grece, la
méme idée exclusive existait, elle tendit cependant peu
& pen a s'effacer, et, en France, nous lrouvons de bonne
heure établie Pinfluence du territoire sur la nationalite.
De la vie nomade des peuplades antiques, on esl passe
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a la vie sédentaire, au groupement en petiles sociélés
occupant un point el n’en bougeant pas. Les individus
sont souvent altachés au sol, de facon & ne pouvoir le
quitter, la raison d’étre de la nationalité de race a dis-
paru; ¢'est la naissance sur le territoire qui, pendant
longlemps, va attribuer notre ¢lément de 1'état.

Mais, avec les voyages plus fréquents, le développe-
ment do commerce et des relations de peuple & peuple,
les inconvenients de ce systeme absolu apparaissent, el,
du temps de Pothier, on admet que 'enfant né & 'étran-
ger de Frangais sera Francais, premier retour an prin-
cipe de lorigine, que le Code adopta comme régle gé-
nérale. Ce dernier seul est en vrai rapport avec 1'état
de notre civilisation el de nos maeurs.

Le conseil d’Etat voulut admettre en méme temps la
vieille regle de notre droil : que la naissance en France
rendail Francais. On ne pouvait plus, pour la mainte-
nir, se fonder sur la tradition feodale, sur I'idée que la
souverainelé territoriale entrainail souveraineté sur les
personnes; mais on arguait de ce que la plupart do
temps, la naissance sur le sol implique établissement
des parents et de 'enfant, habitudes el possession toul
aun moins de P'état de Francgais. Le premier consul se
pronongait en faveur du projet; mais le tribunat fit ob-
server que la naissance ¢lait un fait purement fortuit,
qui pouvait fort bien n’impliquer en rien une posses-
sion d'état de Francais et, le 6 Brumaire an XI, on
adopte Larticle 9 du Code qui permet simplement &
I'étranger né en France d’opter pour la nationalité fran-
gaise dans I'année de sa majorite.
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Senl done, le principe de la nationalité d’origine est
consacré dans le Code: il faut étre fils de Francais pour
etre Francais de plein droit. 11 est seul, du resle, con-
ciliable avec les exigences de la vie moderne, qui font
de la naissance en un lieu déterminé un accident sans
portée juridique. Dans lapplication quotidienne, ce
systeme présentait cependant certains inconvénients.

10. — Pour établir la qualité de Francais d’origine,
il faut prouver que I'on est fils de Francais, ce qui
n'est pas toujours facile par titre , surtout si les ascen-
dants sont tous Francais, car il faut établir qu’ils sont
eux-mémes fils de Francais. En effet, on pourra bien
prouver qu'ils en ont eu la possession d'état, mais
comment établir qu’elle était fondée en droit? Iln’y a pas
de titre en celte matiere. Logiquement, il faut prouver
que I'on est fils de Francais et, pour cela, que le pere
est lui-méme fils de Francais, et, pour cela, que le grand-
pere est fils de Francais, ele. C'est une probatio diabo-
lica. Comme pour le droit de propriété, c¢'est celui qui
a le titre le plus ancien, qui aura le plus de peine i se
conformer & la rigle du Code.

Aussi, en fait, a-t-on da se contenter de la preuve
par la possession d’étal, qui venail ainsi combler une
lacune de notre systeme de preuve. Par analogie avec
197, 520 (1) et 521 du code civil, il suffisait d"établir
que I'on avait soi-méme possession d’élat constante et
que le pere, anquel Ja filiation rattachait le réclamant,
avail lui-méme joui de la qualité de citoyen, en avait

() Aubry et Rau, t. I, p- 233.
10
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rempli les charges, en avait en les avanlages. Il fallait
cette double preuve et on ne pouvait prétendre que le
fait de prouver que P'on avail eu soi-méme la pos-
session d'état mellait & la charge d’autrui la preuve de
l'extranéilé. Le Code (art. 10) exigeant que I'on fat fils
de Frangais, prouver que l'on avait soi-méme qunalité
de citoyen ne remplissait pas cette condition. « De
méme U'enfant, pour établir sa légitimité, » nous disent
MM. Aubry et Rau, « doit établir qu’il a joui de cetle
qualité et que les parents ont en la possession d’étal
d’époux. »

11 fallait cette double preuve, que le pere fat vivant
on mort, et elle suffisait, pourvu que les autres ascen-
dants eussent disparu. Si 'un d'enx vivait, il fallait de
plus etablir que Ini anssi avail la possession d'étal de
Francais; la difficulté seule de faire la preuve & plu-
sieurs générations de distance en dispensait, an cas de
morl. Celltre preuve élail allagquable par tous mu;\'ens.
Des arréls de la Cour de cassation avaient consacré
cette théorie : 50 mai 1854; Dall., 1854, 1. 272; 20 juin
1855 ; Dall., 18353, 1. 121.

11. — Ces arréts allaient méme plus loin et se
préoceupaient de corriger un antre inconvénient duo
Code. Des ¢trangers s'élablissaient en France, arrivaient
a se faire une possession d'état de Francais; les enfants
avaient toutes les apparences de Frangais, jonissaient
des avantages el n'excipaient de celle qualite d’étran-
gers que le jour ou les charges se produisaient. Cer-
tains, a Uinverse, forts de lear possession d'élat de ci-
toyen el se considérant comme tels, ignorant quelquefois
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meéme la qualité d’étranger de leur pére, se géraient
en citoyens, en supportaient les charges, fort élonnés le
jour o, pour un molif quelconque, vole ou autre, on
les arrétait en leur opposant leur extranéité. Des affaires
de cette nature vinrent devant les tribunaux et on dis-
cuta I'effel de cette possession d’¢tat de plusieurs géneé-
rations. En Cour de cassation, les arréts de 1854 et
1833, cités plus haut, déciderent d’une part que la pos-
session d’état successive du pere et du fils, tous deux
nés en France, suffisait & établir la qualité de Francais,
quand méme les ascendants auraient ¢té notoirement
etrangers. D’autre part, que la seule possession d’état
du réclamant sans que celle du pere fat élablie, ne
suffisait pas & donner la qualiteé de Francais. Le systéme
fut admis par Proudhon et Valette (1); en revanche,
Delvincourt le repoussait (2), n’admetlant & produire
effel que la résidence avec aulorisation du gouverne-
ment. Demolombe (5) n’admettait pas Ueffet de la pos-
session d’élat an cas o U'extranéité des ascendants était
établie et exigeait la naturalisation. En revanche, il
déclarait qu’il fallait en tenir grand compte 14 ot on
conlestait la nationalité de familles depuis longtemps
établies en France. On se préoccupa de résoudre légis-
lativement la queslion.

12. — De la, la loi du 7 fevrier 1851 (4), qui déclare

(1) Proudhon, Valette, p. 197-200, note a.
(2) Delvincourt, t. [, p. 21, note 3.

(3) Demolombe, t. I, p. 159-175.

(4) Loi du 16 décembre 1874,
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que toul individu neé en France d'un étranger , qui lui-
méme y est ne, est Francais, laissant toutefois le droit
d’opter dans 'année de la majorité, en faveur de la na-
tionalité étrangere. Elle évite, nous le voyons, la pro-
batio dicholica , donl nous parlions plus haut; il suffit
de prouver que P'on est né en France d'un pere gui lui-
méme v est né, deux faits faciles & établir. Elle attribue
aux enfants d’étrangers résidant depuis longlemps en
France une nationalité certaine. Elle supprime les dis-
cussions sur 'effet, en cetlte matiere, de la possession
d’¢tal. Le double bul est atteint, mais le remede n’au-
rait-il pas pu étre autre?

La loi de 1851 el les dispositions da Code circonseri-
vent le doule, comme le dit M. Beudant, dans un espace
assez restreint pour rendre la preave facile ;

Un étranger s'établit en France, il a la naturalisation
pour devenir Frangais.

Sl ne Pa pas employee, son fils, né en France, peul
devenir Frangais par simple oplion.

Sioce dernier n'a pas ople, son lils, ne en France, de
lui-méme, qui v est ne, est Francais de droit, sauf op-
lion contraire.

Le systeme est seduisant el raméne la preave de la
nationalite & des faits nets et simples & établir. Remar-
(quons que la loi de 1851 attache de nouveau une im-
portance & la naissance sur le sol, principe disparu de-
puis le Code. Elle revient & peu prés au systeme de
Pothier, pour qui le fils d'étranger né en France est
Frangais. Elle exige deux naissances successives sur le
sol au lien d'une, celle do pere et celle du fils. Y avait-il
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lieu de revenir ainsi en arriere? Le remede apporte
est-il sans inconveénients? N’y avail-il pas mieux a
faire?

13. — Si le Code avait abandonné le principe de la
naissance sur le territoire francais, ce n’est pas sans
cause. Le législateur avait déja senti la discordance qu’il
y avait entre I'état des sociétés, déja modifices profon-
dément au commencement du siecle, et I'idée que le
seul fait, désormais bien fortuit, de la naissance sur
notre territoire, impliquait acquisition de la nationalite.
Il avait en cela agi sagement et, si ce motil existait
en 1808, n’étail-il pas mille fois plus fort en 18517

La loi a cru voir, dans ces deux naissances successi-
ves, un signe suffisant d’assimilation, pour déclarer la
deuxieme génération frangaise, cela sans conditions de
résidence. Cest attacher & un fait de hasard ane impor-
tance qu’il n’a pas forcément. Les rédacteurs du projet,
MM. Raulin et Benoit Champy, Pavaient si bien senti
qu’ils exigeaient, eux, davanlage, des conditions de
résidence qui, jointes a la naissance, indiquaient alors
véritablement quelque intention de devenir Frangais.
Au cours de la disenssion, on a supprime ces dernieres,
laissant seulement deux fails, qui ont Pavanlage, il est
vrai, d’étre faciles & prouver, mais aussi 'inconvénient
de ne pas avoir de rapport necessaire avee effet qunon
leur préte. On déclare en somme Frangais des gens (ui
peavent ne pas vouloir I'étre; on leur offre d’opter dans
I'année de la majorité pour la nationalilé ¢lrangére; mais
ils peavenl onblier d’opler : ils sont alors Francais en
dehors d’une véritable assimilation, au pelit honheur!
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Jest Uintention persistante  d’adopter la  France
comme patrie qui doit provoquer assimilation « et qui,
le temps prétant sa force, conduit & 'élément grave,
concluant : la possession d'élat; » ¢’est ce que voulaient
MM. Raulin et Benoit Champy et ce donl on s'est im-
prudemment ¢carté sans approfondir suffisamment la
question. Il eat mienx valu, croyons-nous, consacrer
simplement le systeme de Parrél de 1854, admeltre la
double possession d’¢tat du pere et du fils & établir la
qualité de Francais de ce dernier; 14 on edt réellement
trouve Uindice de Iélement intentionnel, que Pon doit
exiger pour atlribuer une nationalité el qui peal étre
absent dans les conditions remises par la loi de 1851,
C’est, du reste, ce qu'admettent les législations de la
Prusse, de 'Autriche, du Wurtemberg, de la Baviere.
C'est ce que notre législatenr méme admet, pour la
perte de la qualite de Frangais par I'établissement a
I'étranger sansesprit de retour. La lot de 1851 n'est nul-
lement symétrigque de Varticle 17 ; puisque 'on perd
par cette possession d'¢tat d'étranger la  qualite
de Francais, on devrail acquérir par I'établissement
en France sans esprit de retour, lorsque cel ¢lablisse-
ment a des caracleéres tels qu’il constitue une longue
possession d'¢tat et ne s'explique que par Pintention
d*acquérir la nationalité, Ce serail, en oulre, un systéme
de réciprocite a I'egard des nations étrangéres qui ad-
mettent ce principe.

La loi de 1851 montre tout Uinconvénient quil y a
A voler les projets de lois muris par ceux qui les pré-
sentent, en supprimant trop légeérement certaines dis-
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positions, qui enlévent au tout son homogeéneité. L’ceu-
vre est alors imparfaite, et le législatenr est un jour ou
lautre mis en demeure de revenir sur ses pas (1).

14. — La loi du 22 mars 1849, apportant modifica-
tion a art. 9 du Code, a été en partie inspirée par
la possession d’élat. Cel article permet & I'élranger né
en France d’opter dans I'année de sa majorité pour la
nationalité francaise. Il arrivait que des fils d’étrangers
¢lablis en France sans y élre nés, ayant une possession
d’état de Francais, ¢laient portés sur les roles du re-
crutement. 1ls faisaient leur service, et, soil ignorance,
soil négligence , n'oplaient pas. Ils se trouvaient, bien
(qu'ayant supporté les charges de la nationalité fran-
caise, bien qu'ayanl une possession nettement earac-
térisée, considérés comme ¢lrangers. C'était souverai-
nement injusle, car on trouve la réunis les ¢éléments
qui doivent faire adopter I'étranger comme citoyen,
Pintention nette el caractérisée de devenir Francais,
sa manifestation par des services rendus au pays, par
une possession d’état compléte, par la naissance et la
residence sur le sol. Aussi la circulaire du 22 mars
1849, voyant, dans la possession d'élat, dans le fait
d’avoir satisfait & la loi duo recrutement, une oplion
tacite, ouvre un deélai illimité pour remplir la formalité
d'optlion expresse de Parlicle 9.

15. — Nous refronvons encore Uinfluence de la pos-
session d’élal dans les deécisions sur la nationalile des
enfants nés en France de pere el mere inconnus, et 1I:ms-

(1) Bendant, Revue eritigie, 1856 : Nationalite d'origine.
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la solution donnée par les décrets au sujet des enfants
tronves. :

La nationalité ne résultant, en France, que de la
filiation, il y a lien de se demander, au cas ot 'enfant
ne se raltache ni & un peére ni & une mére dont il
prendrait la qualite, quelle va étre sa nationalité? La
loi est muette. Quelques autears, parmi lesquels M. Lau-
rent de Gand, ne le considérent pas comme Francais:
il peut seulement, & sa majorité, opler et user de I'ar-
ticle 9.

La rigueur logique des principes juridigques voudrait
pent-étre que 'on déeidat ainsi, mais U'ensemble de la
doctrine et la pratique ont reculé, entrainés un peu
par la tradition, beaucoup par le bon sens, qui crie
contre cette décision. Toul fail présumer que cet enfant,
né en France el dont on ne connait pas les parents, est
fils de Francais, la possession d’élat dont il a le plus
souvent joui, lorsque la queslion se pose, vient ajouler
son poids & celle présomption. Comment, en effel,
admettre qu'un enfant en possession d'é¢lat de Francais,
en ayant rempli les devoirs, puisse élre considéré comme
elranger, alors que les circonstances mémes le font
présumer fils de Francais? Nous ne revenons pas, en
cela, en arritre, comme l'a fait la loi de 1851, au
principe de la nationalité territoriale. Non; ¢’est parce
que tout dit qu’il est fils de Frangais, parce que ce serait
un hasard qu’il ne le fot pas, parce qu’il est, de plus,
en possession de la qualité en litige, que nous le décla-
rons Francais. La naissance sur le sol ne fait ici, alors
quiil faut chercher une raison de décider, que faire
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présnmer la filiation francaise. S'il y avait une présomp-
tion plus forte en faveur de la solution de M. Laurent
de Gand, c'est vers elle que I'on pencherait (1). C'est
le principe qu’a admis le décret da 19 janvier 1811 suor
les enfants trouvés, mis & la charge de U'Elal.

16. — Nous avons vu la possession d’¢lat jonant son
role 14 ou la nationalilé élait de droit, 1& ol la natio-
nalité ’acquérail par le bienfait de la loi. On peut, a la
rigueur , lui voir une influence sur Pacquisition de la
qualité de Francais par la naturalisation. Nous avons
enumeére, dans Pancien Droit, des cas ou la seule pos-
session d’état équivalait & une naturalisation. Depuis,
soil dans le droit intermédiaire, soit dans le Code et
dans les lois qui ont suivi, on a loujours exigé quelques
formalilés, serment, autorisation de résidence ou autre,
mais, conjoinlement, un commencement de possession
d’état, une résidence impliquant 'intention bien arrétée
de devenir Francais.

13. — Enfin, on peut perdre la nationalité francaise
par la possession d’é¢tat contraire, par I’¢élablissement &
I’étranger sans esprit de retour on par tons autres actes
impliquant intention de changer de nationalité: actes
qui constituent des faits nets de possession de la qualité
d’étranger; par exemple, le fait de se mettre an service
d'une auntre nation.

28. — Nous venons de voir la possession d’élat agis-
sant surtout comme preuve el nous avons indiqué le
role que la loi devait lni donner quant & 1'acquisition

(1) Demolombe, . 1, p. 154, Poitiers, 20 juillet 1829; Sir., 30, 2. 99



de I'élément de I'état dont nous nous occupons. Elle
a, de plus, des fonctions que nous lni avons vues en
droit romain, qui ne sont pas inscrites en nos lois,
mais que toujours la jurisprudence lani a attribuées;
nous en parlons & propos de lIa nationalité, parce que
¢’est surtout 1a que nous les rencontrons.

La possession d’état et son role juridique conslituent
un des cas les plus saillants de Pinfluence du fait sur
le droit. Un fait se produit quelquefois contraire au
droit; il devrait étre dénué d'influence juridique dans
la riguear des principes. Il va cependant produire efTet,
étre consacre, parce qu'il y a souvent plus intérél pour
tous & accepter le fait accompli qu'a bouleverser, au
nom des principes, ce qui existe. « C'est le fait alors
qui devient le droit, » nous dit M. Demolombe. « Et ne
sonl-ce pas les faits avant toul qui gouvernent le
monde? »

Certains actes, les lestaments, les contrats de mariage,
par exemple, ne peuvenl se passer qu'en présence de
temoins, qui doivenl avoir une capacite juridique déter-
minée. S'ils n'ont pas celle capacilé, l'acle est vicieux
el doil élre annulé. Mais il arrive quelquefois que les
témoins choisis remplissent en apparence loutes les
conditions voulues, tout le monde les considére comme
capables, se fondant en cela sur les différents actes de
leur vie, et, au fond, il leur manque un ¢lément ne-
cessaire a la capacite @ ils ne sont pas Frangais, par
exemple, bien gu'en ayant la possession d'elal. La
jurispradence admet alors que la bonne foi des par-
ties, se fondant sur une possession nette et claire de
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I'élément de Pétat qui mangue, validera Pacte et que
la capacilé putative des émoins suppléera & sa capacite
réelle: Error communis facil jus. Un testament est fait
enforme d’acte public, il faul un notaire et deux témoins.
Ces lémoins doivenl étre males, majenrs, sujets
francais, et ne pas étre privées de la jouissance des droits
civils. Sil'un d’eux n’a pas cette capacilé en droit, mais en
possede, anx yeux de tous, les divers ¢lements, de telle
sorte que I'opinion géncérale la lui attribue et qu’il soit
impossible A tous auntres de ne pas s'y tromper, cetle
erreur générale et publique sauve acte. A I"impossible
nul n'est tenu.

Mais pour ¢tablir cetle capacité putative, il ne suffit
Pas que l'opinion soit simplement répandue que le
temoin est capable; il lui faut une base, il faul qu'en
e renseignant, les faits precis recueillis soient de na-
ture & affirmer la verite de la possession d’état. Il serait
alors souverainement injuste d’annuler I'acte, Pintérél
public et prive veut que celle possession d’état pro-
duise méme effet que le droit. Sans cela, les relations
deviendraient par trop difficiles, on n’aurait, pour au-
cun acte instromentaire, sécurite.

Celle régle n’est nulle part an Code , mais elle a tou-
jours ¢l appliquée. Apres le droit romain , elle est
passée dans notre ancien droit (Furgole, ch. 111, art. II,
n° 7. Pothier, Intr.. 1. XVI, Coul. d’Orl¢ans, n* 4). Un
avis interprétatif do conseil d’état (2 juillet 1706), I'a
adoptée, et de nombreux arréts la consacrent journel-
lement, et ce, avee méthode, exigeant certaines con-
ditions précises. C'est ainsi qu'un arrél de la Cour de
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cassalion du 24 juillet 1859 (Dal., 59. 1. 63. 3), re-
pousse la capacile putative, alors que I'opinion est
généralement ¢lablie en faveur de la capacité du témoin,
alors qu'il a prété son concours & d'autres actes, payé
des contributions personnelles, servi dans la garde
nationale. Ces divers fails ne sont pas assez probants,
emanent quelquefois d’étrangers, el on ne peut dire
quil y ait 1a possession d’eétat de Frangais.

Un arrét de 1874 nous donne, a I'inverse, un cas de
capacilé putative sappuyant sur une possession d’état
complete, el admise avee toul son effet. Un témoin
est, en droil, anglais par suite de la naturalisation col-
lective de ses parents et de lui, lors de sa minorité;
mais il a toujours résidé en France, y est né d’un pere
alors francais , il a joui des droits civils et politiques
comme un Frangais. Ce sontdes faits précis de possession
d’état, faits qu'on ne peat attribuer qu'a un Frangais.
L’acte reste valable. L'espice est, 1l est vrai, particu-
lierement favorable, mais elle donne bien Uidée de ce
que 'on entend par des faits precis de possession d’étal.

Le fait, par exemple, d’avoir rempli pendant long-
temps des fonetions qui supposent la qualité de Fran-
cais et qui ont produait 'errenr sur cetle qualité, con-
stitue une possession d’état snsceptible de servir de base
a lerrear excusable en cette maliere (Arrét cass,
28 juillet 1851, Sir., 32, 1. 174). De méme, la Cour de
Montpellier a décidé, le 17 aveil 1847, que si un prétre
etranger se tronve exercer en France des fonetions qui
ne peuvent étre remplies que par un Francais, et si de
la est née une possession durable el non contestée de
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Ia qualité de Francais, Uerrenr sur la capacité de ce
lémoin ne vicie pas le eontral ou le testament.

Ces régles nous semblent applicables & Idge et a la
Parenté aussi bien qu'a la nationalité; les mémes rai-
Sons existent. Il faut cependant le faire avec mesure el
alors que Ierreur est reellement excusable. Clest ce
qu'a admis un arrét de 1a Cour d’Aix du 30 juillet 1838,
loi 59, 2. 83. Cette application est geénéralement re-
Poussée par les autres. Voila donc la possession d'élat
Servant de correctif 1a ou application stricte du texte
Présenterait de réels inconvénients.



CHAPITRE TI1.
FAMILLE.
19, Intérét que présentent en cette matitre les questions ditat.

19. — Du Status eivitatis nons passons i ce que 'on
a voulu appeler le Status familice, embrassant 'ensems-
ble des qualités qui caractérisent la situation de chaque
individa dans la famille, Nous en avons indiqué plus
haut les modifications, amences par la différence des
maurs, la fusion de nos contumes et de notre droit
éerit. Ces diverses qualités conférent des droits ou im-
posent des devoirs, font au titulaire une situation plus
ou moins favorable, donnant & chacun une capacité dif-
ferente. De 13, intérét & défendre son état ou a tacher de
I'améliorer, en réclamant une qualité dont on ne jouit
pas, et en vertu de laquelle on pourra prétendre & des
avanlages divers, tels que droil de snceession, aliments
ou autres. De 14 aussi intérét pour les compéliteurs
combaltre par tous moyens les prétentions adverses et
nolamment en contestant 'état. L'issn du proces dépend
alors de la solution donnée a la question d'état, de la
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prenve gue va faire celui dont la situation de mari ou
@enfant est nice. Elle résultera de différents moyens
spécialement admis en cette matiere, aun nombre des-
quels figure la possession d’état que nous allons voir
& Peeuvre, tant & propos du mariage qu'a propos de la
filiation.

SECTION PREMIERE.
MARIAGE.

20, Méfiance du législateur envers la possession d'ctat, — 21, Ses
caractéres. — 22. Comment se prouve le marviage, 194. — 23, Article
195, — 94, Article 196, La possession el le titre conforme couvrent la
nullite, — 25 Quelle nullité? — 26, Leur effet en cas de mariage &
Pétranger, — 97. Preave du mariage par la possession d'état au cas
de Papticle 197. — 28. Conditions d'application de article 137, = 29
11 faut déeds des parcuts, — 30. Double ]umsussion d'état, — 31. Que
la possession d’ctat denfant légitime ne soit pas contredite par acte
de naissance, — 32. La preuve ainsi faite équivaut & l'acte. — 33.

C.’.Ius‘_-g ‘]'li I"‘,'-!.Il'.}lll"'[il' ici Pinfluence de In possession ’état

20. — Si, dans la vie conranle, c'esl plus la posses-
sion d'état dont jouissent les époux que toul autre
modequi signalele mariage; si, dans la majeure partie des
€as, ¢'est & elle que nous nous fions pour juger de la
Dature de I'union ; si, & ce titre, elle a un role ¢lendu,
Juridiquement le législateur semble s'étre attaché a li-
miter son influence, 4 ne la laisser se produire que
dans des cas fort rares. EL fant-il lui en vouloir? Sans
doute, les logislations étrangeres font & la possession
Une place autrement large. L’Angleterre, les Etats-Unis,
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admettent comme mode de preave, et des arréts rendus
par des cours francaises onl di consacrer la régularité
de mariages célébrés & étranger et que la possession
d’état seale établissait, appliquant les dispositions de
Iarticle 170 de notre code civil. Mais n’est-ce pas lais-
ser une place énorme a la fraude dans notre société ol
les déplacements sont de chaque jour, ou les relations
se lient si rapidement, sans que l'on approfondisse
toujours la qualité vraie de ceux qui vous entourent ?
Sans doute, la on les familles vieillissent cote & cote,
ol les unions se forment sous les yeux de ceux avec
qui 'on doit toujours vivre comme & Rome on dans notre
vieille France, la preuve par la possession d’état peutl
étre sans danger. Mais lorsque le courant normal de la
vie ameéne quantité de gens & commencer une existence
nouvelle, tantdol dans un miliea, tantot dans un autre,
elle ne présente plus les mémes garanties; on peut assez
aisément, sartoul dans les grandes villes, se faire en
quelques années une possession d’élat d’époux qui
peut méme étre confirmée par un contral de mariage et par
les qualités prises dans certains actes. On comprend
done la méfiance du législateur, d’autant que ce seraient
ceux-14 méme qui auraient intérét & prouver le mariage
qui se feraient & eux-mémes une preave : ce serail ad-
metlre aven & proaver le mariage. Et, si nous croyons
qu’il y anrait quelquefois lien d’¢lendre le role de la
possession, nous sommes les premiers, la o il peut
y avoir abus, & en approuver la limitalion.

21. — Elle a néanmoing sa place dans le Code, en
matiere de mariage. Pour produire quelque effet, elle
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doit présenter les caractéres que nous avons indiqués
dans notre thise de droit romain.

Elle consiste en la jouissance compléte de la qualité
d’époux , nomen, tractatus, fama. Jouissance publique
el non contestée dans la famille et dans la sociéte.
Jouissance constante, ayant duré depuis le moment ol
on place la célébration du mariage. Les fails de posses-
sion d’état peuvent étre plus ou moins caractérisés; il
dépend du juge, quand la loi la met en avant de I'ad-
meltre comme suffisante ou de la repousser. Ces divers
caractéres ne sont pas indiqués & propos du mariage;
on les déduit par analogie de l'article 521 relalif aux
enfants légitimes.

22. — Celte possession d'état, en général manifes-
tation du droit an titre d’époux, pourrait aspirer au
role de prenve quelle a joué autrefois, qu’elle jouait
largement 4 Rome et que d’autres législations lui ont
laissé. La preave écrite, plus sure en cetle maliere ,
nous I"avons dit, a pris sa place. Notre Code a su réunir
les conditions que nous énumérions dans notre thése
de droit romain et moyennant lesquelles I'écrit pre-
sente de veritables avantages : concomitance du fail
constaté, de la déclaration, de la rédaction de I'acte;
garanties spéciales présentées par celui qui le rédige,
soumis & une pénalité rigoureuse, garanties de conser-
vation. Cet écril, ainsi rédige et conserve, est desting a
affirmer la célébration du mariage telle que P'exige la
loi, qui a entouré la formation de ce contrat de condi-
lions extérieures destintes & le faire connaitre anx
tiers. Le mariage existe dés qu'il a é1é célébré, des la

11
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déclaration de Pofficier de I'état civil; mais il doit de
plus étre prouvé; non prouve, il est comme nul; de 1
importance énorme de I'écrit, puisque « nul ne peut
reclamer le titre d’époux et les effets civils du mariage,
s'il ne représente un acte de célébration inscrit sur les
registres de 'étal civil » (art. 194).

23. — Rien ne peat le remplacer et, nous dit 195 :
« La possession d'élat ne pourra dispenser les préten-
dus époux qui Uinvoqueront respectivement, de repré-
senter Macte de célebration du mariage devant Pofficier
de 'état civil. » Elle ne pourra davantage, du reste, étre
invoquée par dautres que les ¢poux, bien que article
ne le dise pas, par les enfants ou par des tiers; 195 a
parle du cas le plus fréquent, il se rattache & 194, dont
il développe Uidée; on ne peut conclure de ce qu’il ne
parle que des époux, qu'il en laisse libre usage aux en-
fanls el aux tiers; Pexception que nous verrons dans
197 est dn reste exclusive de celle que 'on voudrait
voir dans 195,

24. — Quand done va-l-elle intervenir? Lorsqu’il ¥
a possession d¢tat d’époux et que acte de célébration
est represente, les époux sont non recevables & deman-
der la nullité de cet acte. L'acte existe, le mariage a
¢te celebre, mais il pent y avoir eu quelque vice ; c'est
alors (que la possession, confirmant 'acle vicieux, in-
tervient, empéchant un époux d’en invoquer contre
Pautre les irregularités. La possession d'état est 'aveu
tacite et continn de existence du mariage el I'époux
qui a contribué a U'établir serait mal venu & atltaquer
Pautre apres Pavoir laissee se former,
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Mais faut-il restreindre la portée de 'article aux dif-
ficultés qui penvent naitre entre époux ? Si 'un poursuit
la nullité contre des héritiers de "antre qui invoquent
196 pour prendre part au partage de la communauté,
fandra-t-il repousser les héritiers comme ne pouvant
pas s’en prévaloir? Si, inversement, les héritiers pour
prétendre qu'une communauté nexiste pas, attaquent
la validité du mariage, I'époux ne pourra-t-il pas op-
poser la possession d’étal et P'acte conforme? La ju-
risprudence admet la géneéralisation de 196. Cassat.
25 aofil 1826 Sir., 8, 1. 419. 26 juillet 18635 ; Sir.,
63, 1. 593.

Dans 194, 195, 196, le législateur a surtout parlé du
cas ordinaire, des époux ; mais, de méme (qu'on ne leur
restreint pas 19%, on ne doil pas restreindre les articles
suivants. Et quon ne donne pas contre cette theorie la
raison que 196 est une exception a 193. C'est une
exception en effet, mais qui sapplique & tous les cas
quembrasse 195, qui lui-méme est aussi général
que 194, Du reste 197 qui suil, conslitue aussi une
exception & 1935 et sera cependant opposable au tiers.
196 est un cas d'application du systeme général du
Code, qui consisle a effacer les nullités 1 ol le vice a
disparn, a ¢l¢ couverl. On le voit dans 181, 185, 185
el, de méme que dans ces cas-1d la nullité est effacée
pour tous, ici elle doit I'élre aussi. 11 y a véritable in-
conséquence a ne pas 'admettre, car c'est maintenir
les époux dans une situation des plus fansses. Si la
possession d'état les empéche d’attaquer le mariage,
mais ne peut arréter les tiers, ils ne peuvent, ni le
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faire annuler, ni se remarier suivant les formes et,
malgre cela, ils seront toujours menacés de le voir atta-
qué par autrui. Sans donte 185 donne plein pouvoir
au magistral pour arréter ces attagques, mais il y a loin
de 14 4 la séearite légitime que donune & tout le monde
application de 196.

Les enfants pourront s'en prévaloir, ils succkdent &
tous les droits de leur auteur. 11 y aurait inconséquence
A lear refuser le droit quavait le pere, puisque, dans
Particle 197, ils vont étre mieux traités que lui. Les
avanls cause & titre particulier ont éte de bonne foi,
en présence de la possession d'¢lat et de 'acte dont ils
ignoraient le vice. Si la réunion de ces deux conditions
n’affirme pas le mariage , n’en rend pas la durée certaine,
il planera toujours anx yenx des tiers, sur toute union, un
doute qui diminnera la confiance, le crédit. S’ils peuvent
s’en prevaloir, on doit pouvoir leur opposer 196, d’autant
qu'ils ont contribué pour lenr part & constituer la pos-
session, puisque, bien qu'intéresses, ils n'ont pas atta-
qué le mariage. 196 sera ulilement opposé aux ascen-
dants, qui onl, eux aussi, fait la possession d’état, de
méme que 185 les repousse s'ils atlaquent le mariage
pour défaut de consentement , apres un an de posses-
sion d’état. Le ministére public sera arrété par 196, il
représente la sociéle qui a en sa part dans la possession
d’¢tat établie. Notre article est, duo reste , une mesure
tutélaire, la conséeration du fait établi 14 o il présente
des garanties suffisantes et on il y a plus d’inconvé-
nient & détruire, au nom des principes juridiques, qu'a
maintenir, fusse malgré eux. 1l serait sonverainement
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injuste el pernicienx de laisser subsister un danger
pour celte union, qui présente tous les caractéres exi-
gés pour le mariage et qu'entache un simple vice de
forme corrigé par la possession.

25. — Mais quels sont les vices que couvre ainsi la
possessiond’¢tat? L'article parle de Pactede célébration et
dit que les époux sont irrecevables & demander la nul-
lité de cet acte. 1l apparait donc & pareille vue, que
c’est la nullité dont parle le législateur. Clest ce que
soutient M. Laurent de Gand (1), et ce qu'a développé,
avant lui, Merlin.

Dans les deux articles précédents, il n’a été question
que de preave ; 194 veul, pour réclamer le titre d’époux,
que Pon représente I'éerit; 196 n’admel pas la posses-
sion d’état a dispenser de représenter Pacte; 197 admel,
par exception, nn cas de preave sans éerit, et 196, enca-
dré an milieu de ces articles, rend irrecevable & attaquer
lanullite de cel ¢éerit dont on vient de parler. Ponr y voir
autre chose, il fant le torturer, le défigurer, comme le
fait 'arrét de la Conr de cassation du 17 février 1859
(Dalloz, Mariage, 527) qui, en le citant, dit que Parli-
cle déclare les époux non recevables & demander la nul-
lité de leur wmariage. Ce serail done aux vices de I'éerit
seals que I'on appliquerait 196, aux vices qui alfectent
Iexistence de P'acte. Quels peuvenl-ils étre ? La loi ne
sanctionne pas par la nullite les vices des actes éerils el,
si on en suppose de trop graves, comme la rédaction
sur feuille volante ou Pabsence de signature, lacte

(1) Laurent, Cours, t. 11T, p, 6.
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n'est-il pas inexistant ? C’est & ces cas-la cependant que
la doctrine que nous exposons appliquerait 196.

La jurisprudence et, avec elle, la majorité des auteurs,
s’¢earte de cetle interprétation restrictive de 196 (1).
Si l'acte eerit et la celebration sont choses distinetes ,
si le mariage existe indépendamment de lacle, il y a
neéanmoins une intime connexilté entre Pacte et le fait
a prouver, car le mariage non prouvé est comme nul,
On comprend alors la possibilité d’une confusion entre
la celebration méme el acte instrumentaire, aux yeux
des rédacteurs du Code (2). Tout en ne parlant que des
nullités de Pacte, ils ont entendu parler des nullités de
la célébration, des nullités de forme, et ont déclaré que
la possession d’élal, unie & I'acle, couvrail les nullités
résultant de la célébration. Sans doute, & premiére vue,
I"article semble ne parler que des nullités de 'acte ins-
trumentaire; mais quelles seraient-elles ? Le Code ne
sanctionne aucune des regles de forme des actes écrits,
n'en exige ancune & peine de nullité ; que si on objecte
la distinction doctrinale des conditions de forme et des
conditions de fond, et si on veul appliquer 196 a des
irrégularites telles que 'absence de signature on U'ins-
cription sur une feuille volante, Pacle est inexistant et
sans valeur, quoi qu'on fasse, car il ne présente pas les
caractéres de certitude exiges, surtout dans le second cas,
quant & la date. Il 0’y a, en dehors de la, pas d’applica-
tion de notre article et ceux-1a méme sont contestables.

(1) Aubry et Rau, p. 467, note 27.
(1) Valette.
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On a prétendu qu'il était le résultat d’'une erreur lé-
gislative. En effel, rien dans les travaux préparatoires,
et pas d'article correspondant dans le projet présente
au Conseil d’Etat! L'article serait en quelque sorte lel-
tre morte? Non, et M. Girardin (1), dans un travail re-
marquable sur la question, indique ol se trouve, dans
notre ancien droit, I'idée dont se serait inspiré le légis-
lateur francais. Pothier, dans son traité du contral de
mariage, constale que des arréts ont repoussé les parties
demandant Pannulation du mariage célebré par un prétre
incompétent, lorsque la demande n’élail faite qu'apres
une longue cohabitation publique, sans que personne
se fat plaint. N'a-t-on pas di admettre la méme solution
dans le Code, on la nullité pour clandestinité et incom-
pétence est purement relative et méme facultative? 196
est alors la suile normale et le correctif de 191 et 193,
comme 183 esl la snite et le correctif de 1827 Telle est
lidée que développe M. Girardin. Les rédacteurs du
Code ont rapproché et confondu Pécrit et les solennités
extérieures qui entourent, 'ensemble des conditions
de forme de la célébration. « Les vices qui les affectent
sont également les vices de forme qui affectent Pacte
instrumentaire lui-méme. » La présence de Uofficier de
I'état civil, des témoins, la publicité sont nécessaires
pour la rédaction de 'éerit comme pour la celebration
proprement dite; elles ont pour but d'assurer el d’affir-
mer la liberte de la décision prise, de manifester aux
yeux de tous la nouvelle position des époux. Si un vice

(1) Girardin, Kevwe pratique, 1866, t. XXI, p. 237.
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de forme s’est produit, la possession d’état, qui est le
meilleur garant de la sincérité des époux et qui est aussi
le mode de publicité, 'efface : « La publicité ex post facto
remédiera an défant de publicité concomitante. » Cela
est parfaitement rationnel et présente toutes les garan-
ties possibles. La possession d’état seule pouvail étre
concubinage; la possession affirmée par un acte de cé-
lebration indique I'intention @b initio. 11 est logique que
la nullite de 191 facultative puisse disparaitre avee la
cessation de la cause, comme la nullité résnltant de
Pimpuberté (185). Nous ne pouvons qu'incliner vers
cette doctrine qui donne & 196 un sens acceptable et
atile,, an lien de lui refuser toute portée pratique.

[l y a logiquement autant de raisons pour rendre les
epoux irrecevables & demander la nullite, pour vice de
forme que pour vice de 'acte, lorsqu'il v a ratification
par la possession d’¢tat. Elle a aussi bien qualité pour
convrir 'an que pour convrir 'autre, et, si on retou-
chait & Particle, on ferait évidemment cesser I'équivo-
que en le rédigeant dans notre sens. C'est ce qu’ont
fait les rédacteurs du code civil italien : « La posses-
sion d'état conforme & I'acte de célébralion purge tous
les vices de forme. »

26. — Telle est I'élendue du role prété i la posses-
sion d'état par article 196. Mais doit-on appliquer cette
méme lin de non-recevoir anx mariages célébrés selon
la ot étrangere (1)? L'article 170 nous dit que I'on ap-
préecie la validité du mariage célébré a )Vétranger ,

(1) Girardin,
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Q’apres les formes usitées dans le pays. Celte regle s’ap-
plique aussi & la preuve qui se fera selon la loi étran-
gere. C'est ainsi que la Cour de cassation a admis la
preuve de cerlains mariages par émoins, d’autres par
possession d'état (Cassal. 8 juin et 7 septembre 1809.
Bordeaux, 10 aott 1831; Sir., 32, 2. 205. Cass.,
15 janvier 1837 ; Sir., 57, 1. 81). 1l esl évident que pas
plus que 195, 196 n’a rien & voir ici.

Si la preave par témoin et la possession d’état ne
sont pas recues par la legislation étrangéere, s'il faut,
comme en France, une etlébralion publique, la Cour de
cassation applique 196 la possession d’¢tat unie a 'acte
couvre les vices de forme (8 nov. 1833; Sir., 56. 1.
117, 26 juillet 18635, 1. 593).

D'aprés M. Girardin, en ce cas, 170 prescrivant d’ap-
précier d'apres les formes de la loi éleangére, il n'y a
lieu de donner & la possession d’élal ce role que si nne
disposition analogue existe dans cette loi (1). On ne
pent, dit-il avec jusle raison, repousser une demande
en nullité pour défant de formalités exigées par la loi
étrangere, en se fondant sur une fin de non-recevoir
instituée par la loi francaise.

I article 170, in fine, prescrit de faire en France deunx
publications avant la célébration. Cette formalité-ci est
indépendante de la loi étrangere; elle remplace les ga-
ranties de publicité qui entourent en général le mariage
en France. On s’est demand@ si leur absence entrainait
nullité. Nous croyons, comme M. Girardin, quelle doit

(1) Art. 145, Code eivil de Hollande; art, 119, Code civil italien.
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produire le méme effet que la clandestinité ou I'incom-
pétence; il v a défant de publicité; le magistral usera
du droit que lni donne 195, 11 y aura lien ici d’appli-
quer a cetle formalité exigée par la loi francaise la fin
de non-recevoir ¢lablie par cette méme loi. La posses-
sion d’¢tat, dont on aura joui en France, tenant lieu
de publication, donnant & "union la publicité qui lui
manque, pourra, joinle an mode de preuve exigé par
la loi étrangere, couvrir la nullité qui devrait en résul-
ler (Cass., 25 fevrier 1859; Sir., 39, 1. 187) (1). Si la
transcription exigee par 171 entrainait nullité, il y an-
rait aussi lien d’appliquer 196 (2).

Ainsi compris, le role de la possession d'état ne
laisse pas d’¢élre assez élendu. Elle sert de suppléement
de preuve ; elle remplit la fonction d’¢lément de publi-
cité, maintient le mariage qui, sans elle, serait annulé,
comme toul & 'heure nous 'avons vu maintenir, 'acte
instrumentaire que la rignear des principes aurait con-
damné. Nous allons la voir, dans un cas el dans un
but spécial, prouver & elle seule le mariage, remplir
ses véritables fonetions, tenir lien d'acte de célébra-
tion.

2%. — Nous avons dit plus haut, en traitant de ar-
ticle 195, que Pacte de célébration était exigé, quels que
fussent ceux qui voulaient élablir le mariage, épouy,
enfants ou tiers. L'article 194 apporte une premicre
exception dans les cas prévas par Uarlicle 46 , de des-

(1) Aubry et Rau, t. IV, p. 468, n. 19
(T) Id., n.23.



truction des registres de l'état civil, et une seconde,
dans I'espeee de P'article 197, qui mel en avant la pos-
session d'état : « Si, néanmoins, dans le cas des arli-
cles 194 et 193, il existe des enfants issus de deux in-
dividus qui ont vécn publiquement comme mari et
femme et qui seront tous les deux deécedes, la legitimite
des enfants ne peul élre conlestée, sous le seul prétexte
de defaut de représentation de lacte de celébration ,
toutes les fois que cette legitimité est prouvée par une
possession d'élal qui n’est point contredite par acte de
naissance. »

28. — Quelle est la situation que prévoit nolre ar-
ticle? Des enfants ont toujours été trailés comme en-
fants légitimes par leurs parents. Ces derniers meurent.
On conteste la logitimité en se fondant sur Mabsence de
mariage des pére et mere. 1l fandrait alors prouver la
célébration, el pour cela, en vertu de 194, représenter
lacte, seul mode de preuve admis par le Code. Mais il
se peut fort bien que les enfants ignorent le lieu de ceé-
lébration et sa date , qu'ils soient dans l'impossibilité
absolue de se procurer ledil acte; el, bien gue tout dise
qu'ils sont légitimes, le passé de lears parents, le leur
méme, ils vont se trouver déclarés illégitimes, faute de
savoir on aller chercher Iécrit exigé par la loi. Cest
alors que 197 permel & la possession d’état de les se-
courir, de prouver 'nnion contestée et leur légitimite.
S’ils peuvent elablir que leurs pére et mere, lous deux
décédés, avaient en la possession d'élal de mari et
femme, qu'enx-mémes avaient en celle d’enfants légiti-
mes et si 'acte de naissance ne contredit pas cette pos-



session d’état, nul ne peat, sous le seul prétexte de dé-
faut de preuve, attaquer leur légitimiteé.

Telles sont les conditions exigées pour I'admission
de la possession d’élat. Si 'une d’elles manque , le
mode de prenve n’est plus admissible.

29. — Si I'un des parents vit, 'enfant peat savoir
par [ui ot le mariage a été célébré’; la raison d’étre de
I'exception n'existe plus (Toulouse , 24 juillet 1826.
Dall., Mariage, n® 422). Mais il pent arriver que le sur-
vivanl soil précisément adversaire de 'enfant au pro-
ces. Il ne donnera évidemment pas des armes contre
lui-méme, et il est aussi impossible & Penfant de savoir
ot le mariage a eté celébre que si tous ses ascendants
élaient morts. La jurisprudence, considérant I'exception
comme de droit étroit, n'admetl pas celte extension.
L'article 197 n’a nullement prévace cas; il est fait pour
venir en aide & Penfant contre les tiers , non & I'enfant
contre un de ses parents (Toulouse, 24 juin 1820 ;
23 fevrier 1822 ; Dall., Palernité, 555, 512).

Si les époux sonl en ¢tat de démence ou absents, 'en-
fant ne peuat se renseigner et impossibilité, qui semble
étre la base de 197, existe comme ci-dessus. Mais pour
étre logique, P'article ne prévoyant pas ce cas-ld, on ne
devrait pas admettre la possession d’étal. Quelques au-
teurs le font cependant (1), Vimpossibilité étant ici ab-
solue, de savoir ol a é1é celebré le mwariage, tandis que,
dans 'espice précédente, on aurait i la riguear pu Pap-

(1) Laurent de Gand, t. II1, p. 19. Demolombe, Cours, t. 1, p. 64,
n® 396, Duranton, Cowrs, t. LI, p. 211, n* 255,
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prendre du survivant. La distinction ne laisse pas de
nous paraitre peu fondée ; si on étend I'influence de la
possession d’état dans le second cas, il nous semble
que 'on doit 'étendre dans le premier, d’aulant que
cetle application de 197 est de toute équité. La juris-
prudence rigoureuse mais logique, refuse d’appliquer
197 hors de ses termes stricts (Tonlonse 24 juin 1820 ;
Paris 23 février 1822 ; Dall., Paternité), 355 el 512.

30. — Si 'enfant ne pouvait établir qu'une seule pos-
session d'état, ce serait insuffisant (Cass., 19 juin 1867 ;
Dall., 1867, 1. 342). Ainsi on ne pourrait prétendre
qu'en établissant sa propre possession d’état d’enfant
légitime, il rejette sur autrui le fardean de la preuve,
effet ordinaire de la possession. Il faut les deux réunies
el, du reste, il est difficile d'¢tablir la possession d’état
d’enfant legitime sans élablir en méme lemps celle de
mari et femme des pere et mere.

On avoulu soutenir, a 'inverse, que la possession d’état
des époux, non contredite par 'acte de naissance, suffi-
sait, et que celle dont parlait la fin de l'article ¢tail la
méme que la possession dont parlait le début. Ce n’est
pas admissible, d’autant que, si on congoil que Pacte de
naissance puisse conlredire la possession de la qualité

“d'enfant legitime, dont il est la preuve normale, on ne
Yoil pas comment il pourrail contredire I'existence du
mariage, qu'il n'a en rien mission de prouver el A pro-
pos duquel les menlions qu'il renlerme n'ont aucune
portie.

21. — (est la possession d'élal d’enfant legitime que
I'acte ne doit pas contredire. 1l n’est pas nécessaire du



reste de le produire, mais, si on le produit, il ne doil
pas y avoir contradiction. Le projet exigeail & lorigine
que I'on produisit Iacte de naissance appuyé de la pos-
session d'¢lat d’enfant légitime, pour que la preave du
mariage par possession d'état [t admise. On a modifié
le projet et facilité la prenve, avec jusie raison, car
l'enfant penl souvent ignorer ot il est né, comme il
ignore ol ses parents sent mariés. Si Padversaire sou-
tient que Uacte contredit la possession, ce sera a lui de
produire Pacle.

Celte double possession d’élat est formée par un en-
semble de faits affirmant d'une part la qualité d’époux,
d’autre part la qualite d’enfant. L'article 521 nous dit
ce que Uon entend par I, pour Penfant legitime. Clest
le nomen, tractatus, fama, dont il a é1¢é déjd plusieurs
fois question au cours de ce travail, la jouissance de
tous les avantages que donne la 1égitimite, et ce, publi-
gquement, aux yeux de la famille et de la societe, d'une
facon constante, depuis la naissance de 'enfant en cause
jusqu'a la mort des parents. Cet ensemble de fails se
prouvera par tous moyens. On a prétendu que la seule
production de Iacte de naissance suffisait pour faire
cette preave. Non, cel acte suffit et il constitue la preave
complete 1a oft le mariage est établi par lacte de cllé-
bration ; mais en absence d’¢erit, il faut double pos-
session. On ne peut remplacer 'une d’elles par un
mode de prenve qui conslate le fait de la naissance,
sans faire foi des qualités qu’il énonce.

a2. — Il faudra élablir séparément les divers faits
qui constituent la possession d'état. La preuve faite
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comme 'exige 197, équivaut a Pacte, on peul l'altaquer
comme on ferait U'acte, en élablissant des fails qui
rendent impossible la célébration régulitre, par exem-
ple lexistence dun précédent mariage. Ce mode de
preave est employé par 'enfant contre les tiers, c'esl
une favenr de la loi, en présence d'une situation qui
présente intérét. Opposable aux tiers, elle ne pourra
étre employée par eux contre enfant.

33. — La possession d’état agit done ici seule , en
Pabsence d’éerit, tandis que, plus haual, nous avons vu
le législatenr ne lui donner quelque effet que concor-
dant avec 'acte de célébration. Dol vient celte confiance
qu'il lui refusait tout & Uheure? Ici ce ne sont plus les
époux qui invoquent la possession d'étal; on ne peul
les soupconner d’avoir voulu se creéer & eux-memes un
titre; ce sont les enfants, qui ne sont, eux, pour rien
dans I'élablissement de 1'état de chose qu'ils invoquent
aujourd’hui; plus les mémes raisons de meéfiance. Ajou-
tons que les deax possessions se confirment el s'etayent
Fune Pautre. Cest avee juste raison que le legislatear
s'est départi de sa rigueur, par interét pour la situation
sans issue que faisail anx enfants exigence absolue de
Nous allons le voir

I'éerit pour la preuve du mariage.
la possession d'¢lal

admeltre plus largement encore
dans une matiere connexe de celle
lrailer.

que nous venons de
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SECTION 11.
FILIATION,
34. Filiation légitime, filiation naturelle, tiliation adultérine.

34. — On entend, nous le savons, par filiation le
lien qui rattache 'enfant anx parents, soit légitimes ,
s0il naturels. La filiation est légitime lorsque les pere
el mére sont marieés et que Penfant est né ou congu pen-
dant le mariage. L'ensemble de ces conditions constitue
la legitimite, pour laquelle il fant done élablir la filia-
tion paternelle, la filiation maternelle, le mariage,
I'époque de la naissance, Uidentite.

La fliliation est naturelle si les pére et mére ne sont
pas mariés. Pour I'établir, il faut ici simplement prou-
ver d'un coté le fait de I'acconchement de la femme el
identité; de autre, la conception par le pere et I'iden-
tite.

La filiation est adultérine ou incestuense, si le lien
de la filiation rattache 'enfant & des personnes qui
n'auraient pas pu, d’aprés la loi, se marier an moment
de la conception. On ne peut faire la preuve de cetle
filiation , sauf si elle résulte du désaveu ou d’'une nul-
lité de mariage, sans qu'il y ait eu bonne foi de 'un
an moins des époux.

Dans les autres cas, la 1oi a posé diverses regles pour
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établir Pexistence de chacun des faits constituant la
filiation.

Nous avons vu précédemment comment se prouvait
le mariage nécessaire a la preuve de la legitimite.

La preuve de I'accouchement devrait étre la méme
dans les divers cas, le fail élant apparent el aussi
facile & constater en matiere de filiation naturelle que
de filiation legitime. Cependant la loi considérant cette
derniére comme le fondement de la famille et, par
suite, de notre organisation sociale, 'a nettement favo-
risce.

La palernite, elle, ne peul, en aucun cas, se prouver
directement. Elle n'atteint jamais le degré de gertitude
absolue que donne la constatation de la maternité. Elle
ne peul résulter que de probabilités, de présomptions
plus ou moins fortes. 11 est un cas ou ces probabilités
sont de telle natare qu'elles donnent anx yeux de la loi
ane certitude : ¢’est le cas de mariage. Aussi a-t-elle,
alors, avec juste raison, rendu facile la preave de la pa-
ternité légitime , difficile en matiere de filiation natu-
relle. Dans ces divers cas, tant de filiation légilime que
de filiation naturelle, il y a encore i prouver Uidentité
du réclamant et de Penfant né. Celte preuve résulltera
de la possession d’¢tat.

FILIATION LEGITIME.

4. Mode normal de preave de la filiation légitime. — J6. Preuve
de lidentite par possession d'dtat. — 37, La possession d'état fait

12
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preave de la filiation légitime en ['absence de titre {(art, 320). —
38, Caractéves de cette possession (art, 321). — 39, Elle doit exister

i 'égard du pére et de la meére. — 40, Elle prouve alors la légitimité.
On peat faire preuve coutraive. — 41, Elle s'établit par témoins, —
42. Bes avantages. bi Titve et possession conforme (arl. 322), —

§4. Portee de larticle 322

35%. — Le mode normal de prenve de la maternité
legitime est acte de naissance qui constate la déclara-
tion faite de Pacconchement. La paternité, elle , ne re-
sultera que de Ta presomptlion que nous avons trouvée
en Droit romain , ater is est quem nuplice demon-
stranf. Le mariage étant ¢labli, la malernité prouvée,
la paternite du mari est présumée et considérée comme
prouvee @ Lenfant né ou concn pendant le mariage , a
pour pere le mari. Celte présomplion est trés logique-
ment fondee sur la cohabitation continue qu’impli-
que le mariage, sur son bul social, qui est la fondation
d'une famille, sur le devoir de fidelite qu'impose la loi
el que Pon ne peat présumer violé. Elle peut donner
un resultat fnx comme toute présomplion , mais il est
indiscutable que, dans la majeure partie des cas, elle
est conforme & la vérite.

Clest, du reste, le seul degre de certitude juridigue
anquel on puisse arriver en cetle maliere. Celle pré-
somption dordre social est inscrite dans notre Code a
titre de présomption legale, forcément admise par le
juge, sauf dans les cas limités ou le mari peut intenter
"action en désaveu. En dehors de 1a, elle est juris el de
Jure . differant de la présomplion romaine , contre
laquelle on pouvait toujonrs faire preave contrairve. Elle
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ne sapplique qu'aux enfants concus pendant le ma-
riage et, par faveur, anx enfants nés seulement pendant
le mariage. Le législateur a done da établir, comme
corollaire, vu Iincertitude qui régne suar la concep-
tion, ane nouvelle présomption pour en déterminer la
date.

Tout enfant né dans les trois cents jours apres le ma-
riage est considéré comme concn pendant le mariage.
C'est la gestation la plus longue qu'admette la loi.
Tout enfant né aprés le cenl quatre-vingtieme jour
depuis la célébration est répulé concu pendant le mariage.
C’est la gestation la plus courte gu'admette la loi. Né
avant le cent quatre-vingticme jour, 'enfant est congu
hors mariage, mais la présomption de paternité est
admise qnand méme, sanf désaveu dans le cas de
Particle 514, toutes les probabilités étant pour la pater-
nité du mari.

Tel est le mode de preave ordinaire de la filiation ;
mais il est des cas ot elle ne peul étre employée ; la loi
antorise alors intervention de la possession d’etat,

236. — It d'abord, lors méme que la filiation légi-
time se tronvera ¢tablie par la preuve du mariage , par
Pacte de naissance et les denx présomptions dont nous
avons parlé, identité de Penfant inscrit et du récla-
mant sera, le plus souvent, établie par la possession
d¢lat, dont la preuve se fera par lous moyens.

Celte possession pourra ne pas avoir tous les carac-
tores dont parle larticle 321 qui la définit, mais elle ne
doit pas se réduire & trop pen de chose, sans cela ce
n'est plus la possession d’état, et lidentile est établie
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par temoins. Divers arréls exigent alors les garanties de
'article 525 (Cassation , 27 janvier I1818).

3%. — Mais la possession d'élat va faire plus :
complete, elle va prouver, une fois le mariage éla-
bli, non senlement Uidentite, mais la filiation légi-
time elle-méme, dans le cas special on le titre man-
que.

L'arlicle 520 ne se place pas dans les mémes condi-
tions pour I'admission de ce mode de preave, que lar-
ticle 46 pour la preave par témoins. 1l n'est pas néces-
sadre d'eétablir 1a disparition des registres. 1l suffit que,
pour une raison gquelconque, lacle ne puisse pas élre
represente. Le projel primitif exigeait la disparition des
regisires : c’etail faire double emploi avee Uarticle 46,
qui admel, tonte grande, la preave par lémoins, sans
limitation aucune; et, de plus, il y a d’autres cas oi
Penlant ne peat representer Pacle; on a alors étendu la
sphere d'application de notre mode a toutes les hypo-
thitses o il n’y avail pas de litre.

Nl y a un acle de naissance, ¢’est bien entenda lui
(qui fail preave, méme contre la possession. L'enfant n’a
alors comme ressource que de prouver qu'il est inscrit
sous de fanx noms. En verta de Part. 525, la preuve
par temoins lui est ouverle avee commencement de
preave cerite. 1l en est ainsi au cas o I'enfant est,
d'apres Pacte, fils de pere el mére inconnus. Pourquoi
I"anrait-on inscrit ainsi, si quelque doute ne planait sur
sa liliation? 11 peul en faire la preuve , mais avec des
garanties speciales,

a8. — Pour gque la possession d'élat soil admise &
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remplacer ainsi le titre, elle doit présenter les caracte-
res indiqués par larticle 521, dont nous avons déja
parlé & propos de 197 pour fixer, par analogie, les ca-
racteres de la possession d’état d’époux. Il indique
les principaux faits qui constituent la possession de la
(qualité de fils légitime. T faut avoir porté le nom dn
pere, avoir été traité par lui en fils, reconnu comme tel
par la famille et la société. Pour élre d son apogée, elle
doit avoir é1é continue; le pere a pourva d’abord a
Péducation, puis a Uentretien, puis i I'élablissement.
Si celte continnité manque, elle perd de son anlorite.
Il faut qu'elle soit publique , bien que I'article ne le
dise pas ; cela ressort de son but méme et de la nature
des faits qu'elle suppose. 1l n’y a, du resle, pas denx
cas de possession d'¢lal identiques, et il ne faut pas neé-
cessairement la reunion de tous les fails énumerés par
Particle 5321 ; ¢’est au juge & apprécier, e, suivant qu’ils
seront plus on moins concluants, il admettra on n'ad-
mettra pas le mode de preave. Le Tribunal spécifia, du
reste, que 321 ne faisait une énumération qua titre
exemples et les termes de Particle méme I'indiquent,
parlant d'une « réunion suffisante de fails, qui in-
diguent le rapport de filiation et de parente entre un
individu et 1a famille & laquelle il prétend apparte-
nir. »

Emanant des parents, de la famille, de la sociéte, de
cenx-la méme qui anraient en intérét & combattre cette
filiation si elle n'avail pas existé, cette possession d'clat
constitue une preave particulicrement séricuse el con-
cinante. Elle devient un aven el ur aven continn, répete
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pendant des années ; un aven dont la durée garantit la
sincerité. Clest ce qui a déecidé le législatenr & lui don-
ner auntorite.

Au cas de mariage, la possession d’¢lat constitnait
aussi un aveu, mais un aven fait par les parties dans
leur propre cause, en leur faveur: 'admettre alors
comme preuve ¢’eat eté permettre de transformer tou-
les les unions illégitimes en mariages. Iei on n'a plus
les mémes craintes. L'enfant qui invoquera un jour la
possession n'est pour rien dans les soins qu'on lui
donne, dans la situation qu’on lui fait. Ce sonl cenx-la
méme qui contribuent & la lui faire, la famille, qui au-
raient intérét & le repousser.

a9. — Ce n'est pas seulement & I'égard du pere qu’il
faut I'établir, mais & I'égard des pére et meére, puisqu'il
s’agit de filiation légitime.

On ne pent, comme I'a cependant décidé un arrét de
la Cour de Toulouse du 4 juin 1842 (Dal., Pat., 248), ad-
mettre que la possession élablie & 'égard de la mére
conslitue un aveu de sa part, produit effet d’acte de
naissance el que la paternite résulte alors de la preé-
somplion pater is est quem nuptice demonstrant. Cela
est si vrai que larticle 321 ne parle de la possession
d’état qua Pégard du pere. Ce dont il ne fandrait pas
a I'inverse conclure qu'il 0’y a pas & prouver la posses-
sion d’état a I'égard de la mere. S'il n'y a possession
qu'a l'égard de 'un, il 0’y a aven que de sa part;
lautre n’avouant pas, la légilimité n'est pas éta-
blie et celte possession unilatérale peut, au contraire,
faire présumer une filiation irrréguliére (Arrét Cass.
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25 aonl 1812; Sir., 1812, 1. 405. 11 juin I1814; Sir.,
18135, 2. 17.

[l peut arriver cependant que la possession ne soit
possible qu'a I’égard de I'un, si autre est mort lors de
la naissance de I'enfant. En ce cas, on admet la posses-
sion & P'égard du survivant, confirmée par la situa-
tion acquise vis-a-vis de la famille, & élablir la légiti-
mite.

40. — La possession d'¢tat & 'égard des deux époux
est suffisante sans autre preuve, el, bien que I'accou-
chement , par exemple, ne se trouve pas directement
prouve, il n'est pas necessaire de I'établir d’antre part
(Toulonse, 4 juin 1842). Tous les fails nécessaires a la
preave de la légitimite énumérés plus haut se trouvent
prouvés par elle, sauf le mariage, qui doit étre préala-
blement établi par 'acte de célébration ou dans I'espece
de Particle 197, par la possession d'état. C'est a I'en-
fant qu'incombe la charge de pronver l2 mariage de
ses pere et mére. 11 ne peuat, de sa propre possession
, pour mettre la preuve & la charge d’au-
par [Ilih.\lf.‘-.\llill

détat, arguer
trai. Contre I.l preave de la logitimite |
d*état on peul l]]'udilil‘t‘ lons moyvens conlraires. On peul
le conelure de 'article 322, qui ne traite d'inallaqua-
ble que 1a preuve par titre el possession réunis.

41. — Elle méme s'¢lablit le plus sonvent par
lemoins on resulle d'aveux eerits. On peut s'étonner
au premier abord, de voir la preave par 1¢moins ainsi
admise sans les garanties qu'exige 'article 525. Clest
qulici il ne s’agit plus d'un élranger (qui se presente

sans titre. sans rien qui fasse présamer sa filiation. 1|
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s'agit d’établir une série de faits notoires, faciles i cons-
tater et que beaucoup de temoins penvent affirmer. On
congoit difficilement le fanx temoignage pour des actes,
(qui ont un caractere de publicité et de duorée, tels que
cenx qui constituent la possession d'élat,

a2. — Ainsi élablie, elle est, d’aprés beancoup d’au-
teurs, la prenve la plus évidente et la plus sire qu'il ¥
ait, car elle est la plus difficile & altérer. Elle n’est pas,
comme la preuave éerite , susceplible de falsifications ,
qui sont Penvre d'un instant el qui renversenl toules
les précantions prises par le législatenr.

Au point de vue pratique, elle a Pavantage de prou-
ver A la fois P'acconchement et identité qui résultent
d'une facon indivisible de 'ensemble des faits.

L'acte écrit établit accouchement ety joinl aux pré-
somptions indiguees plus haut, la paternite. On peut
lui opposer le désaveu. 11 en est de méme de la preuve
par temoins lorsqu’elle est admise; elle établit 'accon-
chement et la palernité résulle des présomplions; le
pere peut employer tous les moyens de preuve contre
elle. La possession d'¢tat peat étre Fobjet d’une preuve
contraire, mais, ¢tablie, le désaven ne peut I'ébranler,
car elle implique 'aven méme du pére.

A%, — Si la loi admel ce moyen de prenve, I'emploi
en esl, en pratique, relativement assez rare. Le cas or-
dinaire est celui ou Pacte de naissance existe. La pos-
session d’¢tat semble d’abord ne pas avoir & inlervenir
el cependant elle a encore une influence. Séparée,
chacune de ses preuves peul, & la rigueur , élre consi-
dérée comme susceptible d'errenr; réunies, la loi les
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considére comme devant donner un degré de certitnde
absolue. A ce titre, elle déclare, dans Particle 522, que
P'acte de naissance el la pn.‘-'-.'-'-t".*."illll réunies , mellent
Pétat & Vabri de toute contestation , soit de la part de
celai qui en est titulaire, soit de la part des liers qui
voudraient 'attaquer. Et remarquons que cetle coexis-
tence du titre et de la possession conforme constitue
en somme le quod plerumgue fit dans nolre societe
moderne. La loi met ainsi 'état de la grande masse des
citoyens & I'abri de toute contestation, el l'article 522
constitue une mesure d'ordre social et de stabilite. 1l
peut arriver, par exception, qu’elle consacre un elal de
choses contraire 4 la réalité ; mais toutes les chances
sont pour que ces deux preuves soient 'expression de
la vérite ; on ne peut lui opposer que la preuve testi-
moniale, encore plus incertaine. La loi a voulu assurer
le repos des familles contre des atlagques insoflisam-
ment fondees.,

44. — L'effet de la réunion de ces deux preuves est
de s'¢layer 'une 'antre; la possession d'¢lal confirme
la déclaration faite & Vofficier de I'état civil, de telle
sorte que on ne peat la déclarer mensongere. Mais ne
peat-on sontenir que dans la rédaction de I"éerit il y
aen faux commis par Vofficier de I'état civil ou alté-
ration postérieure ? Ce n'est pas 'exactitude de la décla-
ration que 'on attaque, c'est la redaction.

D'aprés M. Demante , il v a lien de distinguer entre
les denx cas. La rédaction du titre conforme & la pos-
session ne peut étre attaguée, car il y a alors conformiteé
des denx preunves : c'est le cas préva par 522, Mais s'jl
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y a eun altération posiérieure, la conformite n’est plus
qu'apparente (Arrél, Amiens, 9 aont 1821) (1). Iln’y a
plus, si cette altération matérielle est établie, la réunion
de circonstances qu’exige 522 et la filiation peut-étre
attaquée. On oppose (que Particle veat précisément em-
pécher la preuve de celle falsificalion parce que la
preuve par ¢moins que 'on emploiera présente encore
moins de certitnde. Ouni, §’il s’agit avec la preave par
temoins de prouver, contre 'acle el la possession con-
forme, la filiation; mais non, si avee la preuve par té-
moins on démontre simplement la réalite de Ualtéra-
tion, qui fait alors présnmer le mal fondé de la filiation
dont la preave a nécessité un faux. Nous inclinons
néanmoins vers la doctrine adverse, qui nous semble se
rapprocher davantage de U'intention du législateur.
Les deux choses élant conformes, ne peul-on pas con-
tester 'identité de Penfant; dire : Ce n’est pas celui pour
qui Pacte a ¢té rédige? Clest encore un fait matériel in-
dépendant de la filiation que 'on demande & prouver.
D’aprés M. Demante, la preave devrail étre admise, car
le titre n'est plus fait pour celui qui a la possession
d’état. En revanche, si la substitution est antérieure &
la rédaction de P'acle, on est absolnment dans le cas de
322 : il y a litre et possession conforme; la preave ne
pourrail étre admise bien que hypothese soil de méme
nature. Dans ces divers cas, nous nous rallions & I'opi-
nion de M. Laurent de Gand, pour qui le législateur a
voulu assurer la stabilité de 'élat des familles contre

(1) Demante , Cours, . 11, p. 86.
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des attaques qui ne peunvent réunir des eléments de cer-
titude supérieurs & ceux que donnent les actes et la
possession contre la possibilité toujours A craindre de
fanx témoignages. 11 y a, & ses yeux, une raison d’ati-
litt publique qui prime les inconvenients particuliers
que peat, par exceplion, présenter la regle absolue
édiclée dans 522.

Quant & la question de savoir si le déesaveu est pos-
sible, nous ne le concevons pas plus ici qu'en matiere
de possession d'état. Du moment que celle-ci joue, de
par la loi, son role, elle suppose I'aveu du pere : ou il
N’y a pas possession, ou il n’y a pas désaven. Que si
I'on cite le eas oit il y a absence du pere, pour nous,
par cela méme, il 0’y a pas possession d’état & loi op-
posable.

Il ne faudrait pas élendre la régle que nous étudions
Aussi, devons-nous
ail qu'a la

au deld de ses limiles normales.
faire observer, en terminant, qu'elle n’a tr
preave de la filiation. Elle suppose ¢labli le mariage.
La réunion de Pacte de naissance el de la possession
d’état d’enfant legitime n’empéche en rien d’altaquer
le mariage, qui ne peut, que dans un €as, étre prouve
par la possession d’élal d'époux. L’absence d’acte de
de célébration rendrait alors inutile la preuve de l'arti-
cle 322 (Cass. 1867, 1. 343).

L s'arréte, en maliere de filiation legitime, le role de

la possession d’¢tal.
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[
FILIATION NATURELLE.

45. Principes qm doivent régir la preuve de la fhation naturelle.
— 4. La possession d'¢tat ne devreait-elle pas étre admise en matitre
de fliation maternclle 2 — 47, En matiére de filiation paternelle ? —
48. Silence du Code. Divers systémes. — 49. La possession d'état ne
constitne pas une recherche de la paternité, Le Code Padmet & prou-
ver la filintion naturelle, — 50, La possession d'état prouve la mater=
nité, non la paternité. — 51, La possession d'état est repoussée par les
articles 334, 340 ¢t 341, — 52. Viee du systéme adis par le Code,
— 5. Lncertitwiles de la jurvisprodence, — 54, Projet de loi permet-
tant la vecherche de lafiliation naturelle au eas de possession d’état, —
Hh. Pourquol a-t-il é1é rejeté 2 — 56 Avguments opposés i 'admis-

sion de la possession d'état, leur rofutation.

a5. — Sl 0’y a pas en mariage, si Uenfant nail de
personnes libres de toutl lien, mais ayant capacité de se
marier au moment de la conception, il est enfant natu-
rel. La filiation maternelle, dans la riguenr des prin-
cipes, est aussi facile & ctablir que dans le cas de
filiation légitime. 11 s’agit tonjours de prouver le fait de
Paccouchement el identité. Il semble done que les mé-
mes moyens de preuve devraient étre admis par la loi.
Néanmoins, la sociéle ayant pour base la famille fondée
sur le mariage, la recherche et la preuve de la filiation
légitime a été facilitée comme étant le cas ordinaire,
tandis que la preuve de la filiation naturelle était rendue
plus difficile. Etant donné (ue la naissance hors ma-
riage est considérée dans notre sociélé comme une
honte, peut donner lieu, lors de sa constatation , a des
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supercheries, d des dissimulations, laisser craindre pour
Pavenir le chantage, le législateur a cru devoir exiger,
pour admeltre la filiation naturelle comme prouvee, plus
de garanties que pour la filiation légilime. Cette derniere
se produil dans les conditions normales du quod ple-
rumque fit, oi les parents sont présumes n'avoir rien a
cacher el ot le mariage prouvé conlirme d’avance Facle
de naissance. Cependant, tout en faisant la part de ces
considérations , la filiation naturelle étant un fait fre-
quent, que la législation positive ne peut empécher si
elle le déplore, on doit, la oit Pordre social n'est pas
menace, 1i oit la preuve ne produil pas de scandale, se
présente dans des conditions favorables, 'admeltre fa-
cilement et ne pas avoir des riguenrs inuliles, qui re-
lombent non sur ceux qui ont commis la faule, mais
sur les inconscienlts, sur les enfants. L'ordre de choses
conforme au droit naturel est que chaque enfant soit
raltaché i ses parenls, qu'il puisse, si le lien n’est pas
élabli, s’efforcer i I'établir. La nécessilé seule peul excu-
ser la derogation & ce principe, peut permeltre que I'on
cele la verite. Partout ailleurs c’est a la vegle de logi-
que et de bon sens, qui ordonne que chacan doil nour-
rir les enfants dont il est auteur, que le législatenr
doit revenir sous peine d'étre injuste, de créer des si-
tuations fansses et choquantes pour I'équité, de voir ses
dispositions & bon droil méconnues et travesties.

46. — La filiation légitime maternelle se prouve par
acle de naissance, par possession d’état, par témoins
avec commencement de preuve ecrite. Si, par crainte des
faux témoins et des intrusions scandaleuses, on prohibe
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le dernier mode en notre matiere; si on conleste la
tendance de plusiears arréts & admettre la preuve par
acle de naissance en maliere de filiation naturelle, lors-
que le nom de la mere est inscrit dans Pacte; si on
exige une reconnaissance par acte authentique, il sem-
ble qu’il y ail un mode qui mérite, en cetle maliére ,
une confiance toule particuliere : c¢’est la possession
d’'¢tat. Si, en effet, une femme libre de tous liens nour-
ril un enfant, U'¢léeve, lui donne son nom, le traite
comme son fils; par tous ses actes, le déclare tel ; brave
la honte qu’il y a & avouer sa malernité, par affection et
pour remplir les devoirs nés de sa faute, la malernité
ne semble-t-elle pas élablie? Naissance et identité sont
prouvées du méme coup, tont comme au cas de filiation
legitime. 1l parail imposcible de ne pas voir dans la
conduite prolongée de cette femme lIa plus sire des re-
connaissances : n'est-ce pas ld un aven, un aveu de cha-
que minute, durant souvenl loule une vie? On a re-
poussé la preuve par témoins, & cause de ses dangers,
acte de naissance & cause de la situation anormale
dans laquelle la déclaration a été faite , & un moment de
crise ol a pu naitre la tentation de dissimuler, d’inscrire
sous de fanx noms. On a craint pour avenir des récla-
mations scandaleuses, venant porter le trouble dans ces
sociéles restreintes qui forment la grande, dans la fa-
mille. Mais ici rien de tout cela; on ne voil guere de
frande possible; il fandrait une supposition de person-
nes, une dissimulation durant des années. Plus de scan-
dale possible; s'il vy en a eu, c¢’est au moment de la
naissance , au moment ot 'enfant a paru et ol la pos-
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session d’état a commencé. Mais, quand on Iinvoque
¢’est un fait acquis incontestable. L’en-

comme preuve,
e gens qui vi-

fant ne vient point troubler le repos d
vaient groupés sans lui; non, il fait an conlraire partie
de la famille et 1a constitue quelquefois & lui seul pour
la mére. Depuis sa naissance, il veecu comme enfant de

lelle personne, tout le monde le sait, I'a vu; il demande

a conserver la qualite dont il a joui, que luia reconnueé

sa mére par cet aven conlinu, plus probant mille fois
que tout acte écrit; plus probantsurtout dans les spheres
oll on trouve le plus de naissances illégitimes. L'ou-
vriere sait-elle quel est le mode regulier de reconnaitve
son enfant pour lui assurer apres elle son modeste avoir?
La maxime : « Nul n’est censé¢ ignorer la loi» n'est-elle
pas une ironie? elle ne sait souvent pas lire! L’appli-

cation de la possession d’ctal Gvite les conséquences in-

justes de I'absolu des principes juridigues. Lorsqu’on
Pinvoque, Cest en général apres la mort de la mére
alors que 'on ne peual plus étre reconnu par I'acle au-
ignorance ou la négligence ont empe-

thentique , que I’
tablit entre 'enfant en posses-

cheé de faire. La lutle 8¢
sion d’état et des collatéraux [¢
un intérét de morale, mais par un intérét pecuniaire.
lIs ne cherchent pas & repousser un frelon qui veut s’in-
troduire dans la ruche, de vive force; non, ils s'alta-
de I'aven méme de la

gitimes pousses non par

quent & une situation acquise,
morle, situation qu’ils ont souvent
nie. Toul indique d’admettre ce mode de preuve parti-
enlicrement utile en noire matiere. La loi I'a-t-clle con-

sacre?

eux-memes recon-
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4%, — Si la filiation maternelle est facile & consta-
ter, la filiation paternelle I'est moins, nous 'avons dil ;
elle résulte de présomptions. Ces présomptions, fortes
la ol il v a mariage, ¢’esl-a-dire cohabitation habituelle,
devoir de fidélite, but de fondation d’une famille, et,
comme lelles , devenues présomplions légales, perdent
leur antorité en maliere de filiation naturelle. De la co-
habilation continue et prouvée on pourrait, sans doute ,
logiquement conelure, en fait, le plus souvent & la pater-
nité; mais ¢’est le seul fait sur lequel on peul se fonder ;
ici plus de devoir de fidelite, plus de sanclion & ce de-
voir ; qui sait si ce cas de cohabilation est le seul ?
Cetle cohabilation méme, que le mariage faisait toul a
'heure preésumer, rien ici ne vient Pindiguoer: il fan-
drait une enquéte des plus délicates. Aussi le législa-
teur ne l'a-t-il pas admise ; il a craint, avee juste rai-
son, les réclamalions fondées sur une telle base. Il y a
trop de chances d’erreur, trop d’aleas, trop de facilités
de chantage par la seule crainte du scandale, pour
admetlre cetle prenve dans nolre sociclé, (qui en serait
a chaque instant troublée. La loi n’a done pas admis
Penfant & rechercher la paternité, craignant les désor-
dres que cela causerait. Etil est diflicile, va 'incertitude
matérielle de toute paternité, de ne pas reconnaitre la
necessite de cetle présomption, si elle nw’esl pas poussée
trop loin. Pour que la filiation soit élablie, il faut que
le pere lui-méme ail reconnu Uenfant dans un acte
authenlique.

Mais cette interdiction de la recherche de la paternite,
fondée sur les difficultés pratiques el sur la nécessilé
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sociale, est contraire au droit naturel. C’est une regle
de droit positif contre nature, qui doit, partout oi cela
est possible sans inconvénient, étre restreinte. Il est un
cas en parliculier ot la paternité résulte des faits méme,
ne laisse subsister aucun doute : c’est celui ol le pere
atoujours traité un enfant comme son fils, I'a éleve, en-
tretenu, établi, lui a donné son nom. N’y a-l-il pas eu,
comme pour la mére, la plus sare et la plus libre des
reconnaissances ? La preave de la palernité n’est-elle
pas faite sans recherches, sans scandale, sans danger
de chantage? Le scandale, s'il y en a, consisterail non
4 maintenir ce qui est, ce (qu'a consacre le temps , ce
qui est reconnu et su de tous, mais a chasser I'enfant
comme élranger de la maison ou il a ele eleve, du nom
qu'il a porté, a rappeler une faute oubli¢e, en frappant
qui ? innocent !

Ne pas reconnaitre en pareil cas la qualité de fils,
¢’est aller contre I'évidence , la justice, et ce, sans né-
cessile, sans utilite ! Cetle possession d’élat, que le bon
sens commande d’admettre, va-t-elle, dans notre Code,
prouver la filiation naturelle?

48. — Le Code n'en dit rien; le mot possession
d’élat west méme pas prononcé au chapitre de la filia-
tion naturelle. A propos de la preuve, larticle 534 dit
seulement qu’elle résulte de la reconnaissance faite dans
un acte authentique, et 340 interdit la recherche de la
palernite.

Ce silence est diversement interprété : les uns en
usent, en se fondant sur les travaux préparatoires, sur
le bon sens et Péquite, pour soulenir que la possession

13
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fail preuve de la filiation paternelle et de la filiation
maternelle; d'autres admettent & établir la maternité
el pas la paternité, se fondant sur interdiction de 540 ;
d’autres enfin s’attachent a la lettre du Code el repous-
sent 'une el Pautre solution, interprétant son silence
comme une négation.

19. — Sans doule, disent les premiers, la loi garde
le silence dans la section relalive aux enfants natarels ;
mais dans Particle 520, elle a donné la possession d’état
comme un des modes normaux de preuve de la filiation.
Si ¢’est en parlant des enfants légitimes qu'elle a citée,
qu'elle a dit ce qu’elle entendait par li, c’est gquelle a
traite de cenx-ci avant de parler des enfants naturels.

Daulres articles de la section I peuvent leur étre ap-
pliqués: 526 et 527, par exemple. Dans la section 11, il
n'y a que les dérogations aux regles de la section 1. Si
on ne parle pas de la possession d’état, c’est qu’elle est
admise, soil par onbli, soil qu'on la considere tellement
comme le vrai mode de preuve en celle maliere qu’on
wa pas crn avoir besoin de I'édicter & nouveau.

Cela ressort, du reste, de la lecture des discussions
relatives & notre matiere. Partoul le panégyrique de la
possession d’élat. A chaque correction faite aux divers
articles de ces deux sections, ressort I'idée de réserver
la possession comme le meilleur el le plus sir des mo-
des de preave. Clest le ministre de la juslice qui, le
28 brumaire an X, affirme la puissance de la posses-
sion d’état & propos de Particle 541. A la méme séance,
¢’est Portalis qui fait modifier la rédaction d’un article
faisaut de la possession I'cquivalent do cominencement
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de preuve par écrit, en déclarant qu’elle esl mieux que
cela, puisque, a elle seule, elle prouve la filialion. Et,
& ce propos, on place ses paroles, tant de fois citées,
déclaration éclatante en faveur de celle doctrine. « La
possession conslante esl une preuve de I'étal. Toutes
les fois qu'on jouit de son étal constamment, publique-
ment et sans trouble, on a le plus puissant de tous les
litres. 11 serail done absurde de présenter la possession
conslante comme un simple commencement de preuve,
puisque cette sorte de possession est la plus naturelle
et la plus complete de toules les preuves. Des fails de
possession isoles, passagers et purement indicalifs pea-
vent n’étre qu’un commencement de preuve; mais iy
4 preave enliere lorsqu’il y a possession constante »
(Locré, VI, 125). Le 29 fructidor an X, lorsque Cam-
bacéres declare « qu'il est diflicile de concevoir comment
on blesserait les principes en admettant pour preuve la
Possession d'¢lat acguise & un enfant illégitime contre
son peére, » Berlier, que 'opinion adverse cile en sa
faveur, rend hommage & la possession. Bigot-Préame-
nen dit, d'ane facon générale, que « le genre de
preave le plus ancien, celui que loutes les nations
ont admis, celui qui embrasse tous les fits, celui
sans lequel il n’y aurait plus rien de certain ni de sacré
parmi les hommes, c'est la possession d’état. » Et plus
loin : « A la difference des conventions qui, la plupart,
ne laissent d’autres traces que l'acle méme qui les con-
slate, la possession d’élatse prouve par une longue suite
de fails extérieurs el notoires, dont 'ensemble ne pour-
rait jamais exister 8'il n’élait conforme & la vérité. » Il
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est difficile de ne pas voir, dans ces paroles générales ,
applicables & toul I'elat des personnes, se retrouvanl
dans la bouche des plus influents de nos législateurs,
Pintention arrétée d’admettre ce mode de prenve. On
oppose sans doule des moyens lirés des travaux prépa-
ratoires eux-meémes ; mais nulle part on ne trouve rien
de comparable & la netteté des déclarations qui pré-
cedent. On a essaye de dire que P'opinion de Portalis a
é1e reponsseée le jour méme ol il a prononce les paroles
que nous avons cilees ; cependant 541 a ¢té modifié
dans son sens. On a ajouté que U'idée de considérer la
possession constante comme moyen de preuve avail si
bien ¢le rejetée, que, le 29 fructidor, Portalis s'élait
contente de demander qu'elle mit la reconnaissance du
pere a abri du désaveu de la mére niant cetle pater-
nite. Mais cette proposition n'est nullement exclusive
de antre, gqu’elle complete. Et si, le 20 ventose an XI,
Poratenr du gouvernement dit que la paternilé ne
pourra ¢tre c¢lablie que par la reconnaissance dans un
acte anthentique pour mettre les familles & 'abri de
loute sarprise (Locre, L. VI, p. 215), ¢’est qu'il songe
a repousser acle sous seing privé, el non & opposer
4 la possession, qui a duré des années, qui esl essen-
tiellement volontaire, et qui, plus que toute auntre, est
A I'abri de loute surprise.

Ainsi, disent les partisans de celle premiere opinion,
IPesprit, et, au fond, le texte méme du Code sont favo-
rables & la possession d’¢lal, Et que I'on n’oppose pas
Iarticle 540 pour la paternité, 341 pour la maternilé, ce
dernier exigeant le commencement de preave pour que
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la recherche soit admise. Il n’y a pas recherche dans le
fait d’arguer de ce que ’on est, de I'état que I'on pos-
séde. Un enfant a toujours veeu comme fils de tel
homme ou de telle femme; le fait de présenter anx at-
laques cette situation acquise, cet aven évident du pere
ou de la mére peut-il constituer un cas de recherche de
paternité ? En matiere de filiation légilime, le Code ne
parle de réclamer 'élat que lorsqu’on se présente sans
possession d’¢tat pour reprendre une situation que 'on
W’a pas, el on établit alors le fait de Iaccouchement,
Pidentité, par les divers modes admis; Penfant, jus-
qu’alors étranger, cherche i rentrer dans son élat. Mais,
en cas de possession, rien de tout cela, et le Code ne dit
pas de 'enfant en possession qu'il vecherche , quiil ré-
clame son état. 11 affirme son droil, sa possession, il
0’y a pas recherche. De méme ici on ne peut dire qu’il
Y a recherche de la paternilé ou de la maternité. On
peul encore moins I'y voir que si Pon présente une re-
connaissance authentique ; celui qui presente la recon-

naissance réclame souvent ce dont il ne jouit pas; si la
as I'enfant

peul

reconnaissance est contestée, on n'arréte p
sous prétexte qu'il y a recherche. De méme on ne
dire qu'il y a recherche par cela seul que la possession
est contestée. La possession est un aveu, une recon-
naissance comme la reconnaissance authentique et elle

¢chappe & 540 el 341 comme clle cchappe & 322, (ni

ne songe qu'a opposer P'éerit authentique a I'écrit sous

seing prive.
Pour cette doctrine plaident les considérations émi-

ses au déebut de ce chapitre, la justice, I'équilé, qui
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peavent admeltre qu'un intérét social puisse rendre
plus difficile la preuve de la filiation naturelle, mais
qui ne peuvent qu'élre lésées, si, en dehors de toute
néeessite, 1ot il 0’y a ni seandale, ni trouble & crain-
dre, on refuse & 'enfant son véritable élal. Clesl assez
de le priver, alors qu'il esl reconnu, d’une partie des
droits de Penfant vis-d-vis de ses parents, sans aggra-
ver encore sa sitnation, la ou le législateur ne l'a pas
expressement dil.

Telle est, rapidementexposée, la plus sympathique des
théories en cause, née d’'un article de M. Demolombe ,
publié dans la Revue de législation et de jurisprudence,
ol gk

50. — Avant lui on admettait en général que la pos-
session d’¢tat prouvait la filiation maternelle, en se fon-
dant gur certaines des raisons ci-dessus données; mais
on considérait que 540 f’opposail & 'admission de la
possession en matiere de paternité. Les arréls de 1812,
1827, 1851, 1854 avaient adoplé ce sysleme el, avee
eux, Delvincourt, Proudhon, Duranton. M. Demolombe
fit observer qu'il n’y avail pas licu de distinguer entre
le pere et la mere, que, ol la possession d’état consti-
tuait une recherche de la paternité ou ne la constituait
pas. Au dernier cas , 540 ue défendant que la recher-
che ne s’applique pas et la possession doit étre admise
pour la paternité comme pour la maternité. Que si elle
est une recherche de la paternité, elle n’est pas plus
admissible pour la maternité que pour la paternité, car
341 ne permet la recherche de la filiation maternelle
(quavec un commencement de preave par écrit. Ce rai-
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sonnement fort exact battait en bréche les arréts qui
admelttaient la possession d’état & prouver la maternité
sans commencement de preave et qui la repoussaient
en matiere de filiation paternelle.

51. — La theorie de M. Demolombe produisit un
effet singulier; il démontrail ce qu’il y avait d’illogique
dans le systbme adopté el se prononcait ensuite en fa-
veur de la possession d’état. An lien d’attirer & Ini, il
poussa la jurisprudence & I'extréme opposé. Elle cessa
Tadmettre la possession en matiere de filialion mater-
nelle, cédant anx raisons de M. Demolombe; mais,
adoptant les conclusions opposées, elle considéra la
possession comme une recherche et la déclara, trés lo-
giquement cetle fois, prohibée par 540 el 541 en tous
cas (Cass., 17 février 1851; Sir., 51, 1. 161. Req.,
16 dée. 1861 ; Sir., 62, 1. 253,

Elle se fonde sur le silence de la loi, sur 5354, 540 el
241, Elle repousse les argnments tirés des travaux pré-
paratoires. Les paroles de Portalis et des autres juris-
consultes n’ont pas force de loi. Ce sont des opinions
isolées. De plus, on prend des phrases générales, sans
tenir compte de ensemble des discussions, ce qui leur
enléeve souvent lenr veritable portée. Beancoup e celles
que I'on cite sappliquent plus & la filiation legitime
QWA la filiation naturelle. Et, du reste, il suffit de se
rappeler influence sons laquelle le Code a ete fail
pour s'expliquer cetle riguenr. C'est, en effet, par réac-
tion contre la recherche librement admise sous ancien
régime, que les dispositions relatives anx enfants na-

turels ont été volees.
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Sans doute, la possession est souvent une reconnais-
sance tacite, mais elle peul quelquefois s’expliquer au-
trement, aboulir & des résultals faux. L’article 554, du
reste, repousse formellement son admission en exigeant
la reconnaissance authentique, fidele en cela A la ten-
dance de la loi, qui est de favoriser moins la filiation
naturelle que la filiation légitime. 540 el 541 défendent
arrément loute recherche; or Penfant qui invoque la
possession d’etatl doit I'établir et, si elle est conteslée ,
il yalien & enquéle, lemoignages, toules choses qui
constituent une recherche. Toul, dans le Code, s’oppose
a 'admission de la possession en notre maliére.

Bien qu’d regret, c’est du cote de cetle derniére opi-
nion que nous nous rangeons. Que ce soit par oubli,
que ce soit intentionnellement, la lettre du texte nous
parait étre opposée au systeme de M. Demolombe. Nous
ne croyons méme pas (ue 'on puisse admettre les pal-
liatifs qu'a imaginés la jurispradence, qui a quelquefois
admis, entre autres, 'acte de naissance portant le nom
de la mére & prouver la filialion maternelle et la pos-
session & prouver Uidentité. C'esl contraire a I'esprit el
la lettre du Code.

s2. Nous nous ¢tonnons, par exemple, de voir, en
I88%, subsisler cette defectuosité de la loi, contre la-
quelle on proteste depuis plus d’'un demi-siccle. Elle
est & nos yeux conlraire & I'équilé et ce, sans raison,
sans qu'un intérét supérienr d’ordre et d’organisalion
vienne absoudre le législateur. Cette antinomie entre le
droit et la justice est profondéement regrettable , fausse
I'édifice juridique, rompl sa correclion , compromet sa
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solidité. Le vice de la loi nuit au respect qu’on lui doit,
diminue son antorité aux yenx de tous cenx qu'elle ré-
git. Les juges sont obligés de Pappliquer, mais le font &
leur corps défendant, cherchant des biais pour éviter
d’aller contre leur conscience. 1l arrive 13 e qui se pro-
duit en matiere criminelle, si on édicle une peine dis-
proportionnée avec la fanle. Le jury, le juge méme len-
deunt i ne pas Pappliquer, cherchent & frapper d’une
peine moins forte et préferent quelquefois ne pas punir
du tout (que punir trop. Cest ainsi que nous rouvons
ici une jurisprudence incertaine, a colé d’arréls criants
@injustice appliquant le Code, d'autres arréls lransac-
lionnels qui donnent effet & la possession d’état, quel-
ques-uns enfin qui tournent la loi sans la violer ouver-
tement.

53. — Entrainés par des sentiments d’équite que
I'on a peine & blamer, nous voyons les juges déclarer
que aven des parents confirmé par la possession d’elat
Clablit la filiation naturelle (Paris, 27 juin 18125 Dal.,
Pﬂ[c:'nfh", n° 648, 8°). La Cour de Grenoble a admis, le
12 décembre 1850, que Pacte de naissance indigquant
la mére sans son aven el la possession d'état établis-
sent la filiation. La filiation est, sans contredit, certaine,
en ce cas, mais ¢'est contraire a la loi. Le jugen’est pas
législateur. La Cour de Paris avait jugé de méme, le
18 mars de la méme année (Dal., 1851, 2. 243, et,
plus tard, le 19 nov. 1856 ; Dal., 1836, 1. 412).

On a voulu admellre aussi que 'acte de naissance,
faisant prenve de I'acconchement, pouvait rendre admis-
sible le h}moignagc el les l:n'{-.sumplions, lelles que la
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possession d’éfat, P"acte jonant le rdle de commence-
ment de preave ¢erite (523). Clest anssi contraire au
systeme du Code en maticre de filialion naturelle
que Tadmission compltle de la possession comme
preave. 525 ne fligure qu'a propos de filiation logitime.

En revanche , appliquant striclement le systeme du
Code, la Conr de cassalion a casseé, le 17 fevrier 1851
(Dal., 1851, 1. 113), un arrét qui avait admis Pacte de
naissance el la possession conforme, et il lui suffit, pour
molifs, de transcrirve les articles du Code. Un aulre arrét
de la méme Cour (16 dée. 1861; Dal., 1862, 1. 29)
prononce dans le méme sens. Autour de ces décisions
de Ia Cour supréme, restée Ia fidele & sa mission, se
groupent plusiears arréls, parmi lesquels un de la
Cour de Lyon (51 dée. 1855), qui lui est fort anlérieur,
un autre de la méme Cour de 1855, 20 aont, Dal., 1854,
2. 186; deux arréts de la Cour de Pau (28 juin 1853,
Dal., 1856, 2. 258 ; — 24 juin 1857, Dal., 1857, 2. 154;
arrel de la Cour de Caen, 17 mars 1860; Dal., 1860, 7.
144, el arr. de la Conr d’appel d’Orléans, 10 mai 1860 ;
Dal., 1860, 2. 144).

Mais, & colede cela, le 15 avril 1864, Sir., 64, 1. 209,
le 26 mai 1806, 66. 1. 145 et le 50 novembre 1868,
la Cour de eassation admettait que la reconnaissance
du pere avee indication et aven de la mére, cel aven se
faisant par la possession d'¢lat, prouve la filiation a
I"égard de celle-ci, par argument « contrario de 'arti-
cle 3536 qui dit: « La reconnaissance du pere sans in-
dication et aveu de la mére, n'a deffet qu’a 'égard du
pere. » Done, avee aveu de la mere, elle a effet & son
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égard, el cet aven peut étre tacite, l'article ne I'exigeant
pas anthentlique. Le systeme est en contradiction abso-
fue avec 534. Devant la formule posilive de ce dernier
arlicle, il fant plus qu’un argument a conlrario pour
elablir un principe contraire. La redaction singuliere de
Particle 356 vienl de ce qu'il a ¢t¢ plusieurs fois re-
manie.

Enfin, n’osant braver ouvertement la loi, mais n’osant
aussi en appliguer les conseéquences injustes, la Cour
de Paris décide, un enfant natarel réclamant comme tel
un droit d’hérédite, que ce n’est pas une question de
filiation qui se pose, mais un simple intérél pécuniaire
qui est en jen et que I'on penl alors s'abstenir d’appli-
quer les dispositions rigoureuses de la loi (Paris,
10 mai 1851; Dal., 1855, 2. 117); sysleme bizarre et
quexeuse ou qu'explique seul le senliment d’équité
qui a préside a la décision. La méme Cour, le 26 avril
1852, ne pouvant donner & la mére d'un enfant naturel
la succession de son fils, la filialion n'élait élablie que
par la possession et l'acte de naissance que, ouvriere
illettrée, elle avait crn suffisant, la lui alloue a titre
Tindemmité pour les frais d’¢ducation. Ce n'est qu'd
que le juge reste fidele an Code.

grand’peine, on le voit,
alions de la

Le législateur a dépassé le bul; les hesit

Jurisprudence en sont la preuve manifeste. 11 v a lieu

pour lui de revenir sur ses pas (1)-

¢ i I'acte de naissatce et la posses.

(1) On s'est posé la question de savo
état inattaquable en appliguant 322. Pour
le régime du Code, la ques-

Imettrait, 322 est d'ordre

sion réunis peuvent rendre
nons, gui n‘admettons pas la possession s0us

tivn ne se pose pas. Mais, au cas méme ol on l'ad
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54 — (lesl ce que MM. Bérenger, de Belcastel el
Scheelcher ont tiché d’oblenir en déposant, an mois
de février 1878, un projet de loi sur la recherche de la
paternité, tendant, entre autres choses, a faire admel-
ire la possession d’¢lat comme preuve de la filiation
natarelle. Au boutde six annees d’atlente, le projet a da
étre retice apres la discussion devant le Sénal, en dé-
cembre 1885. La commission s’est prononcée contre, et
les auteurs de la proposition ont préféré réserver leurs
efforts et se représenter en des circonstances plus favo-
rables. La commission a repoussé le projel, el ce, sans
faire de réserves, sans proposer aulre chose i la place.
Comment s’expliquer cette deécision, en présence des
incertitudes de la jurispradence, qui révelent Uimper-
fection du Code en cette maltiere? Cela vient, eroyons-
nous, en partie, de ce que le projet touche i nlusieurs
points et non pas seulement & la possession d'élat;
de plus, la question est delicale. Le projel prévoyail
trois hypothéses el modifiait 540 ainsi qu’il suit: « La
recherche de la palernité est interdite, sanf les cas :
1* d’enleévement, de viol, de séduction, lorsque 'époque
de I'enlevement, du viol ou de la séduction se rapporte
a celle de la conceplion; 2 de possession d’¢lat dans
les cas prévas par article 521 du Code civil. »

5. La discussion a porte surtoul sur le primo, el
ce n'est que d’une maniére beaucoup plus breve, beau-
coup moins explicite, que la commission a conclu con-

exceptionnel et fait par faveur pour la famille, 11 ne peut étre appligué ici,
De méme pour la reconnaissance authentique et la possession conforme,
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tre la possession d’élat. Pour le viol en effel, etla séduc-
tion, on pent eraindre le scandale de la recherche car,
1A, on vienl réclamer un élat que on n’a pas, en se
fondant sur un fait passé, scandaleux en lui-iméme, dif-
ficile & établir. L'odieux de laccusalion seul, puis la
recherche peuvent facilement conslituer une fentalive
de chantage, a laquelle toul homme, méme innocent,
peut étre expose. 11y a la des inconvénienls graves el
de taille & faire réflechiv le legislateur. On comprend, &
la rigneur , la crainte de voir effacer par des exceplions
de cette nature, la régle tutélaire de Particle 540. L'en-
levement, qui, daprés le Code, fait admettre Ia recher-
che, est un cas de sédoetion trés particulier, ou il n'y
a pas une preuve compliquée a faive. 11 est facile & éta-
blir; ¢’est un fail palenl, qui conslilue sans doute un
scandale, mais dont la prenve ne permel gure la ten-
tative de chantage, ne nécessite pas des recherches déli-
cates. Il implique de plus ane cerlaine durée de eohabi-
ation, comme le mariage, el peul faire présumer la
paternite & I'égard de Penfant ne dans les délais qui
suivent. Le viol el la séduction ne présenlent pas les
mémes caractires: la loi fait peut-élre assez en les punis-
sant (336, C. pénal), d’antant que la jurisprudence alloue
des dommages-intéréts , si eile se trouve en presence de
fails [nru"::is.. Mais ces fails n’impliguant pas forcément
paternite, on comprend que Fon puisse ne pas admet-
tre celle-ci contre celui qui proteste. Mais a la posses-
sion d’étal, qui est un aveu, peul-0n 0pposer des raisons
de méme ordre? Non, et, bien que la repoussant, le
rapportear est moins ¢énergique, ses arguments sont
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plus des considérations générales que de solides raisons;
si le projet de loi w'ent porté que sur ce seul point, il
ettt ¢te probablement adopte.

56. — La possession a ¢l¢ ¢loquemment défenduoe
par M. Bérenger, qui a développé toutes les raisons don-
nées an cours de ce chapitre. Le rapporteur n’a pu lui
opposer que les considérations suivanles :

On ne peat logiquement, dit-il, traiter mienx la filia-
tion naturelle que 'on ne traite la filiation légitime.
Pour celle-ci, on exige possession ¢lablie a I’égard du
pere, & I'égard de la mére et de la famille. Or, ici, le
plus souvent, on ne pourra I'élablir & Pégard de tous,
el enfant sera généralement répudié par la famille. Les
conditions qui rendent possibles application de ce mode
de preave, aun cas de filiation légitime, ne se trouvent
donc pas réunies. Il nous semble que le rapporteur se
trompe, el d’abord remarquons qu’il arrive, surtout
dans les classes ouvrieres, que la possession d’élal existe
4 Pégard de la famille , souvenl méme a 'égard du pére
et de la mére. De plus, la possession d'¢lal differe for-
cément, son nom méme Vimplique, suivant I'élal pos-
sedeé. On ne peut évidemment, lorsque 'on possede I'élat
d’enfant naturel, posséder ce qui constitue I'élat d’enfant
légitime. Et, do moment gue 'on ne veul que prouver
le droit & Pélat d’enfant natarel, il suffit de posséder ce
qui conslitue cel ¢lat et nou ce qui en constitue un autre.
La filiation nalurelle se compose d’éléments indépen-
dants les uns des auntres : la filiation paternelle d'un
cote, maternelle de Uantre. 11 suffit que le mode de
preave embrasse ce que 'on veul prouver, 'élat al'égard
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du pere seul, ou Uétat & I'égard de la mere seale; il se
modele sur ce quil est desting a élablir. La légitimite
est un fait complexe qui comprend preuve de la ma-
ternité, preuve du mariage; il est juste que la pos-
session soil complexe elle-méme, sapplique & tous les
eléments qui la composent; elle ne peul exister sans
cela. Mais ici, ot il s'agit seulement de relations enlre
mere et enfant on pere et enfant, avec des conséquen-
ces bien moindres, sans que la filiation maternelle rejail-
lisse en rien sur la filiation paternelle, on ne peut de-
mander raisonnahlement que la preuve soit plus étendue
que ce que 'on veul prouver. Ce n’est pas favoriser la
liliation naturelle plus que la filiation legitime, que ne
Pas exiger la possession géminée [ ot il ne peul en éltre
question ; ¢’est les traiter également, chacune selon sa
nature !

M. Cazot ajoute que la possession n'implique pas
Paven de la paternité; que, si on avail voulu avouer,
on aurait reconnu I'enfant. Elle peut ne pas étre autre
chose qu'un acle de charité. C'est, il nous semble, ou-
blier 1a negligence, si commune cependant, qui fail tou-
jours renvover an lendemain tel ou tel devoir que I'on
Croit étre I;lllji_ll]l':-'. A temps & accomplir. Que de gens
tardent indéfiniment A faire un lestament, alors que
Pintention existe, el négligent de remplir un devoir sou-
vent impérienx , se croyant toujours en mesure de s'exe-
cuter, jusqu’au jour oil ils sont hors d’clat d’agir! Il en
est souvent de méme ici; on ne peuat dire : Mais c’est la
faute de celui qui a élé negligent, il 0’y a pas a venir
& son aide. La peine en relombe non sur le coupable,
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mais sur Uenfant! C’est oublier que les cas les plus fré-
quents de possession se produiront chez des gens peu
instruits, ignorant la necessité d’une reconnaissance
¢erite, alors que le bon sens leur dit que 'acte de nais-
sance et la possession doivent suffire. C’est oublier
I'éloignement du paysan et de ouvrier pour tout ce qui
exige un cerit et Pintervention d’un officier public. Si
Pon n'a en qu'une intention de charité, il est peu pro-
bable que la possession d’élat soil compléte, que I'en-
fant porte partont, dans les actes qui le concernent, le
nom de celui qui I'¢leve. 11 ne sera en général pas con-
sidére par Pentourage comme son fils, ce qui est néces-
saire pour qu’il y ail possession d’¢lat; et du resle,
« loute possession d’¢lal alléguée ne sera pas prenve de
la filiation : elle permeltra seulement action, sauf an
juge & décider si elle est de nature & Uétablir (1). »
D’apres la commission, le systeme du code sauve-
garde mieux les intéréts de 'enfant, car elle le laisse
capable de recevoir par testament, tandis que. s'il a
I"élat de fils natarel, il ne peut succéder qu’a une part
minime de la fortune. Mais au nombre des précautions
prises par la loi proposée est celle de ne permeltre la
preuve par possession qu’a Penfant. S'il 0’y a pas inté-
rét, il ne Uemploiera pas. :
Entin, vient Vargument en quelque sorte économique.
Le rapporteur craint, dans le cas, qui se présente assez
souvent dans les milicux ouvriers, de cohabilation con-
tinue de deux personnes, que le fait d’admeltre la pos-

(1) Discassion de la loi devant le Sinat (séanece du (0 déeembre 1883 ),
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session d ¢tablir d'elle-méme la filiation ne constitue des
groupes de familles fondées sur une union d’ordre infé-
rieur & coté des familles fondées sur le mariage. Mais le
méme inconvénient peut se produire aujourd’hui, si les
parents prennent soin de reconnaitre les enfants. Du
reste, le plus souvent, l'avantage que l'on trouve a ces
relalions est précisément que, sous la législation
actuelle, elles n’imposent pas la paternité. Si celle
derniére, par la seule possession, se trouvait élablie,
ils n'auraient plus aucun avantage & ne pas se ma-
rier. Loin de consacrer, de favoriser les unions illegi-
limes, I'admission de la possession d’¢lat est faile
pour en diminuer le nombre. Ce n’est pas la perspec-
live de la paternité qui les forme, ni ne les formera :
elle est, au contraire, faite pour les empécher ou les
rompre.

Aujourd’hui, I'homme, qui vit dans les liens d’une
union irrégulicre, se soustrail aux conséquences de sa
faute. Désormais, on lui impose des devoirs. « Le dé-
bauché qui a chez lui un faux ménage ne verrait plus
d':l\'nul:agcs A conserver celle situation, et, sans doute,
il prendrait son parti, ou d’accepter la femme et de la
rendre légitime, ou, loul au moins, de reconnaitre l'en-
fant et de lui assurer de bon gré les droils qu’il pourrait
un jour lui réclamer en vertu de la loi (1). » 1l ne s’agit
nullement d’accorder une présomption légale de paler-
nité & une union, on admet seulement la possibilité pour
Penfant d’arguer de I'aveu des parents résultant de T'état

(1) Discussion devant le Sénat.
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(qu’ils lui ont ouvertement fait, les (ribunaux restant
libres d’admeltre ou de rejeter.

Tel est 'ensemble des arguments donnés par M. Ca-
zol, auxquels M. Bérenger nous parait avoir répondu .
devant le Sénat, réunissant tout ce que nous avons pu
direen faveurde la possession d’etat, la montrant comme
le plus sur, le plus spontané des aveux, faisant ressorlir
'injustice criante qu’il y a & dépouiller et a traiter en
élranger enfant quia toujours véeu traite en fils, et ce, le
plus souventala mortdes parents, quile laissent sans res-
source, apres lui avoir fait un genre de vie, créé des be-
soins conformes a la situation de leur héritier. Nous ne
pouvons que regretterde voir rejete, sans que 'on ait es-
sayedele modifier, le projet de MM. Berenger, de Beleastel
el Schweleher; nous espérons qu'il reparaitra dans de
meilleures conditions. Ce ne sera pas, du resle, une
innovation dans i"ordre juridique : nous ne ferons qu’ad-
mellre ce qui existe en d’aulres législations, en Suisse,
en Prusse, en Bavitre, en Saxe, en Aulriche, en Angle-
lerre et aux Elals-Unis. Nous ne ferons (ue corriger
Popposition regrettable qui existe sans utilité, dans notre
Code, entre la loi et le droit naturel, la loi et 'équité.

IT1 X
FILIATION ADULTERINE ET INCESTUEUSE
57. Systéme de la loi en matiére de filiation adultérine et inces-

tuease. — I8, La possession d'état intervient-elle ici? — 59. Y aun-
rait-il lieu de I"admettre ¢

&%, — La filiation est adultérine ou incestueuse lors-
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quelle rattache I’enfant i deux personnes qui n’auraient
pn se marier & 'époque de la conception, soit qu’elles
fussent déji marices, soit que leur degré de parenteé
prohibat toute union entre elles.

La famille formant la base de notre société, la loi a
pris des mesures pour la garantir de tout désordre, pour
en assurer le développement dans de bonnes conditions.
De 13 la prohibition de I'adultere et celle de I'inceste.
[l a poussé I’horreur pour ces fails, qui peuvent jeter le
trouble dans la famille, jusqu’a vouloir effacer toute
trace de liaison et a interdit d'un coté toute reconnais-
sance d’enfant adultérin ou incestueux (331, 555), de
Pautre, toute recherche, de la part de 'enfant. de sa
filiation, lorsqu’elle peut aboutir & lui donner uneé de
ces denx qualilés (342). Ce sysleme a le grave inconve-
nient d’atteindre lenfant innocent et de meltre &
I'abri de toul ennui celui qui a commis la faute. I1 est
fondé sur la nécessité sociale.

Pour que ces prohibitions sappliquent, il faut que
Pinceste ou 'adultere soient legalement conslatés, ce (qui

est rare. Le plus souvent, Penfant est inscrit comme fils

de pere el mere inconnus, o SOUS le nom de la mere

senle, si elle est libre de tout lien, ou comme fils legi-

time do mari de la mere. En ce cas, Penfant n’est pas,

aux veux de la loi, adultérin ni incestuenx. Siun des

parents est libre, il peut le reconnaitre; si la mere est
libre, I'enfant peut rechercher la maternité = il se trouve
alors légalement enfant naturel. On peut, & ces cas,
appliquer toul ce (ue nous avons dit de la possession

d’état an chapitre precédent.
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(Vest surtout si la mere est mariée et si le mari désa-
voue enfant, en vertn des dispositions du chapitre 1°,
titre 7 de notre Code, que la qualité d’enfant adultérin
est constalée ; ou encore si un mariage est annulé, sans
quil y ait en bonne foi d’aucun des deux époux. Il ne
peut alors étre aucunement reconnu. La filiation inces-
tueuse peut aussi résulter de 'annulation d'un mariage
pour fait d’inceste. La méme conséquence se produil.

a8, — La possession d’élat peut-elle jouner un role
ici? Pour nous, qui n’admettons pas la possession d’élat,
en 'état actuel da Code, & établir la filiation naturelle,
la question ne peul @ fortior: se poser; mais il y a, en-
tre les partisans de la possession d’élal, discussion. La
plupart, la considérant comme une reconnaissance, lui
appliquent 555 et la repoussent. Quelques-uns, parmi
lesquels M. Herold, Revue pratique, 1856, . 1, pp. 195-
211, venlent que la possession d’élal établisse Ja filia-
tion, méme si le résultat est de prouver qu’elle est
adultérine ou incestuense. Ils invoquent Uinutilité des
articles qui donnent les aliments, si jamais leur etat ne
peut étre légalement constaté; Uimmoralité qu'il y a,
ators que la possession rend évidente la filiation, & lais-
ser un pere ou une famille libres de refuser des aliments
a lUenfant ; & laisser subsister la possibilile juridique
d’un mariage entre le pére oil ses aulres enfants et I'en-
fant adultérin. Nous nous trouvons hors de la discus-
sion, par suite du parti pris en matiere de filiation na-
turetle. Nous repoussons la possession d’étal.

59. — Que si la question se pose sur le terrain lé-
gislatif, nous inclinerions & penser que la on la posses-
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sion d'élat a ¢é1¢ possible, — ce qui est rare , — il y a
peut-étre moins d’inconvénient a assurer & I'enfant, qui
esl une viclime, les aliments qui lui sont de toule jus-
tice dus, qu'a exonérer les aulenrs de toute charge, sans
que la societé y gagne de ne pas étre troublée, puisque
le scandale est chose faite. Elnous dirions, avec M. De-
molombe, « que le mieux en législation, et lorsqu’il s’agit
de gouverner les hommes, c'est de les prendre tels
quils sont. Il me parait trés douteux quiil y ail beau-
coup d’avantages A ne pas voir ce que tout le monde
Voit el A nier ce (qui est cerlain. On s’expose a des ré-
sullats choquants, qui mettent cette ignorance affectée
de la 1oi en contradiction avec I'évidence des faits et (qui
Produisent un scandale souvent plus grand que la vé-
rile méme, quon n'a pas voulu reconnaitre el (quon n’'a
Pas pu dissimuler » (Dem., V. 561).



CONCLUSION.

6o, — Moins élendue mais plus netle qu’a Rome, sus-
sceptible encore d’un certainaccroissement, 'influence de
la possession d’¢tat dans notre droit se produit, nous le
voyons, au méme litre qu'antrefois. Le législateur I'a seu-
lement en quelque sorte endiguée, dirigeant son action
sur cerfains points, gardant ailleurs le silence, ce qui
donne lieu aux conlroverses (ue nous avons rencon-
trées, Mais 14 méme oun elle n’intervient pas a titre de
preuve specialement admise, elle reste & I'état de mode
de renseignement précienx, pour assurer la conviction
du juge, lui montrer ot est I'équité.

Dans toute cette élude nous la voyons fidele au méme
mode d’action , devant son role & sa qualité de fait, de
possession manifestant aux yeux de tous le droil, i sa
qualité de fait volontaire qui implique souvent aveu de
celui qui agit ouquile laissese produire. Elle se rattache, &
ce titre, a la théorie des preuves el prend plus on moins
de développement suivant que les autres parties en sont
moins ou plus perfectionnées. Dans cetle matiére de la
preuve elle appartient plus specialement aux preuves
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indirectes, aux présomptions. C'est comme telle qu’elle
agit et on lui en applique les regles. L'¢tal des person-
nes, objet de la possession, influe sur ses fonctions
par les modifications que le temps lui fail subir et
qui rétrécissent le champ sur lequel elle s'exerce.
Mais, & travers les Ages, elle esl restée, le dernier
jour comme le premier, avec ce caractere de témoignage
des fails que 1'on est heureux de trouver parloul ou le
témoignage verbal ou écrit de 'homme est insuflisant.
Ce témoignage des fails peut errer quelquefois, mais
plus difficilement que celui de Phomme, car il résulte
de fails nombreux et longtemps réitérés. Au cas meme
ol il est inexact, dans un intérét de stabilite, d’ordre
et de crédit il peut étre nécessaire de mainlenir ses
effets , comme nous I'avons vu en maliere de capacite
putative, bien que ce soit contraire aux régles élablies
par la loi.

Elle a done, toujours et partout, dans notre France
moderne, comme & Rome, un role juridique précis, qui
n’est nullement a dédaigner 4 cote des fonclions socia-
les qui font d’elle, dans les rapports journaliers, le fon-
dement de la confiance et du credit.
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POSITIONS

DROIT ROMAIN.

l. — La possession est un fait.

II. — L'hypothiéque est un droit réel.

['“- — La servitude rurale a constituer peut étre hypothé-
quee par le propriétaire du fonds servant.

_IV- — La coexistence 4 Rome de la servitude stillicidii reci=
piendi, stillicidii non recipiendi, altius tollendi et altius non tol-
lendi, peut s'expliquer par l'existence d'une velus forma.

DROIT FRANCAIS.

. — La compensation n’a pas lieu entre deux dettes de den-
rées différentes.

I1. — Larticle 129 du Code de procédure civile n’est pas une
dérogation a P'article 1291,

III. — L’enfant naturel,
nitces, a droit aux trois qua
n'y a pas représentation.

IV. — Llerreur de I'un des époux sur une des qualilés phy-
ou sociales ne suffit pas pour

15

en concours avec des neveux et
sts de la succession de son pere. 11

siques ou morales, civiles
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altérer le consentement. Il peut étre vicié par une erreur sur
la personne civile ou sociale.

ECONOMIE POLITIQUE.

I. — Le crédit ne crée pas des valeurs.

[1. — Lalibert¢ d’émission des billets de banque nuirait au
crédit. Le monopole est, en I'état, utile.

[II. — L'impdt progressil serait fatal a la production.

IV. — Le prét 4 intérdt est légitime a I'égal de tout profit.

Vie par le Président de la thése
J. PAGET.
vu, Le Doyen,
Le 10 juin 1884,
Henry BONFILS.
VU ET PERMIS D IMPRIMER :
Toulouse , le 11 juin 188%,
Le Recteur,
Cl. PERROUD.
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